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Resumen

En este articulo defenderemos que la Corte Constitucional colombiana ha
contribuido de manera importante a la eliminacion de las barreras legales/formales al
acceso a los servicios de salud, pero que su enfoque limitado a la correccion de las fallas
regulatorias en el marco del modelo de sistema de salud de la Ley 100 es insuficiente
para abordar las barreras sociales e institucionales al acceso, las cuales siguen siendo
causa del elevado litigio en salud. Para ello partiremos de las fallas evidenciadas por el
litigio posterior a 2008, a partir de los fallos de la Corte Constitucional (en especial los
autos de cumplimiento de la Sentencia T-760 de 2008), de los informes del Ministerio de
Salud que se refieren al cumplimiento de estas érdenes, los informes anuales de la
Defensoria del Pueblo y la literatura especializada de los ultimos afios sobre el sistema
de salud colombiano.
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Abstract

In this article we will argue that the Colombian Constitutional Court has made
an important contribution to the elimination of legal/formal barriers to access to health
services, but its limited focus on correcting regulatory failures under the health system
model of Law 100 is insufficient to address the social and institutional barriers to access,
which continue to be the cause of high litigation in health. To do so, we will start from
the failures evidenced by the post-2008 litigation, based on the rulings of the
Constitutional Court (especially the orders of compliance with Sentence T-760 of 2008),
the reports of the Ministry of Health that refer to the compliance with these orders, the
annual reports of the Ombudsman's Office and the specialized literature of recent years
on the Colombian health system.

Key words

Right to health; litigation on health; access to medical services; structural
litigation; constitutional justice
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1. Introduccion

Han pasado ya mas de diez afios desde que la Corte Constitucional colombiana
expidiera el que fuera el fallo mas importante en lo referido a la proteccion del derecho
a la salud en Colombia: la Sentencia T-760 de 2008. Muchas cosas han pasado desde la
expedicion de dicho fallo. Se logré finalmente la actualizacion del antiguo Plan
Obligatorio de Salud, hoy Plan de Beneficios en Salud, se unifico este Plan de Beneficios
para el régimen contributivo y subsidiado, y se expidi6 la Ley Estatutaria de Salud.! Es
sorprendente que todas estas cosas se hayan logrado en una medida importante gracias
a un fallo de la Corte Constitucional, pero lo cierto es que la proteccion del derecho a la
salud sigue siendo un problema en Colombia, tal como lo evidencia el inmenso nimero
de tutelas que afio a afio llegan a los juzgados colombianos buscando su proteccién.

Segun el ultimo informe disponible sobre tutela y derecho a la salud de la Defensoria del
Pueblo, en 2019 se presentaron un total de 207.734 tutelas solicitando la proteccion de
este derecho, lo que represento el 33,43% del total de las tutelas. Si se tiene en cuenta que
en el afio 2008 (el peor de la serie) se presentaron 142.957 tutelas, que correspondian al
41.50% del total de las tutelas, se puede ver de qué manera el problema estd lejos de estar
resuelto (Defensoria del Pueblo 2020). Ante un panorama como este parece pertinente
preguntarse de nuevo cudles son los problemas que aquejan al sistema de salud y cual
es el papel, si alguno, que debe jugar la Corte Constitucional en estas nuevas
circunstancias.

Para abordar esta cuestion recurriremos a los fallos de la Corte Constitucional, en
especial los autos de cumplimiento de la Sentencia T-760 de 2008, a los informes del
Ministerio de Salud que se refieren al cumplimiento de estas 6rdenes, a los informes
anuales de la Defensoria del Pueblo sobre la tutela y el derecho a la salud y a la literatura
especializada de los ultimos afios.

En este articulo queremos defender que la Corte ha contribuido de manera importante a
la eliminacion de las barreras legales/formales al acceso a los servicios de salud, pero que
su enfoque limitado a la correccion de las fallas regulatorias en el marco del modelo de
sistema de salud de la Ley 100 es insuficiente para abordar las barreras sociales e
institucionales al acceso, las cuales siguen siendo causa del elevado litigio en salud.? Para
el desarrollo de este articulo, comenzaremos por hacer un recuento de qué significo la
Sentencia T-760 de 2008 y qué problemas pretendia atacar para, luego, precisar algunos
logros alcanzados por el sistema en cumplimento de las érdenes impartidas por la Corte,
para, finalmente, centrarnos en los problemas actuales del sistema de salud colombiano

! Usaremos la expresion POS (Plan Obligatorio de Salud) para referirnos al actual Plan de Beneficios en
Salud.

2 Somos conscientes de que el derecho a la salud no se agota en el acceso a los servicios médicos. De acuerdo
con la Observacién General No. 14 del Comité de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de Naciones Unidas, el derecho a la salud debe entenderse como un “derecho al disfrute de
toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud”. Esta definicion ha sido, ademas, acogida por la Corte Constitucional. Sin embargo, en este
articulo sélo analizamos la dimension del acceso a servicios médicos individuales, dado que el litigio en
salud en Colombia, al tramitarse por una via judicial individual y expedita, se ha concentrado en este tipo
de servicios.

916



El derecho a la salud...

y proponer, a modo de conclusion, posibles acciones que podria tomar la justicia
constitucional.

2. La Corte Constitucional y la proteccion del Derecho a la Salud antes de la
Sentencia T-760 de 2008

El litigio en salud en Colombia ha venido consoliddndose desde la Constitucion de 1991,
en particular desde la entrada en funcionamiento de la acciéon de tutela.® En un primer
momento —"fase inaugural” que comienza en 1992 y termina en 19974- la Corte fija lo
que sera uno de los pilares de su linea jurisprudencial sobre el derecho a la salud: acepta
la posibilidad de resolver a través de la accion de tutela los conflictos generados en torno
al derecho a la salud aplicando la tesis de la conexidad, segtin la cual el derecho a la
salud (que en un inicio no era considerado por la Corte un derecho fundamental) podia
ser protegido a través de este mecanismo cuando “su vulneraciéon o amenaza
compromete otros derechos fundamentales como la vida, la integridad o el trabajo”
(Corte Constitucional, Sentencia T-499 de 1992).5

Esta fase inicial coincide con la expedicién de la Ley 100 de 1993 a través de la cual se
establece el Sistema General de Seguridad Social en Salud (en adelante sistema de salud).
Es necesario hacer aqui algunas aclaraciones sobre el sistema inicialmente introducido
por dicha ley, para entender el papel que ha jugado la justicia constitucional en relaciéon
con el derecho a la salud. El sistema creado por la Ley 100 tenia por objeto, segin dice
su articulo 152, “regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de
acceso en toda la poblacion al servicio en todos los niveles de atencion”. Para este efecto
cred dos regimenes de cubrimiento: un régimen contributivo en el cual se incluia a
aquellas personas y familias cuya vinculacion se hacia a través del pago de una
cotizacidn, y un régimen subsidiado para aquellas personas sin capacidad de pago. La
ley cre6 también un grupo de instituciones de capital privado, publico o mixto,
responsables de la afiliacidn, el registro de los afiliados, el recaudo de sus cotizaciones y
de garantizar la prestacion de los servicios de salud: las Entidades Promotoras de Salud
(EPS).

Ademas de las EPS, fueron creadas también las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS),
que al igual que las EPS pueden ser publicas, privadas o mixtas, encargadas de la

3 La Accién de Tutela (Art. 86 de la Constituciéon de Colombia) es un recurso que habilita a cualquier
ciudadano para exigir ante un juez la protecciéon de sus derechos fundamentales a través de un proceso
preferente y sumario.

* Rodriguez Garavito habla de tres momentos por las que ha atravesado el litigio en salud en Colombia: fase
inaugural (1992-1997), fase de explosién (1998-2008) y fase de enfoque estructural (2009-2012) (Rodriguez Garavito
2012, pp. 511-19).

5 En palabras de la Corte en la T-491 de 1992, “[lJos derechos fundamentales por conexidad son aquellos
que, no siendo denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta
calificacién en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos fundamentales, de forma que
si no fueran protegidos en forma inmediata los primeros se ocasionaria la vulneraciéon o amenaza de los
segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio un derecho fundamental, pasa a gozar de esta
categoria cuando la desatencion del enfermo amenaza con poner en peligro su vida” (Corte Constitucional
Sentencia T-499 de 1992). En la Sentencia T-760 de 2008 la Corte pasa de la tesis de la conexidad a considerar
el derecho a la salud “un derecho constitucional fundamental”. Esta posicion ha sido también adoptada por
el Congreso de la Republica a través de la Ley 1751 de 2015 “Por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.
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prestacion de los servicios de salud a los afiliados al sistema de salud. Las EPS garantizan
la prestacion de los servicios de salud establecidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS)
—que determina el régimen de beneficios de los afiliados al sistema- a través de las IPS
propias o con las que hayan establecido convenios o contratos. En este modelo de
“competencia regulada”, las diferentes entidades, tanto aseguradoras como prestadoras,
que forman el sistema de salud compiten en la prestacion del servicio de salud bajo la
regulacion estatal (Lopez Medina 2008, Uprimny y Duran 2014, p. 9).

El POS determina los servicios cubiertos por el sistema; inicialmente a través de su
incorporacion expresa, razén por la cual aquello que no estaba expresamente establecido
se entendia excluido del régimen de beneficios.® Ademas de esto, al existir un régimen
de cobertura doble (régimen contributivo y subsidiado), se establecieron también dos
POS, uno para el régimen contributivo (POS-C) y uno para el régimen subsidiado (POS-
S), teniendo este tiltimo una cobertura inferior a la del primero.”

El establecimiento de este sistema cre6 una serie de problemas que comenzaron a llegar
de manera masiva a los juzgados a través de acciones de tutela interpuestas por los
usuarios del sistema de salud. En primer lugar, mas de la mitad de las tutelas se debia a
casos en los que las EPS negaban servicios incluidos en el POS.® El modelo de
“competencia regulada” disefiado por la Ley 100 creaba “practicas reiteradas de
‘contencién de costos’ y ‘maximizacion de ganancias’ de los nuevos prestadores
privados”, lo que conducia a “la interposicion, por parte de aseguradores y prestadores
privados, de barreras para el acceso a los servicios de salud” (Lamprea 2011, p. 99). A
este problema se le unié el hecho de que no existieran mecanismos eficaces para la

¢ En un principio, la Ley 100 no especificd los criterios de inclusion de servicios médicos en el POS. Esta tarea
fue asumida por la Resolucién 5261 de 1994 del Ministerio de Salud, en cuyos articulos 13 y 49 se “sefnalaban
explicitamente que la prescripcion y asignaciéon de medicamentos por parte de aseguradores y prestadores
debia limitarse a aquellos incluidos en el POS”, por lo que “[a]quellos pacientes que necesitaran servicios
médicos excluidos del POS tenian entonces que usar sus propios recursos para adquirirlos” (Lamprea 2011,
p. 123).

7 De acuerdo con el articulo 162 de la Ley 100, el POS del régimen subsidiado inicialmente incluia “servicios
de salud del primer nivel por un valor equivalente al 50% de la unidad de pago por capitacion del sistema
contributivo” y los servicios del segundo y tercer nivel se debian incorporarse progresivamente “de acuerdo
con su aporte a los afios de vida saludables”.

8 Segtin datos de la Defensoria del Pueblo (2015), del total de solicitudes hechas a través de acciones de tutela
entre los afios 2003 y 2013, mas del 60% de los casos se debia a reclamaciones por servicios incluidos en el
POS, lo que indica, como lo afirma Rodriguez Garavito, “que mas de la mitad de los litigios no corresponden
a los casos dificiles en los que un CTC [Comité Técnico Cientifico] se enfrenta a solicitudes que sobrepasan
lo contemplado en el POS, sino a casos de prestaciones incluidas en este que deberian ser resueltos de
manera rutinaria por las EPS mediante el suministro de lo debido al paciente” (Rodriguez Garavito 2012).
En estos casos, en los que los jueces cumplen una funcién de cobrador de lo debido, no conllevan en realidad
un alto grado de activismo por parte de la Corte. En este caso, se trataria de sentencias sobre derechos
sociales que implican un pago de lo debido, lo que lleva a “una intervencion por parte del juez en una
decision econdmica sobre si un servicio o un subsidio debe otorgarse o no, pero que puede ser decidida
estableciendo si el Estado ya le debe al peticionario lo que solicita en el caso”, en contraposicién a aquellas
sentencias sobre derechos sociales prestacionales en sentido estricto, es decir, “aquellos casos en los que la
decision econdémica que ordena el juez no resulta de verificar una obligacién preexistente, sino de lo que el
juez considere necesario para que esa obligacion se cumpla, lo cual a menudo implica una erogacién
econdmica no preestablecida” (Saffon y Garcia Villegas 2011, p. 93). En las sentencias del primer tipo no se
plantean graves problemas desde el punto de vista de la igualdad y el hecho de que se limiten a hacer
cumplir lo exigido por el legislador muestra como, en estos casos, la justicia constitucional no esta en tension
con los procedimientos mayoritarios y no hay una afectacién del principio de igual participacion.
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resolucion de conflictos entre usuarios y prestadores del servicio, quedando la tutela
como Unico mecanismo efectivo para la proteccion del derecho a la salud (Lamprea 2011,
p. 120).

En segundo lugar, las entidades encargadas de la actualizacion del POS fallaron en sus
tareas, realizando unas pocas actualizaciones que no cumplian con los requisitos
establecidos por la misma ley, segin la cual estos debian tener en cuenta “los cambios
en la estructura demografica de la poblacion, el perfil epidemioldgico nacional, la
tecnologia apropiada disponible en el pais y las condiciones financieras del sistema” (art.
162). Esta omision por parte del Gobierno Nacional dejé a un gran namero de personas
excluidas de servicios médicos necesarios como antirretrovirales, tratamiento de dialisis,
protesis, etc. (Lamprea 2011, pp. 123-29).

Por ultimo, la discriminacion hecha por el sistema entre usuarios del régimen subsidiado
y contributivo (que en la misma redaccion de la Ley 100 se establecia como temporal), y
su respectiva diferenciacion entre POS-S y POS-C, era también fuente de conflicto, pues
dejaba a una parte de la poblacion sin prestaciones basicas, lo cual las obligaba a acudir
a la justicia constitucional para exigir la proteccion de sus derechos.

Finalizado el momento de estructuracidon del Sistema de Seguridad Social en Salud y
terminada la fase inaugural del litigio en salud (1992-1997), comienza una segunda etapa
—comprendida entre 1998 y 2008- en la cual la cantidad de asuntos resueltos por la
justicia constitucional sobre el derecho a la salud sufre un fuerte incremento, tanto asi
que se pasa de 21.301 tutelas en 1999 (de un total de 86.313 que se interpusieron en el
pais, es decir, las tutelas en salud representaron el 24,68% del total) a 142.957 (de un total
de 344.468, el 41,50% de las tutelas presentadas en el pais) (Defensoria del Pueblo 2014,
p- 226). Esto quiere decir que el litigio en salud no sélo crecié mas de 6 veces en el periodo
1999-2008, sino que su participacion en el total de tutelas presentadas se incrementd en
casi un 17%.

CUADRO 1
Total de Tutelas Porcentaje de  Porcentaje  Porcentaje
tutelas salud tutelas salud de

crecimiento  crecimiento

anual anual salud
1999 86.313 21.301 24,68 - -
2000 131.764 24.843 18,85 52,66 16,63
2001 133.272 34.319 25,75 1,14 38,14
2002 143.887 42.734 29,70 7,96 24,52
2003 149.439 51.944 34,76 3,86 21,55
2004 198.125 72.033 36,36 32,58 38,67
2005 224.270 81.017 36,12 13,20 12,47
2006 256.166 96.226 37,56 14,22 18,77
2007 283.637 107.238 37,81 10,72 11,44
2008 344.468 142.957 41,50 21,45 33,31
2009 370.640 100.490 27,11 7,60 -29,71
2010 403.380 94.502 23,43 8,83 -5,96
2011 405.359 105.947 26,14 0,49 12,11
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2012 424.400 114.313 26,94 4,70 7,90

2013 454.500 115.147 25,33 7,09 0,73

Cuadro 1. Participacion de las tutelas de salud. Periodo 1999-2013.
Fuente: Defensoria del Pueblo 2014.

GRAFICO 1

45

Grafico 1. Total de tutelas y tutelas en salud. Periodo 1999-2019.
Fuente: Defensoria del Pueblo.

Como han sostenido un gran nimero de autores que han estudiado el sistema de salud
y el litigio en Colombia, es el conjunto de problemas causados por el mal funcionamiento
de la Ley 100, sumado a la existencia de un mecanismo 4gil de acceso a la justicia
constitucional (como lo es la accién de tutela) y una actitud receptiva por parte de los
jueces, lo que llevo a este crecimiento vertiginoso del litigio (Lamprea 2011, Rodriguez
Garavito 2012, Parra-Vera y Yamin 2013, Uprimny y Duran 2014). Sin embargo, no nos
concentraremos en lo que ha implicado esta multitud de fallos y en los problemas que la
judicializacién de las reclamaciones en salud conlleva, sino que nos referiremos a la
manera en que la Corte, a través de la Sentencia T-760, asumi6 su labor como juez
constitucional.

La importancia de esta sentencia se centra en la reaccion por parte de la Corte ante esta
rutinizacion del litigio (Uprimny y Duran 2014, p. 39-41) en la que pasa de un enfoque
casuistico, en el cual se afronta el problema desde una perspectiva particularista,
resolviendo caso por caso y sin hacer un analisis de las consecuencias generales que la
suma de fallos individuales podia causar, a un enfoque estructural en el que los casos
estudiados se tomaron como representantes de un problema mucho mas amplio.

3. Sentencia T-760 de 2008 y el enfoque estructural

Esta importante sentencia acumula varios procesos de tutela en los cuales se alegaba la
vulneracién del derecho a la salud, los cuales presentaban rasgos similares y tenian
origen en idénticas fallas de la regulacion del sistema de salud. En sus consideraciones
la Corte Constitucional se refirié de esta manera a los problemas que se enfrentaban en
cuestion de salud: “Se pregunta entonces la Sala si basta la proteccidn caso por caso o si,
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ante un patrén de violacidn de los derechos, como sucede en este caso con la salud, debe
la Sala tomar decisiones que apunten a que los drganos competentes también superen
las fallas en la regulacion que han llevado a que se constaten los irrespetos a este derecho
en repetidas ocasiones” (Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008). De esta manera,
consider6 la Corte que “limitarse a resolver los casos concretos ha resultado
insuficiente”, por lo que era necesario adoptar “ademas de las decisiones para resolver
los casos concretos, diferentes medidas encaminadas a que los drganos encargados de
regular el sistema de salud corrijan las fallas en la regulacion” (Sentencia T-760).

Esta forma de hacer frente a las cuestiones que se someten a su conocimiento es lo que
se ha llamado enfoque estructural, el cual tiene, por lo menos, dos efectos. Primero, logra
proteger de mejor manera los derechos fundamentales, en particular el derecho a la
salud, en tanto se busca la proteccion de los derechos de los no litigantes y, segundo,
consigue este objetivo de una manera mucho mds respetuosa con el principio
democratico y de separacion de poderes. En esta sentencia, la Corte busco entablar un
didlogo con los diferentes actores del sistema, con el objetivo de solucionar los diferentes
problemas que aquejan al sistema de salud en Colombia. Luego de un anélisis sobre las
diferentes causas de los problemas que afectan al sistema de salud, la Corte dict6 una
serie de ordenes en las que instaba a los agentes del sistema a tomar decisiones sobre
diferentes aspectos relativos a la regulacion,® entre las cuales se destacan las siguientes.

En primer lugar, instd a la Comision de Regulaciéon en Salud (CRES) a actualizar el POS,
al considerar que los cambios producidos en el mismo durante los (hasta entonces) 15
anos de funcionamiento del sistema, no eran verdaderas actualizaciones que se
compadecieran con los requisitos establecidos en la misma Ley 100, en la cual se indicaba
que dichas actualizaciones se debian hacer teniendo en cuenta “los cambios en la
estructura demografica de la poblacidn, el perfil epidemiologico nacional, la tecnologia
apropiada disponible en el pais y las condiciones financieras del sistema” (Art. 62 Par.
2°).

Este asunto no era para nada menor, dado que una parte importante de las tutelas
relativas al sistema de salud se debe a la falta de claridad sobre la inclusién o no de
ciertos servicios en el POS (las llamadas “zonas grises”), asi como a la exclusiéon de
algunos otros que ya habian sido reconocidos de manera reiterada por la jurisprudencia
y que no habria, en principio, razones para su exclusion —como ocurria antes de 2006 con
el examen de carga viral exigido de manera masiva por pacientes con hepatitis o
VIH/SIDA y el tratamiento de antirretrovirales para estos tltimos (Uprimny y Duran
2014, pp. 50-51). Asimismo, exigio que la actualizacion del POS se hiciera a través de
mecanismos que garantizaran “la participacion directa y efectiva de la comunidad
médica y de los usuarios del sistema de salud”. De esta forma no solo se buscaba superar
uno de los principales problemas que afectan al sistema de salud, sino también hacerlo
de una manera que permitiera un mayor control social y una mayor participacion en las

% Las fallas regulatorias mas importantes tratadas directamente por la Corte en la Sentencia T-760 de 2008
fueron: (i) planes de beneficios diferentes segun el régimen de afiliacién, (ii) la ausencia de una
reglamentacion para que las EPS puedan autorizar los servicios de salud no incluidos, distintos a
medicamentos, (iii) la incertidumbre acerca del contenido de los planes de beneficios y la falta de
actualizacion periodica de los mismos, (iv) la falta de cobertura universal, y (v) la demora en el pago de los
recobros -éstos corresponde a pagos que debe hacer el Estado a las EPS por los servicios garantizados que
no estan incluidos en los planes de beneficios.
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decisiones por parte de aquellos que se ven afectados por las mismas (en este caso,
incluyendo en el debate sobre las inclusiones en el POS a los usuarios del sistema de
salud y a la comunidad médica).

Como segunda medida, ordend la unificacién del plan de servicios de los regimenes
existentes. Como ya se expuso, el sistema colombiano incluye un régimen doble que
cubria, por un lado, a aquellas personas que hacian cotizaciones al sistema, asi como a
su circulo familiar (régimen contributivo). Por otro, las personas sin capacidad de pago
ingresaban en el régimen subsidiado que se nutria de los aportes de solidaridad de los
cotizantes y del gobierno.!” Cada uno de estos regimenes tenia su propio plan de
servicios, teniendo este ultimo una cobertura menor. La Ley 100 habia previsto esta
situacion como temporal, estableciendo en su Articulo 162 que para el afio 2001 ambos
planes de servicios deberian encontrarse unificados. Quince afios después, al momento
de la expedicion de la T-760, dicho mandato legal no habia sido cumplido.

La Corte, quien en sentencias anteriores habia aceptado las diferencias de cobertura
teniendo en cuenta el cardcter progresivo de los derechos sociales (Corte Constitucional,
Sentencia C-130 de 2002), habia ya advertido que “si bien el desarrollo progresivo de la
seguridad social para lograr la cobertura total de los servicios de salud para todos los
habitantes del territorio colombiano debe hacerse gradualmente, para lo cual los
recursos existentes en un momento dado juegan un papel determinante, esto no puede
ser obstaculo para lograr esa meta en el menor tiempo posible, pues de no cumplirse con
prontitud se estarian desconociendo los fines esenciales del Estado y, por ende, en
flagrante violacién de los articulos 48 y 49 del Estatuto Supremo”.

Teniendo en cuenta el incumplimiento del mandato legal, asi como la violacion del
derecho a la igualdad que significaba el establecimiento de un sistema segregado de
salud con planes de beneficios diferenciados y que “ha implicado en la practica la
prolongacion de las privaciones y limitaciones al derecho a la salud de las personas mas
necesitadas en el sistema”, la Corte, ante la evidencia de que “[n]o existen actualmente
programas ni cronogramas que muestren un esfuerzo para avanzar en la unificacion de
los planes de beneficios de los regimenes contributivo y subsidiado”, insta “a las
autoridades competentes para que, con base en las prioridades epidemioldgicas, las
necesidades de salud de los que pertenecen al régimen subsidiado y las consideraciones
de financiacién relevantes, disefie un plan que permita de manera real alcanzar esta
meta” (Sentencia T-760).

En tercer lugar, la Corte emiti¢ drdenes relativas a los mecanismos administrativos para
tramitar las solicitudes de servicios no incluidos en el POS. La ausencia de estos
procedimientos es una de las grandes causas de la comentada rutinizacion del litigio
pues, como dice la Corte, la regulacion existente (o0 mas bien su ausencia) “convierte a la
accion de tutela en un ‘prerrequisito de trdmite’ para acceder a un servicio de salud”
(cursivas en el texto original). En este caso, la Corte ordend a la CRES “adoptar las
medidas para regular el tramite interno” y establecer como mecanismo provisional el

10 Segtin los ultimos datos disponibles en la pagina del Ministerio de Salud, para el afio 2012 el 47% de los
afiliados al sistema pertenecian al régimen contributivo, mientras que el 53% pertenecia al subsidiado, con
una cobertura total del 91,1% de la poblacién
(https://www.minsalud.gov.co/salud/Paginas/R%C3%A9gimenSubsidiado.aspx).
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procedimiento prescrito para la autorizaciéon de medicamentos no POS (que si estaba
regulado) y que se tramitaba a través de los Comités Técnico Cientificos (CTC)."

Finalmente, la Corte también ordend avanzar hacia la cobertura universal. Aunque la
realizacion de la cobertura universal fue uno de los principales objetivos de la Ley 100,
la cual se puso como plazo para su realizacion el afio 2000, para el 2008 atn se estaba
muy lejos de alcanzarla, pues para ese momento la cobertura del aseguramiento
correspondia al 82,8% de la poblacién. Por esta razén, la Corte ordené al Ministerio de
Proteccion Social (actualmente Ministerio de Salud) adoptar las medidas necesarias para
asegurar la cobertura universal sostenible antes de enero de 2010 e informar cada seis
meses a la Corte y a la Defensoria del Pueblo sobre los avances parciales que se obtengan
en el proceso de cumplimiento de esa meta.’?

Como puede verse en las drdenes citadas anteriormente, el método adoptado por la
Corte supone hacer, en un primer momento, un analisis de la situaciéon desde un punto
de vista estructural, identificar los problemas y sus causas para, finalmente, emplazar a
las entidades responsables a tomar medidas conducentes a la superaciéon de las fallas
detectadas.’® Las ordenes fijaban metas basadas en los estandares de derechos humanos,
y no establecian el contenido de las medidas; el gobierno debia presentar un plan de
accion y los plazos dados por la Corte podian ser revisados (Lamprea 2015, p. 90).

La emision de este fallo estructural ha estado acompafiada de un proceso de seguimiento
a su cumplimiento. La Corte en el afio 2009 cred una sala especializada conformada por
tres magistrados, encargada de verificar el grado de cumplimiento de las érdenes. Para
ello la Corte ha utilizado, especialmente, las audiencias publicas, los autos de
cumplimiento y la solicitud de informes periddicos. Las audiencias publicas se han
caracterizado por una amplia participacion de diversas organizaciones del sector salud.
Con este proceso de seguimiento la Corte buscaba promover la deliberacion entre
funcionarios del gobierno, jueces, expertos y organizaciones de la sociedad civil
(Lamprea 2015, p. 90).

De esta manera, se busca que la superacién de las violaciones de derechos fundamentales
detectada no se haga a costa de la anulacién de las facultades reconocidas en la
Constitucién y en la ley a las demas entidades y también, en cierta medida, respetar el
principio democratico.

11 Los Comités Técnico-Cientificos fueron creados por la Ley 100 de 1993 (articulo 188) como érganos
adscritos a las EPS para resolver “hechos de naturaleza asistencial que presuntamente afecten al afiliado
respecto de la adecuada prestacion de los servicios del sistema general de seguridad social en salud”. Con
el tiempo se transformaron en 6rganos de resolucion de conflictos sobre los servicios de salud no incluidos
en el POS ordenados por los médicos tratantes; inicialmente para autorizar medicamentos no POS, pero
luego se amplid a todo tipo de servicio médico.

12La Ley 1151 de 2007 (art. 6, num. 3.3) habia establecido un nuevo plazo para la realizacién del mandato
constitucional de la universalizacion de la cobertura en salud, para el afio 2010, el cual fue adoptado por la
Corte.

13 Otras ordenes impartidas por la Corte fueron: realizar una lista con el ranking de las EPS que niegan
servicios cubiertos por el sistema, redisefiar el sistema de recobros, proporcionar a los usuarios informacién
que les permita ejercer su libertad de eleccién de EPS.

4 Debemos tener en cuenta aqui que nos enfrentamos a dos posibles problemas. Por un lado, tenemos que
la intervencién de la Corte puede afectar el principio de participacion politica en la medida en que su
actuacién signifique una limitaciéon de los ambitos de decisién del legislador. Por otro lado, las decisiones
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4. La correccion del “apartheid legal” del sistema de salud y la mirada limitada
de sus problemas.

La Sentencia T-760 de 2008 y su proceso de seguimiento contribuyeron a la eliminacién
del “apartheid legal” que existia en Colombia, es decir, a la superacién de las
desigualdades de acceso a servicios médicos autorizadas legalmente, a través de la
superacion de las barreras de acceso de caracter legal/formal a los servicios.!® En primer
lugar, vale la pena destacar el aumento de la poblacion afiliada al sistema, la cual fue del
97,6% para el afio 2015 (cifra reportada por el Ministerio de Salud). Aunque la mera
afiliacion no supone el acceso oportuno a los servicios, no estar afiliado en un sistema
basado en el aseguramiento, si constituye una barrera de acceso. En segundo lugar, en
el afio 2012 se logrd la unificacién de los planes de los dos regimenes mediante el
Acuerdo 032 de la Comision de Regulacion en Salud (CRES). En tercer lugar, el plan de
beneficios ha sido actualizado integralmente por lo menos en dos ocasiones, una en el
2013 y otra en el 2015, mediante las Resoluciones 5521 y 5522 del Ministerio de Salud
respectivamente. En cuarto lugar, se eliminaron los Comités Técnico-Cientificos de la
EPS y la decision sobre la provision de los servicios médicos no financiadas con recursos
de la UPC o servicios complementarios quedd en manos directamente del médico
tratante, quien debe reportar su prescripcion a una plataforma tecnoldgica gestionada
por el Ministerio de Salud, llamada Mi Prescripcion (MIPRES).

Lo anterior lleva a preguntarnos si estos avances en la eliminacion de las barreras legales
y formales al acceso a los servicios médicos se han traducido en un acceso efectivo y
oportuno. Los indicadores al respecto muestran resultados positivos y negativos.
Comenzando por los primeros, tenemos que en 1993 una tercera parte de la poblaciéon
mas pobre reportaba no haber recibido ningun tipo de atencién hospitalaria en caso de
enfermedad, y actualmente ese porcentaje es inferior al 2% (Gaviria 2016). Ademas, de
acuerdo con la Encuesta Nacional de Calidad de Vida en 2008, el 23,4% de los
encuestados no accedieron a los servicios médicos por falta de dinero, mientras que en

de la Corte pueden afectar el principio de separacién de poderes siempre que éstas impliquen una reduccion
de las competencias constitucional o legalmente reconocidas. Una violacién del principio de separacion de
poderes puede implicar una afectacion del principio de participacién politica cuando la limitacion de las
facultades reconocidas estd en cabeza de dérganos mayoritarios. Pero, cuando esta limitacion afecta a
entidades con poco o nulo caracter representativo (como la CRES o el Ministerio de Salud), el principio de
igual participacién se veria afectado en menor medida o no se veria afectado en absoluto. Finalmente, puede
haber una afectacion del principio de igual participacion sin que exista una violaciéon del principio de
separacion de poderes, como cuando la Corte ejerce las competencias constitucionalmente reconocidas pero
que limitan el mencionado principio. Este es el tipico caso de la declaratoria de inconstitucionalidad de las
leyes.

15 En Colombia subsiste un trato diferenciado entre nacionales y migrantes en situacion de irregularidad,
puesto que éstos, segin el Articulo 10 de la Ley 1751 de 2015y a la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
solo tienen derecho a la atenciéon de urgencias con cargo al régimen subsidiado cuando no tengan recursos
para costear los servicios; esta atencion busca preservar la vida y establecer los signos vitales del paciente.
Dependiendo de las condiciones del caso, hay supuestos en que la Corte ha reconocido mas de la atencién
de urgencias, pero en principio solo tienen derecho a esta.

16 Todas estas mejoras no se deben exclusivamente a los fallos de la Corte. La voluntad politica del Gobierno
central es fundamental para la garantia del derecho a la salud y la disponibilidad de recursos necesaria. Sin
embargo, este elemento (que no negamos) no minimiza la importancia del actuar de la Corte. Los fallos han
sido (como hemos mostrado) un elemento catalizador de las reformas legales y cambios estructurales que
han corregido las barreras formales al acceso. Para una discusién sobre el efecto catalizador de las
intervenciones de la justicia constitucional, ver Young (2010).
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2017 esta cifra fue del 5,1% (Restrepo-Zea et al. 2018, p. 673). En relacion con los
indicadores negativos, tenemos que, aunque la cobertura del aseguramiento registrado
paso del 56,9% al 90,8% entre 1997 y el 2012, el acceso a los servicios, entendido como el
porcentaje de personas que utiliz6 los servicios médicos al momento de necesitarlos,
disminuyé en el mismo periodo al pasar de 79,1% a 75,5%, de acuerdo con datos de la
Encuesta Nacional de Calidad de Vida (Ayala 2014). De acuerdo con esta misma
encuesta, el porcentaje de personas que no accedieron a servicios médicos en 2008 fue
de 21,5% y de 21% para 2017. Este indicador no muestra una mejora en el acceso efectivo
a pesar de los avances en afiliacion.

En relacion con los avances en materia de actualizacion integral del POS y reduccion de
dudas sobre su contenido, algunos analistas sefialan que “persiste incertidumbre o
diferencias de interpretacion sobre el contenido del PBS” (Restrepo-Zea et al. 2018, p.
672), “sigue existiendo inmensos vacios de cobertura del plan de beneficios” (Vélez 2016,
p- 34) y la actualizacion no consideréd “las variables epidemiologicas y clinicas
significativas para la poblacion” (Vélez 2016, p. 42). De hecho, la propia Corte califica el
cumplimiento de esta orden con nivel medio (Corte Constitucional, Auto 410 de 2016)."”
Pese a todos los retos pendientes en esta materia, es posible reconocer que el plan de
beneficios actual muestra mejoras importantes con respecto al existente en 2008.

Por su parte, la unificacion de los planes de beneficios para toda la poblacién comenzo
en el 2012.'8 Esto supuso una actualizacion de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)
del régimen subsidiado la cual pasé del 56,3% de la UPC contributiva en 2008 al 89,5%
en 2018 (Restrepo-Zea et al. 2018, p. 674). Algunos criticos del modelo de salud de la Ley
100, aunque reconocen que esta medida constituye un gran logro en términos de
equidad, sostienen que “todavia la frecuencia de uso de la poblaciéon del régimen
subsidiado no se equipara con la del contributivo” (Vélez 2016, p. 34).

Finalmente, el indicador negativo sobre el acceso efectivo y oportuno mas preocupante
es el aumento del nimero de acciones de tutela que buscan la proteccion del derecho a
la salud a partir del afio 2014, a pesar de su reduccion durante los afios siguientes al fallo
estructural, de acuerdo con los informes anuales de la Defensoria del Pueblo (ver grafico
2)." Para algunos (Vélez 2016, Restrepo-Zea et al. 2018), este indicador muestra que en el
sistema persisten fallas que restringen el goce efectivo del derecho a la salud. Pese a ello,
es posible afirmar que la Corte contribuyé a la eliminacién de las barreras
legales/formales al acceso.

17 La Corte determina el grado de cumplimiento de las 6rdenes impartidas a partir del analisis de las
gestiones, acciones o medidas adelantadas por las autoridades destinatarias de las mismas.

18 En octubre de 2009 se logro la igualacion de los planes de beneficios de los afiliados al régimen subsidiado
con edades entre 0 y 12 afios.

19 En 2008 habia 40 tutelas en salud por cada 10 mil afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS), mientras que, en 2013, hubo 25 tutelas por cada 10 mil afiliados.

925



Barboza, Gaviria

GRAFICO 2
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Grafico 2. Tutelas por cada 1.000 usuarios.

Esta contribucién de la Corte, importante pero limitada, se debe en parte a la forma como
ella concibi6 los problemas del sistema de salud que causaban el litigio masivo y
rutinario en salud. Este fallo estructural tuvo origen en la acumulacion de 22 casos
concretos (litigio individual), a partir de los cuales “se realizaron una serie de analisis
facticos que evidenciaron algunas falencias en el funcionamiento estructural y financiero
del Sistema” (Corte Constitucional, Auto 590 de 2016). Para la Corte, en la Sentencia T-
760, los problemas del sistema de salud colombiano que generaban el voluminoso litigio
no tienen origen en el disefio del sistema mismo sino en su mala regulacion.?’ De acuerdo
con esta interpretacion, las fallas son el resultado del incumplimiento de deberes legales
por parte de actores burocraticos, y no como un problema relativo al marco legal que
daba forma al sistema de salud. Por ello, la Corte s6lo emitié érdenes a la burocracia y
no al Congreso (Landau 2015).

Esta sentencia no cuestion6 el papel de las EPS en el volumen del litigio de servicios
médicos expresamente cubiertos por el sistema. Pareciera que para la Corte este
comportamiento de las EPS se debe a las fallas en la regulacion, y no a practicas asociadas
con la corrupcion y el rentismo que ya figuraban en el debate publico sobre la idoneidad
del sistema de salud Colombiano para ese entonces. Asi, por ejemplo, se ha denunciado
que los médicos estan sometidos a controles de costos que les imponen EPS, como
consecuencia de la presion por la facturacion de servicios y la produccion de
rendimientos econdmicos. Tales controles consisten en el establecimiento de cuotas para
procedimientos diagndsticos y medicamentos, y de incentivos positivos y negativos para
los médicos, segtiin cumplan o no con las cuotas establecidas.? Esta afirmacion se basa

2 Para la Corte el problema juridico central de la Sentencia T-760 de 2008 era si “las fallas de regulacién
constatadas en la presente sentencia a partir de los casos acumulados y de las pruebas practicadas por esta
Sala, representan una violacion de las obligaciones constitucionales que tienen las autoridades competentes
de respetar, proteger y garantizar el derecho a la salud para asegurar su goce efectivo”.

21 Esta practica tiene sentido en el marco de la financiacién del sistema colombiano en el cual, en términos
de Carrasquilla, “(...) las fuentes de recursos disponibles para abastecer los ingresos de todas las entidades
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en un estudio cualitativo que realizo entrevistas a profundidad en tres etapas distintas a
179 expertos de 96 instituciones de salud, publicas y privadas, de distinto nivel en
Bogot4, Medellin, Barranquilla, Bucaramanga, Pasto y Leticia (Yepes et al. 2010, p. 40).
Llama la atencién que ninguna de las 6rdenes se refiriera directamente a la mejora de los
sistemas de control y vigilancia de los aseguradores y prestadores.

Esta lectura limitada de los problemas del sistema de salud puede explicarse como una
forma de autocontencién de su activismo judicial dentro de un sistema democratico. La
Corte ha sefialado la amplia libertad del legislador para disenar el sistema y ha declarado
constitucional los mecanismos basicos previstos en la Ley 100 de 1993 (ver Corte
Constitucional, Sentencia C-408 de 1994; C-1489 de 2000). En reiteradas ocasiones la
Corte Constitucional ha dicho que la Ley 100 de 1993 es una de las posibles regulaciones
en salud, pero que podria haber otras, como un modelo de oferta exclusivamente ptiblica
en salud o uno privado. Lo importante desde el punto de vista de la Corte radica en que
cualquiera que sea el modelo de salud escogido cumpla con los estandares sustantivos
y democraticos derivados del derecho humano y fundamental a la salud.

Para algunos este enfoque es inadecuado, especialmente para quienes consideran que
los problemas del sistema de salud son intrinsecos a las caracteristicas estructurales de
un sistema basado en un mercado regulado de aseguramiento y el subsidio a la demanda
de los pobres. Dado que consideran que estos problemas no son consecuencia de la mala
regulacion, defienden algun tipo de provision publica tanto del aseguramiento como de
la prestacion de los servicios de salud.?

Todo lo anterior nos lleva a plantear la siguiente cuestion: si el enfoque de la Corte es el
adecuado para abordar las persistentes problematicas del sistema de salud que se
expresan a través del creciente litigio de los tltimos afios.

5. Los retos actuales del sistema de salud de acuerdo con el litigio reciente.

Hemos visto cudl fue el recorrido de la Corte Constitucional hasta la aparicion de ese
hito juridico que fue la Sentencia T-760 de 2008. Corresponde ahora preguntarse cuales
son los retos (viejos y nuevos) planteados por el litigio individual agregado y su
constante crecimiento en los tltimos afos, asi como indagar si el enfoque que subyace a
las 6rdenes establecidas por la Corte da cuenta de la problematica que actualmente se
presenta. Una buena forma de comenzar este andlisis consiste en estudiar la manera en
que ha evolucionado el litigio en salud, poniendo particular atencién en aquello que han
solicitado los demandantes a través de la accion de tutela.

involucradas en la prestacion del servicio de salud en Colombia son idénticas al multiplo del nimero de
afiliados y la UPC. Estos recursos no pueden ser arbitrariamente elevados por ninguno de los actores, ni
mucho menos por una coalicion de ellas, que participan en la actividad prestadora del servicio. Por esta
razon, la inica manera de elevar ingresos es elevando la afiliacién y la tinica manera de elevar las utilidades
(factor que preocuparia si fuera posible hacerlo abusando de la integracion vertical) es bajando costos”
(Carrasquilla 2008, p. 17). El texto citado fue remitido a la Corte Constitucional folios 130 a 168, cuaderno
uno, expediente T-1281247) por la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral (ACEMI),
gremio que agrupa a las EPS privadas.

22 Visiones criticas de la provision privada de servicios de salud en un sistema regulado pueden encontrarse
en los estudios de Homedes y Ugalde (2005) y Gafian Echavarria (2013).
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Como pudimos ver hace un momento, la Corte Constitucional expidié una serie de
ordenes encaminadas a superar los graves problemas estructurales que aquejaban en
2008 al sistema de salud colombiano. Dichas érdenes tenian total sentido en el momento
del fallo y buscaban atacar problemas reales del sistema de salud. Sin embargo, como
muestra el rapido crecimiento de las tutelas luego de dos afios de disminuciones, la
intervencion de la Corte no logré que se superara el cuello de botella en el acceso a los
servicios de salud, del cual las tutelas no son mas que un sintoma.

(A qué podemos entonces atribuir este nuevo incremento en las demandas y qué puede
hacer la justicia constitucional acerca de esto? Si bien, como hemos dicho, la intervencién
de la Corte en 2008 estaba encaminada a atacar problemas reales del sistema de salud
colombiano, es posible que debido a la urgencia que se presentaba como consecuencias
de las diferencias entre POS y No-POS, la falta de actualizacion del Plan de Beneficios,
etc., no se detectaran fallas que impedian el acceso a los servicios de salud. La literatura
especializada sobre sistemas de salud muestra que el acceso efectivo no depende sélo de
la eliminacion de las barreras legales/formales, sino también de las barreras econdmicas,
culturales, geograficas, lingtiisticas, entre otras (Daniels 2008). La existencia de estas
barreras, las cuales se traducen en desigualdades importantes en el acceso efectivo, es a
lo que nos referimos como “apartheid social del sistema salud”.?

5.1. Descripcion del litigio

Si vemos las razones por las cuales los colombianos acudieron a los jueces cuando
buscaban la proteccion del derecho a la salud, vemos que no son muy diferentes de las
razones por las cuales acudian hace una década. Esto nos conduce a preguntarnos por

cudles son las fallas que estan generando el nuevo litigio (ver cuadro 2).
CUADRO 2

Solicitud Periodo Solicitud Periodo

2003-2005 2006-2008 ‘ 2019

Exémenes paraclinicos 20,10% 18,60% 3,10% | Servicios 64,30%
Cirugias 17,60% 20,80% 13,90%
Tratamientos 12% 7,50% 22,50%
Citas médicas 7% 10,40% 13,40%
Procedimientos 4,60% 1,90% 2,50%
Total 61,30% 59,20% 55,40% 64,30%

Cuadro 2. Servicios de salud solicitados a través de tutela.
Fuente: Informes Defensoria del Pueblo.

Segun los resultados publicados por la Defensoria del Pueblo, del total de tutelas en
salud en 2008 (142.957), el 49,3% correspondia a servicios incluidos en el PBS, mientras
que para 2016 estas subieron al 69,7% de 163.977 tutelas y para 2019 el porcentaje llegaba

2 Otro tipo de desigualdades relevantes en materia de salud son aquellas diferencias de resultados salud de
mortalidad y morbilidad, entre individuos o grupos sociales, que no producidas por el acceso desigual a los
servicios médicos individuales o los programas de salud publica tradicional, sino por una desigual
distribucién de los determinantes sociales de la salud, tales como el nivel de ingresos, el grado de
escolaridad, el trabajo, etc.
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al 85,32% y el nimero total de tutelas 207.368 (ver cuadro 3). Esta cifra es preocupante
porque se trata de servicios que estan financiados.

CUADRO 3
% Contributivo % Subsidiado % General

2003 55,46 62,35 56

2004 59,73 67,43 60,4
2005 52,22 60,82 53,1
2006 67,37 39,26 60,9
2007 54,3 33,26 50,7
2008 54,85 32,71 49,3
2009 59,9 76,5 68,2
2010 54 73,8 65,4
2011 64,16 70,26 67,81
2012 65,25 75,59 70,93
2013 64,9 75,63 69,96
2014 61,7 70,24 65,74
2015 62,83 65,51 64,08
2016 70,99 68,39 69,7
2017 74,27 71,48 72,89
2018 81,73 78,84 80,12
2019 86,31 84,6 85,32

Cuadro 3. Porcentaje de tutelas PBS en cada régimen.
Fuente: Corte Constitucional. Calculos: Defensoria del Pueblo (2019).
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Grafico 3. Porcentaje de tutelas que reclaman servicios no incluidos en los planes de beneficios.

En los ultimos afios el numero de tutelas por medio de las cuales se solicitaban servicios
no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud se ha reducido notablemente. Si en el afio
2008, afio en el cual se expide la Sentencia T-760, el 50,7% de las tutelas se interponian
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para exigir servicios considerados no-POS,? en el afio 2019 era apenas del 14,68%. Esta
gran reduccion en el litigio no-PBS es una buena noticia, pues este tipo de litigio podia
significar “el acceso privilegiado de los litigantes a servicios que no estan disponibles
para toda la poblacion” (Uprimny y Duran 2014, p. 22).% Sorprende, sin embargo, que
la reduccién del litigio no-PBS no haya venido acompanada de una reduccién del
numero de tutelas y que, por el contrario, el litigio en salud se haya incrementado
durante estos mismos afios.

En principio, podria considerarse que es normal que, con la ampliacién de los servicios
incluidos en el PBS, el litigio se transfiera precisamente a este conjunto de servicios
incluidos. Sin embargo, para afirmar esto se debe asumir que la causa del litigio no es la
exclusion de ciertos servicios (considerados necesarios) del Plan de Beneficios, sino la
limitada oferta de los mismos. Esta es ciertamente una conclusion muy probable y en
este articulo esperamos dar algunas razones que apoyen esta posicidn, pero no es esta la
tesis defendida por la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008, en donde
ninguna de las 32 6rdenes expedidas estaba encaminada a superar las deficiencias de
personal y de infraestructura presentes en el sistema.

5.2. Causas del nuevo litigio en salud

En primer lugar, desde el afio 2013 la Defensoria del Pueblo ha planteado que estas cifras
“indican la existencia de un claro desequilibrio entre la capacidad del Estado para
inspeccionar, vigilar y controlar a los actores del Sistema de Seguridad Social en Salud,
y la posicion que estos ultimos ocupan en ese contacto diario y directo con las solicitudes
de atencion que realizan los ciudadanos” (Defensoria del Pueblo 2013, p. 15).

En segundo lugar, vemos que, segun el informe presentado por el Ministerio de Salud,
las EPS afirman que uno de los principales problemas por los cuales ellas consideran se
presenta un elevado numero de tutelas es la ausencia de personal médico. Dice el
informe que falta “[d]isponibilidad de personal de salud, existen limitaciones de
personal de salud, especialmente de especialidades clinicas y sus subespecialidades,
estas limitaciones se acentiian en las ciudades intermedias y regiones apartadas”
(Ministerio de Salud 2018). Este problema entr6 en la agenda del Ministerio de Salud
durante el Gobierno Santos, el cual consideraba que la falta de médicos especialistas se
debia a la incapacidad de las universidades para ampliar los cupos, y por ello en el
proyecto de reforma al sistema “propuso entregar la formacion de especialistas a 60
hospitales universitarios” (Vélez 2016, p. 88). Esta propuesta generd profundas
resistencias entre las agremiaciones de especialistas, que llevaron al hundimiento de la
reforma y a que el Gobierno concentrara su agenda politica en la aprobacion de la Ley
Estatutaria de Salud.

En tercer lugar, el problema no es sélo de insuficiencia del talento humano especializado
e infraestructura, sino de su distribucion regional. Recientemente, el exministro de
Salud, Alejando Gaviria (2020), reconocia que uno de los aspectos negativos del sistema

24 Se debe recordar que el Plan de Beneficios en Salud (PBS) vino a reemplazar el Plan Obligatorio de Salud
(POS).

% Esta reduccion del litigio no POS, va de la mano del aumento de los recobros por concepto de los servicios
ordenados por los CTC (actualmente mi Mipres); y esto sigue planteado la preocupacion por la equidad de
la distribucion de dichos recursos.
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de salud colombiano son las desigualdades regionales de acceso a los servicios y
sefialaba al respecto que “el sistema colombiano tiene un innegable sesgo en contra de
las regiones mas apartadas”, lo cual se ve reflejado en el aumento del acceso en las
ciudades en comparaciéon con las zonas rurales (Gaviria 2020). Para Gaviria, estas
desigualdades “reflejan mas los desequilibrios regionales que los problemas del sistema
de salud” (Gaviria 2020). Es cierto que buena parte de estas desigualdades estan
mediadas por factores sociales como la pobreza. En 2014 la pobreza en zonas rurales era
del 41,4%, mientras que para las trece principales ciudades la tasa es inferior al 16%. De
igual manera la pobreza extrema era del 18% en zonas rurales, mientras que en las trece
principales ciudades del pais era del 2,2%. En todo caso, es dificil decir que esto obedece
a desequilibrios regionales y no a problemas del sistema de salud, pues precisamente un
sistema de salud enfocado en la garantia del derecho a la salud debe enfrentar
adecuadamente las barreras de acceso derivadas de la pobreza, y para ello no basta la
eliminacion de las desigualdades legales/formales.

Desafortunadamente, el andlisis del litigio individual agregado, como el realizado por
la Defensoria del Pueblo, no permite hacernos una idea de cudles son las barreras de
acceso que enfrentan las personas en las zonas mas apartadas y pobres del pais, debido
a que alli el litigio en salud es mucho menor, y no precisamente porque el sistema de
salud funcione mejor. Segun la Defensoria del Pueblo (Defensoria del Pueblo 2015), en
el 2014 los Departamentos que concentran el mayor numero de tutelas en salud en el
2014 fueron: Antioquia (20,49%), Valle del Cauca (11,44%), Bogota (10,72%), Caldas
(6,95%), Santander (6,72%), los cuales acumularon el 56,32% de las acciones. Se trata
precisamente de los Departamentos que tienen un mejor Indice de Desarrollo Humano.?

% Estas cifras pueden generar preocupacién, dado el posible efecto regresivo del litigio en salud. Ferraz
(2011) y Sajo (2006) han mostrado como en Brasil y Hungria es posible que la intervencién de los jueces haya
terminado por beneficiar a quienes ya ocupan una posicién de relativo privilegio en sociedades sumamente
desiguales. En el caso colombiano, sin embargo, esta posibilidad no es tan clara. Si bien las cifras citadas
hacen pensar que mas investigacion es necesaria, la evidencia existente acerca de la concentracion del litigio
entre los sectores mas acomodados no es concluyente en Colombia. Para autores como Rodriguez Garavito
(2012, p. 543), no es posible constatar un sesgo en el acceso a la tutela que profundice la desigualdad en el
sistema de salud, mientras que Uprimny y Duran, apoyados en un grupo mas amplio de estudios,
consideran que las “cifras muestran una ambivalencia en la concentracion del litigio en salud”, pues si bien
evidencian una tendencia “a que los litigantes sean del régimen contributivo, pertenezcan a los quintiles
altos de ingreso y provengan de ciudades con el IDH [Indice de Desarrollo Humano] mas alto”, dichas
tendencias “no son acentuadas” y en algunos casos “tienen excepciones significativas” (Uprimny y Duran
2014, p. 38). Estas tendencias inequitativas dependen en algtin grado del tipo de decisiones que tome el juez
de tutela. Es posible menguar los elementos regresivos del litigio en salud y ampliar sus efectos benéficos si
se tienen en cuenta algunos criterios. Uprimny y Duran consideran que una combinacién de factores como
un procedimiento ampliamente accesible (como lo es la tutela) y una jurisprudencia que tenga en cuenta el
nivel de ingresos de los demandantes ayudarian a reducir la logica regresiva del litigio rutinizado en salud
(2014, p. 41).

Un mecanismo de facil acceso y poco formalista como la tutela ha mostrado que permite acceder a la justicia
a un gran numero de personas (como lo muestra la magnitud del fenémeno que se estudia en este articulo)
y es una muestra de que los efectos regresivos de la judicializacion del derecho a la salud no son tan patentes
como en otros sistemas. Ademas, una jurisprudencia como la de la Corte, que exige para acceder a un
tratamiento no sélo que su ausencia vulnere y amenace los derechos a la vida y a la integridad fisica, sino
que quien lo solicite “no [pueda] directamente costear el tratamiento” (Sentencia T-1204 de 2000, M.P.
Alejandro Martinez Caballero) permite que los recursos se reserven “para quienes de otro modo no podrian
recibir los servicios que buscan a través del litigio” (Uprimny y Duran 2014, p. 42).
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En cuarto lugar, el litigio en salud esta fuertemente concentrado en unas pocas EPS que
se encuentran (o se han encontrado) bajo vigilancia especial de la Superintendencia de
Salud o directamente intervenidas (ver Cuadro 4). De estas, las cuatro mas demandadas
suman alrededor del 50% del total del litigio y, de éstas, tres de ellas se encuentran en
vigilancia especial segun el Informe de Gestion del afio 2019 de la Superintendencia de
Salud. Debe tenerse en cuenta que estas ultimas tres EPS son las mas demandadas si
tenemos en cuenta el nimero de tutelas por cada 10.000 afiliados (Defensoria del Pueblo
2020). Lo anterior sugiere que parte de los problemas se originan en una muy laxa
regulacion de las condiciones financieras y técnicas para la creacion, funcionamiento y
contratacién de servicios de salud por parte de las EPS, acompanada de una débil
vigilancia del cumplimiento de las exigencias existentes por parte de los érganos de

vigilancia y control (Gaviria 2020).

CUADRO 4
Participacion en tutelas afio 2019
Medimas/Cafesalud 16,7
Nueva EPS 12,49
Coomeva 12,07
Savia Salud/Alianza Medellin 8,31

Cuadro 4. EPS mas tuteladas en el afio 2019.

Estos cuatro puntos muestran una de las grandes debilidades del fallo estructural de
2008. Ninguna de las 32 6rdenes expedidas por la Corte trata de manera directa estas
problematicas.

6. A modo de conclusion: Nuevas preguntas y nuevos posibles cursos de accion
de la intervencion judicial en salud

Los problemas que hemos podido observar a lo largo de este articulo no pueden ser
atribuidos exclusivamente a una falta de compromiso con la mejora del sistema por parte
de la Corte Constitucional, sino que tiene que ver con los problemas que plantea una
vision judicialista de la proteccion del derecho a la salud. Esto es explicable debido a los
limites institucionales de la Corte, quien ve restringida su vision a los casos sobre los que
puede decidir.?” A esto se suma que tiene una débil estructura burocratica que dificulta
la recoleccién y contrastacion de la informacién.?

Esto sugiere la necesidad de una nueva intervencion de la Corte, una consciente de su
propia posicion y capacidad institucional (es decir, de la posicion que ocupa en un
sistema democratico y de separacion de poderes, asi como los limites burocraticos
mencionados), y basada en una perspectiva mas amplia sobre los problemas que aquejan
hoy al derecho a la salud. Estos problemas tienen que ver en gran medida con la falta de

% Es claro que la Corte si tiene una capacidad amplia de intervencién y que puede determinar su agenda
teniendo en cuenta las tutelas que le llegan, las cuales son elegidas de forma sumamente discrecional. Lo
que queremos resaltar es que ciertos temas (como puede ser la salud publica o los problemas de equidad
regional) no son sometidos a discusién a través del litigio individual como lo es el litigio a través de tutela.
28 Esto tratd de compensarse con el acompafamiento de grupos de expertos. Sin embargo, estos son grupos
con una capacidad de trabajo limitada, pues tienen su propia agenda y, ademas, exige a su vez a la Corte
una estructura burocratica capaz de procesar la informacién alli producida.
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acceso a ciertos servicios, los cuales no podran ser superados mientras no se tenga una
infraestructura y unos equipos médicos y diagnodsticos, asi como un cuerpo de
profesionales de la salud suficientes, distribuidos equitativamente entre regiones, asi
como una correcta y eficiente vigilancia de los actores del sistema (tanto publicos como
privados).

Es entonces recomendable y esperable que la Corte Constitucional colombiana haga un
especial esfuerzo por visibilizar estos problemas. Para ello cuenta con diversos
instrumentos que ha ido desarrollando en su misma jurisprudencia, como lo son las
audiencias publicas. Podria, de igual manera, conminar a las autoridades locales
(municipales y departamentales) y fijar la atenciéon en las relaciones centro periferia,
tema que se encuentra poco desarrollado en el debate constitucional colombiano sobre
el derecho a la salud. De otro lado, la negativa de la Corte a cuestionar el modelo de
aseguramiento y provision privada de los servicios de salud a través de un mercado
competitivo sigue limitando la perspectiva que la misma Corte tiene acerca de las fallas
persistentes del sistema y las limitaciones de las reformas implementadas. Las fallas
persistentes del sistema muestran la necesidad de, al menos, plantearse la cuestion de la
viabilidad del modelo de aseguramiento y prestacion privada para la atencion de
poblaciones especialmente vulnerables como la poblacién rural dispersa y los habitantes
de los territorios con menor presencia estatal.

Finalmente, la mirada estrecha de la Corte, concentrada en el reclamo de servicios
médicos individuales, limita su vision al ignorar la importancia de otros aspectos
igualmente relevantes como lo son las acciones centradas en la promocion de la salud y
prevencion de la enfermedad. Estas acciones resultan especialmente valiosas en un
contexto en el que se presentan importantes niveles de pobreza y desigualdad.
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