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Introduccion

La proteccion de los derechos sociales, y particularmente del derecho a la salud, mediante su
constitucionalizacion y el establecimiento de mecanismos judiciales para garantizar su efectividad, es
una practica cada vez mas extendida'. Los debates tedricos sobre la factibilidad o la deseabilidad de que
los derechos sociales estén protegidos judicialmente, esto es, de que sean “justiciables”, estan por ello
siendo reemplazados cada vez mas frecuentemente por nuevas preguntas, enfocadas en los efectos
practicos de estas formas de proteccion.

Una de las preguntas mas reiteradas en la literatura reciente sobre los efectos del litigio en salud
—formulada originalmente en relacion con Brasil y extendida también a otros paises y especificamente a
Colombia®— es si éste acarrea mas desigualdad que igualdad en la proteccion del derecho a la salud’. El
punto de partida empirico para formular esta interrogante es la constatacion de que el litigio en salud, tal
como en otras areas, estaria monopolizado por la clase media y alta.

Adicionalmente, que esa proteccion judicial se concentraria mayoritariamente en medicamentos
sofisticados, de marca y de alto costo®. La consecuencia serfa que una minoria litigante, de origen
privilegiado, accederia mediante las cortes a beneficios que el resto de la poblacion no tiene garantizados
y que se obtienen a expensas de los recursos publicos que irian a la mayoria no litigante y no
privilegiada, que tiene que soportar la provision de servicios de salud en un sistema empobrecido. En
estas condiciones, el litigio terminaria reproduciendo e incluso agravando los esquemas de privilegios
que existen en las sociedades y operan en contra de los mas desprotegidos’.

Jung, Courtney. Version 2.0 of the TIESR Dataset. Toronto Initiative for Economic and Social Rights, online en www.TIESR.org. El
TIESR recoge informacion de 96 paises. Segun esa clasificacion el derecho a la salud esta presente en el 68.7% de las Constituciones
y es justiciable en el 40.5% de los casos.

Yamin, Parra-Vera, y Gianella (2011). Pag. 144.

Ferraz (2011); Afonso da Silva and Terrazas Vargas (2011).

Ferraz (2011). Op Cit. Pag. 1662.

Ibidem. Pag. 1663.

[T VY
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El objetivo de este articulo es explorar hasta qué punto efectivamente el litigio en salud en
Colombia podria estar causando mas desigualdad que igualdad en la proteccion del derecho a la salud®’.

Como se vera, la conclusion sugiere que el litigio ha tenido efectos mixtos en términos de
igualdad. De un lado, si se miran los casos individuales, la justiciabilidad de la salud ha tendido a
favorecer a la clase media y alta, quienes obtienen la mayoria de los beneficios directos e individuales
del litigio. No obstante, esta tendencia es moderada y se ha ido reduciendo con el tiempo. De otro lado,
la proteccion judicial de la salud ha tenido efectos agregados pues ha desencadenado otros procesos de
una naturaleza mas estructural; estos impactos generales, mas alld de los casos concretos, terminan
muchas veces beneficiando a los sectores mas excluidos y pobres de la sociedad.

Estos efectos mixtos de la proteccion judicial sobre la equidad en el goce del derecho a la salud,
que ya habian sido constatados y sugeridos por otros autores®, muestran que para evaluar los impactos
distributivos de la justiciabilidad es necesario tener en cuenta no solo los efectos directos en los casos
individuales y para los litigantes especificos, sino que es necesario examinar otros efectos e impactos
mas globales, como son los efectos indirectos sobre los no litigantes. Esta metodologia permite ademas
formular una conclusion que es politicamente trascendental: hay contextos, disefios institucionales y
tipos de decisiones que hacen previsible que la proteccion judicial de la salud tenga efectos inequitativos
y regresivos, pero existen igualmente contextos, disefios institucionales y tipos de decisiones que otorgan
a la proteccion judicial un gran potencial democratico y redistributivo.

Nuestra conclusion es que la alternativa frente a ciertos impactos regresivos de la proteccion
judicial de la salud no es intentar revertir la justiciabilidad de este derecho, que no sélo parece
politicamente poco realizable en la actualidad, sino que ademas no es ética ni juridicamente deseable
pues priva a los derechos sociales en general y al derecho a la salud en particular de su caracter de
verdadero derecho humano. La alternativa es otra: es necesario comprender cuales son los factores que
hacen que la justiciabilidad sea en ciertos casos regresiva y en otros casos redistributiva, a fin de
promover doctrinas juridicas y disefios procesales e institucionales que reduzcan los riesgos regresivos
del litigio en salud y promuevan su potencial democratizador e igualitario.

El articulo estd dividido en cuatro apartados. El primero presenta el contexto del litigio y la
proteccion judicial de la salud, para lo cual resume los elementos esenciales del derecho constitucional a
la salud y sus mecanismos de proteccion, concretamente la accion de tutela. El segundo apartado
describe el fenémeno, para lo que desarrolla un perfil del litigio en Colombia con base en cuatro
preguntas basicas: i) su magnitud, esto es, cudl es su dimension; ii) sus razones, estos es, cuales son los
argumentos sustantivos con los que se litiga; iii) sus beneficios, o qué es lo que se solicita y otorga en las
acciones de tutela; y iv) sus beneficiarios directos, o quiénes son los litigantes y beneficiarios de la
proteccion judicial. Esta segunda parte presenta las caracteristicas especificas del funcionamiento del
litigio y permite una primera aproximacion a la distribucion de beneficios en los casos individuales. Pero
la evaluacion global del fendmeno es realizada en el tercer apartado, que explora los distintos efectos del
litigio y la proteccion judicial sobre la igualdad, para lo cual, conforme a nuestro enfoque teorico,
analizamos no so6lo el impacto directo del litigio individual, que tiende a ser regresivo, sino también
consecuencias mas globales mas alla de los beneficiarios de los casos concretos, las cuales tienden a ser
mas igualitarias. El articulo termina con algunas conclusiones y recomendaciones, que buscan, como ya
sefialamos, reducir las inequidades y potenciar los efectos democratizadores de la proteccion judicial de
la salud.

Los autores agradecen a la CEPAL por los detallados y agudos comentarios a los borradores de este articulo.

Este texto profundiza algunas tesis propuestas en Uprimny y Duran (2013), particularmente en la parte I, donde se retoman algunos
antecedentes de aquel estudio, que se actualizan en numerosos aspectos y se presentan de manera mas amplia y detallada.

Ver en especial el estudio comparado pionero en este campo de Gauri y Brinks: Gauri y Brinks (Eds) (2008). Pags. 21 y ss. y pags. 334 y ss.
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. El contexto: el marco constitucional y legal
del litigio en salud

Los dos antecedentes institucionales y normativos esenciales para entender el funcionamiento de la
proteccion judicial de la salud en Colombia son la adopcion de la Constitucion de 1991 y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) mediante la Ley 100 de 1993.

A. La constitucionalizacién de la salud y
de su proteccién judicial

La importancia de la Constitucion de 1991 se debe a que ésta establecid por primera vez el derecho a la
salud en Colombia como derecho constitucional y previo la accion de tutela como un mecanismo de
proteccion de este y otros derechos fundamentales. En cuanto al derecho a la salud, si bien la disposicion
constitucional dedicada exclusivamente a la salud, el articulo 49, no menciona la salud como un derecho,
las deliberaciones de la Asamblea Nacional Constituyente muestran que durante todos los debates la salud
fue considerada como un componente del derecho “irrenunciable” a la seguridad social establecido en el
articulo 48°. Asi, mientras el articulo 48 defini6 el estatus de derecho “irrenunciable” de la saludlo, el
articulo 49 defini6 el marco conforme al cual se deben establecer los arreglos institucionales para la
prestacion de los servicios. Preciso esa ultima disposicion por ejemplo que la “atencion de la salud y el
saneamiento ambiental” son “servicios publicos a cargo del Estado” y que se garantiza a todas las personas
el “acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”. Asignd al Estado la
obligacién de “organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental” en el marco de los principios de “eficiencia, universalidad y solidaridad” y le
atribuyo las funciones de “establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control” y “establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados

®  Lamprea (2011). Pag. 14.

Sefiala el articulo 48 de la Constitucion: “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley. / Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. (...)”.
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en la ley”. Esta misma norma constitucional autoriz6 la participacion de particulares en la prestacion del
servicio e indicd que estos debian prestarse “en forma descentralizada” y “por niveles de atencion”
garantizando la “participacion de la comunidad” y la “atencion basica para todos los habitantes” de manera
“gratuita y obligatoria” en los términos sefialados en la Ley. Finalmente sefialdé que toda “persona tiene el
deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad”'".

Ademas de los articulos 48 y 49, otras disposiciones constitucionales abordan diferentes aspectos
del derecho a la salud como el derecho fundamental a la salud de los nifios (articulo 44), la garantia de
seguridad social de las personas de la tercera edad (articulo 46), la proteccion de “los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos” (articulo 47), el acceso a servicios de salud de los trabajadores agrarios
(articulo 64), la destinacion preferente de las “rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores”
a “los servicios de salud y educacién” y la destinacion exclusiva a los servicios de salud de las “rentas
obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar” (articulo 336), y las reglas para la
trasferencia de recursos a las regiones para efectos de garantizar el servicio de salud (articulo 356).

Sin embargo, a pesar de haber definido esos lineamientos, y como ha ocurrido en otros paiseslz, la
Constitucion no preciso las reglas para hacerlos efectivos ni el contenido de la proteccion especifica del
derecho a la salud. En su lugar, la Constitucion atribuy6 al legislador amplias facultades para desarrollar
el sistema de salud, las condiciones de acceso a servicios, la ampliacion progresiva de la cobertura y las
reglas para la participacion de los particulares en la prestacion de servicios de salud.

Por su parte, el articulo 86 establecié un poderoso mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, que es la accion de tutela, que permite su “proteccion inmediata”, siempre que éstos
“resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”. La tutela
puede ser presentada por cualquier persona, sin necesidad de abogado, “ante los jueces”, “en todo
momento y lugar”. El procedimiento es “preferente y sumario” y se caracteriza por su informalidad.
Debe ser decidida en 10 dias la primera instancia y el fallo puede ser impugnado. Si bien es requisito de
procedibilidad que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”, esta regla se exceptiia
cuando “se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Todas las sentencias de tutela son remitidas a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Una Sala de Seleccion conformada por dos magistrados que se sortean por la Sala Plena cada mes
escoge algunos casos de entre los cientos que llegan diariamente a la Corte y los asigna aleatoriamente a
las distintas Salas de Revision, que estan conformadas por tres Magistrados y que deciden el asunto de
fondo en un término de tres meses. La seleccion se hace “sin motivacion expresa y segun su criterio”,
pero cuando un expediente es excluido de revision cualquier Magistrado, el Defensor del Pueblo o el
Procurador, pueden insistir en su seleccion. El porcentaje de casos revisado por la Corte Constitucional
es muy bajo; el pico mas alto se alcanzo6 en 1993 cuando reviso el 1,9% de las tutelas interpuestas en el
pais". A partir de ese momento, aunque la Corte ha incrementado el numero de tutelas que revisa, dado
el crecimiento del niimero de acciones interpuestas en todo el pais, el porcentaje es cada vez menor:
desde 2006 nunca ha representado mas del 0,3% y en 2011 fue del 0,1%14.

B. Laadopcién de un nuevo sistema de salud en 1993

En este contexto constitucional fue adoptado el SGSSS mediante la Ley 100 de 1993. Cuando se inicio6
el debate sobre la adopcion de un sistema de salud en Colombia la situacién era critica: so6lo 23% de la
poblacion contaba con cobertura, 20% no tenia acceso a ningln tipo de servicios de salud y 10% accedia
mediante prestadores privados'”. El consenso mas o menos extendido sobre la situacion de la salud en el

Recientemente, mediante el Acto Legislativo 2 de 2009 se incluyeron en el articulo 49 algunas reglas sobre porte y el consumo de
sustancias estupefacientes o sicotropicas.

Sobre el alcance de la norma constitucional que consagra el derecho a la salud en Brasil: Ferraz (2011). Op Cit. Sobre el alcance de
la norma constitucional que consagra el derecho a la salud en Sudafrica: Pieterse (2008).

Defensoria del Pueblo (2012). P 91. En ese afio fueron interpuestas 20.181 tutelas y la Corte revisé 394.

Ibidem. PAG. 91. En 2011 fueron interpuestas 405.359 tutelas y 629 fueron revisadas por la Corte Constitucional.

Lamprea, Op Cit. Pag. 6.
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pais, indicaba que el sistema era “inequitativo, segmentado e ineficaz” y debia ser reformado'®. Desde el
punto de vista ideologico la reforma se inscribi6 en el modelo de “pluralismo estructurado” impulsado
por el Banco Interamericano de Desarrollo en toda la region'’, el cual a su vez hacia parte de un proceso
mas amplio de “reorientacion del significado de la politica social” ocurrido en los noventa con el
llamado “Consenso de Washington”. En resumen, éste buscaba superar el elevado coste fiscal y la
distorsion de ciertos servicios que eran prestados por el Estado con subsidios a la oferta, por una
reorientacion de la politica social, que buscaba la focalizacion de los servicios mediante formulas que
reducian las responsabilidades del estado, descentralizaban la politica social y buscaban la provision de
servicios focalizados y con participacion del sector privado y subsidios preferentemente a la demanda'®.

Siguiendo estas lineas, la Ley 100 de 1993 adopté un modelo de “competencia regulada” en el
cual los privados participan y compiten en la prestacion del servicio bajo la regulacion del Estado”. La
prestacion de los servicios fue organizada bajo un sistema de aseguramiento en el cual el asegurador,
llamado Empresa Promotora de Salud (EPS), esta obligado a garantizar un paquete de servicios
contenido en el Plan Obligatorio de Salud (POS), mediante Instituciones Prestadoras de Servicios (IPS).
Tanto las EPS como las IPS pueden ser publicas o privadas. EI POS se financia por medio de una prima
de aseguramiento denominada la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) y tanto ésta como el POS son
definidas por el Ministerio de la Salud y la Proteccion Social™.

La afiliacion de las personas al sistema se hace por medio del régimen contributivo o del régimen
subsidiado, seglin su capacidad de pago y que cuenten o no con un contrato de trabajo formal. Todas las
personas que cuentan con capacidad de pago (trabajadores dependientes del sector privado, trabajadores
del sector publico, trabajadores independientes con capacidad de pago, entre otros) estan obligadas a
contribuir de acuerdo sus ingresos mediante una cotizacién mensual®'. En este régimen, los afiliados
pueden contratar planes voluntarios que ofrezcan servicios adicionales o complementarios a los
establecidos en el POS, pero deben ser financiados en su totalidad con recursos de los afiliados®. De
otra parte, los afiliados al régimen subsidiado ingresan al sistema mediante cupos que son administrados
por las administraciones locales y asignados por medio de un proceso de priorizacion y focalizacion
basado en una encuesta sobre la situacién socioecondmica de los potenciales afiliados que se llama el
SISBEN. A estos afiliados se le asigna una EPS del régimen subsidiado y su UPC es financiada por el

' Lopez, Diego (2008).

7" Ibidem. Pag. 3.

Para una descripcion detallada del alcance del “Consenso de Washington™ en politica social, ver: Procuraduria general de la Nacion, Centro
de Estudios de derecho Justicia y Sociedad, DEJUSTICIA y Agencia Catalana para la Cooperacion y el Desarrollo (2008). P 48 y ss.

' Lamprea, Op Cit. Pag. 44.

Originalmente estas funciones habian sido atribuidas en la Ley 100 de 1993 al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS) segun el articulo 171. La Ley 1122 de 2007, articulo 3 a 7, cre6 la CRES y le atribuy¢ las funciones desempeiiadas por el
CNSSS. Mediante el Decreto 2560 de 10 de diciembre de 2012 se suprimié la CRES y se atribuyeron sus funciones al Ministerio de
Salud y Proteccion Social. De conformidad con el articulo 26 a éste corresponde: “1. Definir y modificar los Planes Obligatorios de
Salud (POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizardn a los afiliados segiin las normas de los Regimenes
Contributivo y Subsidiado. // 2. Definir y revisar, como minimo una vez al aflo, el listado de medicamentos esenciales y genéricos
que haran parte de los Planes de Beneficios. // 3. Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacion de cada Régimen. Si a 31 de
diciembre de cada afio el Ministerio no ha aprobado un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se incrementara
automaticamente en la inflacion causada”.

La Ley 100 de 1993 inicialmente habia fijado la cotizacion en 12% del ingreso base del cotizante (articulo 205) y fue incrementada a
12.5% mediante el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007. Si se trata de un trabajador dependiente la cotizacién se comparte con el
empleador quien asume dos tercios de la misma. Los trabajadores independientes deben asumirla en su totalidad. La cotizacion no
corresponde al valor de la UPC, que es fijada por el 6rgano de regulacion y se compensa cada anualidad de los recursos recaudados por
cotizaciones. La Ley 1607 del 26 de diciembre de 2012 introdujo dos modificaciones a las cotizaciones. En primer lugar, eliminé el deber
de cotizar para las personas juridicas que declaren impuesto de renta y en su lugar cred el Impuesto sobre la Renta para la Equidad
(articulo 24) que sustituye la contribucion a salud de los empleadores a partir de 2014. Esta exencion se aplica para los trabajadores que
devenguen hasta 10 salarios minimos. Sefiala el articulo 31: “A partir del 1o de enero de 2014, estaran exoneradas de la cotizacion al
Régimen Contributivo de Salud del que trata este articulo, las sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes declarantes del
impuesto sobre la renta y complementarios, por sus trabajadores que devenguen hasta diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes.” El articulo 25 por su parte, cre6 la misma excepcion para personas naturales que empleen mas de dos personas y que
devenguen menos de 10 salarios minimos. Sefiala la norma: “Asi mismo las personas naturales empleadoras estaran exoneradas de la
obligacion de pago de los aportes parafiscales al SENA, al ICBF y al Sistema de Seguridad Social en Salud por los empleados que
devenguen menos de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes. Lo anterior no aplicara para personas naturales que empleen
menos de dos trabajadores, los cuales seguiran obligados a efectuar los aportes de que trata este inciso”.

2 Articulo 169 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 37 de la Ley 1438 de 2011.
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Estado con recursos fiscales y de solidaridad®. Segun la ultima cifra oficial reportada por el Ministerio
de Salud, el 46,9% de la poblacion se encuentra en el Régimen Contributivo y el 53,1% en el
Subsidiado™®. Estas cifras corresponden al 90,9% de la poblacion. Quienes no estan cubiertos en ninguno
de los dos regimenes, denominados “vinculados”, tienen derecho a acudir a la red publica de salud y
acceder a servicios mediante subsidios a la oferta.

Ademas del Ministerio de Salud y Proteccion Social, que tiene la funcion de regulacion y rectoria
del sistema, la institucionalidad del SGSSS comprende la Superintendencia de Salud que ejerce las
facultades de inspeccion, vigilancia y control”. Actualmente, ademés de las funciones de control de la
actuacion de los aseguradores y los prestadores de servicios, la Superintendencia ejerce funciones
jurisdiccionales para resolver conflictos dentro del sistema incluyendo aquellos relacionados con la
“cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su
negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo
0 amenace la salud del usuario” (competencia asignada por la Ley 1122 de 2007) y con “las prestaciones
excluidas del Plan de Beneficios que no sean pertinentes para atender las condiciones particulares del
individuo” (competencia asignada por la Ley 1438 de 2011). Estas facultades coinciden tematicamente
con el objeto de la tutela en salud en el pais; sin embargo, la Corte Constitucional ha sefialado que esas
competencias de la superintendencia no desplazan automaticamente al juez de tutela en la decision de
casos concretos™’, a pesar de que algunos Magistrados son més rigurosos en considerar que se debe
aplicar como mecanismo principal de proteccién del derecho a la salud®’. En la practica, el uso de estas
facultades ha sido incipiente. Por ejemplo, en 2010 no se presentd ninguna queja relacionada con
problemas de cobertura, en 2011 se presentaron 2 casos por prestaciones econdomicas (de 99 solicitudes
recibidas en total en el periodo)®.

2 Segun el articulo 105 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 1122 de 2007, el 1,5 de la cotizacién en el régimen contributivo sera

trasladado “a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”.
Ministerio de Salud y Proteccion Social: http://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/Paginas/CoberturasdelR%C3%A9gimen
Subsidiado.aspx [Consultado el 25 de mayo de 2013].

La Ley 100 de 1993 le atribuyo estas funciones inicialmente a la Superintendencia en el articulo 233. Estas han sido posteriormente
modificadas por las leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011 con la finalidad de fortalecer institucionalmente la entidad, pero ha
mantenido en esencial su rol en el disefio original del SGSSS.

En la sentencia C-119 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) la Corte declaro la constitucionalidad de la norma que establece
la competencia jurisdiccional de la Superintendencia (articulo 41 de la Ley 1122 de 2007). Sobre las relacion entre la competencia de
la Superintendencia y la de los jueces de tutela sefial6: “seglin se prevé en el inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela tiene un cardcter subsidiario o residual, que implica que so6lo resulta procedente cuando no existen otros
mecanismos de defensa judicial, salvo cuando habiéndolos, se interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Asi las cosas, cuando en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, la Superintendencia Nacional de Salud conozca y
falle en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, asuntos referentes a la “(c)obertura de los
procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las entidades promotoras
de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del usuario”, en modo alguno estara desplazando al juez
de tutela, pues la competencia de este ultimo es residual y subsidiaria, mientras que la de la Superintendencia sera principal y
prevalente. Sin que lo anterior implique que la accion de tutela no esté llamada a proceder “como mecanismo transitorio”, en caso de
inminencia de consumacion de un perjuicio irremediable, o cuando en la practica y en un caso concreto, las competencias judiciales
de la Superintendencia resulten ineficaces para amparar el derecho fundamental cuya proteccion se invoca, pues entonces las
acciones ante esa entidad no desplazaran la accion de tutela, que resultara siendo procedente” (cita sin notas al pie).

En 2012, una sala con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo decidié en 4 casos en sede de revision en los que denegd
el amparo solicitado por los tutelantes por considerar que estos no habian acudido a la Superintendencia de Salud antes de interponer
la accion de tutela. El primer caso en el que se adopt6 una decision en este sentido fue la sentencia T-756/12 en la cual se estudio la
situacion de una persona a la que la EPS le autoriz6 un examen en una ciudad distinta a la de su residencia, por lo que solicitaba que
se le asignara el servicio en su misma ciudad. En esta sentencia se determind que la competencia de la Superintendencia era principal
y prevalente y no se evidenciaba “la amenaza u ocurrencia de un perjuicio irremediable que hiciera procedente la accion de tutela
como mecanismo transitorio”. Por esta razon en la parte resolutiva declaré improcedente el amparo y ordend en enviar “copias del
presente expediente a la Superintendencia Nacional de Salud, para que ASUMA el conocimiento inmediato del asunto tratado y
proceda a tramitarlo de acuerdo con el procedimiento consagrado en la Ley 1438 de 2011, velando siempre por la efectiva
realizacion del derecho fundamental a la salud, en los términos en que ha sido desarrollado por la jurisprudencia de esta
Corporacion”. Asimismo ordend “a la Superintendencia Nacional de Salud que reitere a las Entidades Promotoras de Salud del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, la existencia de este mecanismo jurisdiccional de proteccion de sus derechos a la
salud, con el fin de que éstas lo den a conocer a sus usuarios a través de mecanismos eficaces de comunicacion”. Decisiones
similares fueron adoptadas en las sentencias T-825/12, T-914/12 y T-916/12. Hasta el momento, ninguna otra sala de tutela en la
Corte Constitucional ha aplicado tan estrictamente esta regla.

#  Superintendencia Nacional de Salud (2012). Pag. 14.
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El SGSSS prevé ademas un mecanismo para tramitar los servicios no POS ordenados por los médicos
tratantes: los Comités Técnico Cientificos, (CTC). Estos fueron creados por la Ley 100 de 1993 (articulo 188)
como 6rganos 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”. La funcién de estos comités ha cambiado” respondiendo a los retos impuestos por la jurisprudencia,
de modo que se han ido trasformado en 6rganos de resolucion de conflictos sobre los servicios de salud no
POS ordenados por los médicos tratantes®’. A pesar de estas transformaciones, su enfoque sigue teniendo un
componente administrativo importante que se evidencia por ejemplo en el rol preponderante que cumplen los
administradores en la composicion de los comités’'. También siguen siendo percibidos como 6rganos que
promueven més los intereses de los aseguradores que de los pacientes®”. Los criterios en los que se basa su
andlisis son similares a los de la jurisprudencia pero han sido interpretados mas restrictivamente. Estos exigen
que los servicios de salud no POS solicitados sean prescritos por profesionales adscritos a la EPS, que su uso
se encuentre autorizado en el pais, que se hayan agotado las alternativas terapéuticas del POS y que exista
“riesgo inminente para la vida o salud del paciente, lo cual debe ser demostrable y constar en la historia
clinica respectiva” . Con todo su uso ha crecido exponencialmente, especialmente a partir de la adopcion de
la sentencia T-760 como se explicara mas adelante.

La financiacion de los servicios no cubiertos en el POS autorizados por los CTC o que fueron
ordenados en acciones de tutela corresponde al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), que tiene
como funcién la administracion de los recursos del SGSSS. El Fosyga fue creado por la Ley 100,
articulo 229, y esta conformado por cuatro subcuentas: la de “compensacion interna del régimen
contributivo” en la que se hace el balance entre los recaudos por cotizaciones y el pago de las UPC por
cada usuario afiliado; la de “solidaridad del régimen de subsidios en salud” que contribuye a la
financiacion del régimen subsidiado; la de “promocion de la salud” destinada a financiar actividades de
promocién y prevencion) y la de “seguro de riesgos catastroficos y accidentes de transito” que financia
estas eventualidades.

La responsabilidad de financiar los servicios no POS con cargo a esta cuenta fue inicialmente
establecida en la sentencia SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero) en la que la Sala Plena
decidio6 sobre varios casos acumulados de pacientes de VIH/SIDA que requerian servicios de salud que en
muchos casos no estaban incluidos en su respectivo POS. Con anterioridad a esta decision, la Corte habia
ordenado la provision de servicios no POS como parte de la proteccion de los derechos fundamentales de
los usuarios pero no habia abordado la pregunta sobre a quién correspondia financiarlos. En esta decision la
Corte reiter6 la obligacion de las EPS de suministrar servicios de salud excluidos del POS cuando su
negativa vulneraba los derechos fundamentales de los ciudadanos y, por primera vez, se pregunto a quién
correspondia su financiaciéon cuando no hacian parte del contrato entre el Estado y las EPS. Para responder
esta pregunta distinguid entre la obligacion de suministrar el servicio de la de financiarlo, asignando la
primera a las EPS y la segunda al Fosyga. Si bien esta regla fue definida en ausencia de regulacion y no fue
planteada como inmodificable, en 2003, el Ministerio de Salud y Proteccion Social reguld los recobros
manteniendo la regla jurisprudencial de recobro al Fosyga™*.

Finalmente, si bien no hace parte del disefio institucional del SGSSS, es importante mencionar la
sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) que dio impulso a la consolidacion de
algunos elementos del sistema. En lo relevante para este capitulo, esta sentencia de la Corte
Constitucional identificé algunas de las fallas en la regulacion que llevaban a la interposicion masiva de
tutelas y adoptd un conjunto de oOrdenes dirigidas a las autoridades de Salud, particularmente el
Ministerio de Salud y Proteccion Social —y la CRES que en ese momento tenia a su cargo la regulacion
de algunos aspectos del sistema—, para que adoptaran medidas para superar dichas fallas. Entre estas se

»  Entre las resoluciones méas importantes se destacan las Resoluciones 2949 y 2948 de 2003; la Resolucién 9737 de 2004; la

Resolucion 2933 de 2006 y la Resolucion 3099 de 2008.
3 Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012a).
' Ibidem. Pag. 21.
2 Ibidem. Pag. 6.
3 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucion 3099 de 2008, articulo 6.
** Ministerio de Salud y Proteccién Social, Resolucién 2949 de 2003.
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destacan la orden de actualizar los contenidos del POS (6rdenes 17 y 18), y la orden de avanzar en la
unificacion de los planes de beneficios del los regimenes contributivo y subsidiado (6rdenes 21 y 22),
cuyo alcance explicamos brevemente.

La Ley 100 de 1993 prevido que tanto el POS como la UPC debian ser actualizados
periddicamente®. A pesar de ello, la Corte encontré que si bien durante la vigencia del POS adoptado en
1994 se habian adicionado algunos servicios puntuales nunca se habia realizado una revision integral del
mismo de acuerdo con los criterios legales: “los cambios en la estructura demografica de la poblacion, el
perfil epidemiolégico nacional, la tecnologia apropiada disponible en el pais y las condiciones
financieras del sistema”. Esta circunstancia habia llevado a que la cobertura del POS estuviera
desactualizada y enfrentara dudas sobre sus contenidos, lo cual a su vez incentivaba el litigio en salud.
De manera similar, atin cuando la UPC habia sido incrementada anualmente conforme a la inflacion, no
se habia revisado integralmente para garantizar que financiara de manera efectiva los contenidos del
POS. Por estas razones, en la parte resolutiva se orden6 actualizar el POS y aclarar sus contenidos, lo
que llevo a la adopcion del Acuerdo 08 del 29 de diciembre de 2009 de la CRES, y mas recientemente el
Acuerdo 29 de 2011, los cuales han aclarado y ampliado la cobertura.

Como se explico arriba, el SGSSS fue disefiado a partir de dos regimenes, el contributivo y el
subsidiado. Inicialmente la Ley 100 establecia que el POS y la UPC de ambos regimenes seria diferente,
pues el régimen subsidiado tendria un paquete de beneficios reducido que se ampliaria progresivamente
hasta que ambos paquetes fueran iguales en 2001°°. Esta meta nunca se cumplié y en 2008 cuando la
Corte revisod el tema encontré que ni siquiera existia un plan para la unificacion, a pesar de que el
régimen subsidiado excluia prestaciones importantes (como el tratamiento de la hemofilia) que llevaban
a la interposicion de acciones de tutela. Por estas razones, la Corte ordend la unificacion de ambos
regimenes para el caso de los nifios y la adopcion de un plan para unificar progresivamente el POS en los
demas casos. La CRES adog)t(') entonces una serie de decisiones que llevaron a la unificacion total de
ambos regimenes en el 2012 7.

C. Sintesis y desarrollos en curso

En resumen, dos elementos institucionales deben ser tenidos en cuenta para comprender la dindmica del
litigio en salud en Colombia. De un lado, la adopcion de la constituciéon de 1991 que reconocio el
derecho a la salud y establecié un mecanismo judicial expedito e informal para su proteccion: la tutela.
De otro lado, la adopcion en 1993 de un sistema de salud que ha evolucionado en los ultimos 20 afios a
través de la intervencion del legislador —con dos reformas mayores mediante las leyes 1122 de 2007 y
1438 de 2011 y otras leyes sectoriales”™— y de las autoridades judiciales, pues ademas de las miles de

% La actualizacién de la UPC fue atribuida inicialmente al CNSSS por el parigrafo 2 del articulo 172 de la Ley 100 de 1993.

Posteriormente el articulo 7, numeral 3 de la Ley 1122 de 2007 se la atribuy6 a la CRES. El Decreto 2560 de 2012 atribuy6 esta
funcién al Ministerio, sefialando que a esta entidad le corresponde: “Definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacion de cada
Régimen. Si a 31 de diciembre de cada afio el Ministerio no ha aprobado un incremento en el valor de la UPC, dicho valor se
incrementara automaticamente en la inflacion causada.” En cuanto al POS, su actualizacion estaba prevista por el articulo 162 de la
Ley 100 de 1993 y correspondia al CNSSS. Posteriormente fue definida como un proceso anual por el articulo 7 de la Ley 1122 de
2007 en relacion con los medicamentos y fue atribuida a la CRES. Finalmente, fue establecido como un proceso bianual en relacion
con todo el plan por el articulo 25 de la Ley 1438 de 2011 al sefalar: “El Plan de Beneficios debera actualizarse integralmente una
vez cada dos (2) afos atendiendo a cambios en el perfil epidemiologico y carga de la enfermedad de la poblacion, disponibilidad de
recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no explicitos dentro del Plan de Beneficios. (...)”. Mediante el Decreto 2560 de
2012 esta funcion fue atribuida al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

El articulo 162 de la Ley 100 de 1993 sefialaba que “los afiliados segtin las normas del régimen subsidiado, el consejo nacional de
seguridad social en salud disefiara un programa para que sus beneficiarios alcancen el plan obligatorio del sistema contributivo, en
forma progresiva antes del alo 2001”.

Para empezar se adopt6 el Acuerdo 004 de 2009 unificando el POS para los menores de 12 afios, y posteriormente el Acuerdo 11 de
2010 que amplid la unificacion hasta los 18 afios. En relacion con el resto de poblacion, mediante los Acuerdos 12 y 13 de 2010 se
implementaron planes piloto en Barranquilla y Cartagena y se unifico la cobertura para los mayores de 60 afios mediante el Acuerdo
27 de 2011. Finalmente, mediante el Acuerdo 32 de 2012 se unificé para el resto de la poblacion por lo que actualmente ambos
regimenes estan cubiertos por el mismo POS.

Entre otras, por ejemplo la Ley 1355 de 2009 “por medio de la cual se define la obesidad y las enfermedades crénicas no
transmisibles asociadas a esta como una prioridad de salud publica y se adoptan medidas para su control, atencioén y prevencion”,
Ley 1384 de 2010 “Ley Sandra Ceballos, por la cual se establecen las acciones para la atencion integral del cancer en Colombia”,
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acciones de tutela en salud decididas por los jueces y la Corte Constitucional, el SGGSS ha sido
demandado en mas de 130 oportunidades dando lugar a la adopcion de cientos de sentencias de
constitucionalidad®. Este sistema, a grandes rasgos y en lo que es relevante para comprender el litigio en
salud, se caracteriza hoy por ser un sistema de aseguramiento, con participacion de particulares, con un
paquete explicito de beneficios actualizado periddicamente por el Ministerio de Salud, con dos
regimenes de afiliacion con idénticos beneficios y con ampliacion progresiva de la cobertura.

Actualmente estan en tramite dos reformas que podrian trasformar algunos de estos elementos. De
un lado, el Proyecto de Ley Estatutaria 209 de 2013, Senado y 267 de 2013, que se encuentra en revision
en la Corte Constitucional. De otro lado, el Proyecto de Ley nimero 210 de 2013 Senado y sus
acumulados 233 de 2013 y 051 de 2012 Senado, que es una ley ordinaria para modificar algunos
aspectos del sistema y que aln estd surtiendo su trdmite en el Congreso. Como ninguno de estos
proyectos es ley en el momento en que se publica este articulo no se incluyen en este apartado. No
obstante, mas adelante se hace referencia detallada a algunos elementos de estos proyectos y al potencial
que podrian tener de trasformar el litigio en salud.

Ley 1388 de 2010 “Por el derecho a la vida de los niflos con cancer en Colombia” y Ley 1414 de 2010 “por la cual se establecen medidas
especiales de proteccion para las personas que padecen epilepsia, se dictan los principios y lineamientos para su atencion integral”.

La Constitucion prevé varios mecanismos de control abstracto de las normas. Entre los mas relevantes en el tema de salud se
encuentra la accion publica de inconstitucionalidad para el control de leyes ordinarias — que son las que con mas frecuencia se han
usado para regular el sistema de salud - por vicios de forma y de fondo. Las demandas contra las leyes pueden ser presentadas por
cualquier ciudadano cumpliendo unos requisitos minimos y son decididas por la Corte Constitucional en pocos meses. Segin la
informacion disponible sobre demandas en la Corte Constitucional hasta el 1 de junio de 2013 (www.corteconstitucional.gov.co/
secretaria/ConsultaC/normas.php) contra la totalidad de la Ley 100 de 1993 se han presentado 15 demandas, contra el capitulo relativo
a salud (articulo 152 a 248 de la Ley) se han presentado 56, contra la Ley 1122 de 2007 se han presentado 39 y contra la Ley 1438 de
2011 se han presentado 33.
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Il. La descripcidén: el perfil de la tutela
en salud en Colombia

El litigio en salud mediante la accion de tutela se ha desarrollado durante mas de 20 afios. El presente
capitulo describe sus facetas principales a partir de cuatro preguntas: ;/Cud! es su dimension cuantitativa?,
Jcudles son los argumentos sustantivos con los que se litiga?, ;qué se solicita en las acciones de tutela?, y
Jquiénes son los litigantes? Si bien el enfoque principal de este capitulo recae sobre la tutela, se hara
referencia también a las solicitudes de los CTC cuando sea pertinente y exista informacion.

A. La magnitud: ;cual es la dimension cuantitativa del litigio
en salud?

La evolucion de la dimension cuantitativa de la tutela en salud puede ser vista como un proceso de tres
etapas: una “fase inaugural” en la que el litigio no era masivo, pero en la cual se decidieron los casos
pioneros; una “fase de explosién” en la que se consolidd el crecimiento cuantitativo; y una “fase de
racionalizacion”, en la que se han adoptado medidas para tratar de contener el litigio masivo y
generalizado en salud®.

Los primeros casos de tutela en materia de salud se presentaron con anterioridad a la Ley 100 de
1993*!. Sin embargo fue en el contexto del sistema de salud adoptado por esa ley que el litigio se
consolid6 y masificd. Segun los datos disponibles, en 1993 el derecho al trabajo era el mas invocado en
las acciones de tutela mientras que el derecho a la salud ocupaba el puesto once®. En ese momento, la
“fase inaugural”, el litigio no era sistematico, pero estuvo marcado por la adopcion de los “hitos
jurisprudenciales” que crearon las condiciones de posibilidad para su masificacion. En 1999 el derecho a

" Rodriguez Garavito (2012).

*I Por ejemplo en la sentencia T-484 de 1992 (MP Fabio Morén Diaz) la Corte Constitucional protegi6 los derechos de un paciente de
VIH y ordend que se mantuviera la prestacion de servicios mediante el seguro pblico mientras se definia si tenia derecho o no a una
pension de invalidez. También en la sentencia T-505 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Muiloz) la Corte protegio los derechos de un
enfermo de VIH que carecia de recursos econdémicos para financiar su tratamiento y ordend a un hospital publico prestar
gratuitamente los servicios.

42 Cepeda Espinosa (2007), Pag. 57.
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la salud ya estaba entre los més invocados, dando inicio a la “fase de explosion”. Este crecimiento fue
tanto absoluto como relativo; es decir, el numero de tutelas en salud se incrementd, y a la vez se
convirtio en una proporcioén cada vez mas significativa de las tutelas en general. Hasta 2008 la tasa de
crecimiento anual fue siempre superior al 10% y en algunos afios —2001, 2004 y 2008— fue superior al
30%. De acuerdo con la Defensoria del Pueblo entre 1999 y 2008, la tutela en salud crecid 571%. En
este ultimo afio alcanz6 su pico, con 142.957 tutelas presentadas que representaron el 41,5% de las
tutelas en general®.

A partir de 2009 se inici6 la “fase de racionalizaciéon” y la tutela en salud empezd a disminuir,
cediendo desde entonces el primer puesto entre los derechos mas invocados al derecho de peticion
—usado primordialmente en el contexto del acceso a pensiones— y manteniendo el segundo lugar. En
2009 se interpusieron 100.490 tutelas invocando el derecho a la salud (27,1% del total), en 2010
alcanzaron 94.502 casos (23,4% del total)** y en 2011 se incrementaron ligeramente a 105.947 pero aun
asi representaron sélo el 26,14% del total*’. Si bien no existen atin datos consolidados sobre 2012, el
Ministerio de Salud ha estimado —proyectando los datos del primer trimestre de ese afio—
que se fortalecio la tendencia decreciente iniciada en 2009*. El cuadro 1 presenta sistematicamente
esta evolucion:

CUADRO 1
COLOMBIA: EVOLUCION GENERAL DE LAS TUTELAS Y DE LAS REFERIDAS A SALUD, 1999-2011

A Porcentaje Porger}taje Porgeqtaje
fio Total de tutelas Tutelas salud tutelas salud Crecimiento Crecimiento
tutelas salud total de tutelas

1999 86 313 21301 25

2000 131 764 24 843 19 16,6 52,7
2001 133272 34 319 26 38,1 1,1
2002 143 887 42734 30 245 8,0
2003 149 439 51944 35 21,6 3,9
2004 198 125 72033 36 38,7 32,6
2005 224 270 81017 36 12,5 13,2
2006 256 166 96 226 38 18,8 14,2
2007 283 637 107 238 38 11,4 10,7
2008 344 468 142 957 41,5 33,3 21,4
2009 370 640 100 490 27 -29,7 7,6
2010 403 380 94 502 23 -6,0 8,8
2011 405 359 105 947 26 12,1% 0,5%

Fuente: Defensoria del Pueblo (2012), La tutela y el derecho a la salud 2011, Bogota.

# Defensoria del Pueblo (2009). Pag. 27.

# Defensoria del Pueblo (2011). Pag.15.

4 Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 93.

% Universidad de los Andes (2012) Pag. 27. Tal y como se menciona en el estudio éste fue realizado para el Ministerio de Salud y
Proteccion Social bajo la direccion del investigador Oscar Bernal con el objetivo de dar cumplimiento a la Orden 30 de la Sentencia
T-760 de 2008.
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El grafico 1 muestra esta evolucion.

GRAFICO 1
COLOMBIA: EVOLUCION GENERAL DE LAS TUTELAS Y DE LAS REFERIDAS A SALUD, 1999-2011
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Fuente: Calculos sobre la base de informacién de Defensoria del Pueblo (2012), La tutela y el derecho a la salud 2011, Bogota.

Este cambio del patron de litigio podria explicarse por la adopcién de la sentencia T-760 de 2008

antes mencionada. De un lado, las 6rdenes relacionadas con la actualizacion del POS y la unificacion de
regimenes podrian haber reducido las tutelas interpuestas, al incluir o aclarar algunas de las prestaciones
objeto de conflicto recurrente. Ademas, la Corte reiterd la aplicacion de la regla que sefialaba que sélo
procedia el 50% del reembolso cuando las EPS se obligaran por tutela a prestar un servicio que habia
sido negado por el CTC* incentivando el estudio preliminar de lo no POS por los CTC como ordenaba
la ley. Como se vera, esto llevd a que la reduccion en la acciones de tutelas se reflejara en un incremento
mas que proporcional en los reembolsos por CTC, como lo muestra el grafico 2, que relaciona la
participacion de las tutelas y los CTC en los recobros presentados ante el Fosyga.

47

El literal j del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 habia establecido que el recobro s6lo podia hacerse por el 50% cuando una EPS era
condenada a proveer un servicio que no habia estudiado oportunamente su comité técnico cientifico. La norma sin embargo restringia
esta regla a la provision de medicamentos, para enfermedades de alto costo, en el régimen contributivo. Sefialaba: “En aquellos casos
de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las
EPS llevaran a consideracion del Comité Técnico Cientifico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales
solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacién de los mismos mediante accion de tutela, los costos
seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. (...)”. En la sentencia C-463 de 2008 (MP Jaime Araujo Renteria) la
Corte declar6 inexequibles los tres requisitos y precisd que ésta se aplicaba para todo tipo de servicios de salud, en ambos regimenes
y para todo tipo de enfermedades. La norma fue declarada constitucional 'en el entendido de que la regla sobre el reembolso de la
mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante accion de tutela a suministrar
medicamentos y demas servicios médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de
beneficios de cualquiera de los regimenes legalmente vigentes'. La sentencia T-760 de 2008 retomo esta regla y reiteré que la misma
debia ser aplicada en todos los casos de recobro. La Ley 1438 de 2011 derogo el literal del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 que
fue la norma interpretada por ésta sentencia. Sin embargo la regla se mantuvo vigente porque estaba incluida en la regulacion del
procedimiento de recobros (Resolucion 3099 de 2008) hasta 2013 (Derogada por la Resolucion 458 de 2013 que regulé nuevamente
el procedimiento de recobros).
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) GRAFICO 2
COLOMBIA: NUMERO DE SOLICITUDES DE RECOBROS POR CTC Y TUTELAS
35000 00 === === === = m e oo
30000 00 F--===--=== = - - oo mm oo - B -
2500000 - ---==== === = - - oo m oo - - - - -
2000000 == -=== === oo oo oo
15000 00 === === === oo mmm oo R - -
10000 00 ----============ccmmmmmm oo - - S - - -
500000 4---===========-- - l ---------- ---- --
000 - m— — - . | : : . .
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
uCTC Tutelas

Fuente: grafica tomada de Ministerio de Salud y Proteccion Social (2012), Presentacién Recobros, CTC y Tutelas. Bogota.

A partir de 2009 puede advertirse el incremento de la participacion de los CTC; en efecto, mientras
que en 2007, por ejemplo, los recobros por CTC eran apenas el 46% del total de los recobros, en 2009
alcanzaron el 60,3%, en 2010 el 74,9% y en 2011 el 82%"*".

Si bien es claro que ha habido un desplazamiento de tutelas por los CTC, un tercer indicador
podria sugerir que existe una propension general reciente a la reduccion de los conflictos en salud. Segiin
el Ministerio de la Proteccion Social, desde 2011 existe una tendencia a la disminucion del valor de los
recobros por servicios de salud, incluyendo acciones de tutela y CTC, que se mantuvo también en 2012.
En efecto, entre 2010 y 2011 el valor de los servicios recobrados se redujo 14%, y entre 2011 y 2012 en
un 15,8% adicional®. Estas cifras, sin embargo, se refieren al valor de los recobros y no a la cantidad de
ellos, y podrian ser el reflejo de una reduccion en los precios de los medicamentos, gracias a un mejor
control de precios por el gobiernoso, y no necesariamente de las medidas orientadas a reducir la cantidad
de solicitudes.

Del mismo modo que el litigio en salud tuvo una pronunciada tendencia a crecer hasta el
2008, sus costos crecieron en ese mismo periodo de manera sostenida. No hay cifras certeras sobre
la accién de tutela que permitan reconstruir una sélida serie historica, ain cuando se han intentado
calculos aproximativos’'.

Algunas cifras del Ministerio de Salud y Proteccion Social indican un gran crecimiento de los
recobros por tutela y CTC entre 2002 y 2008 (cuadro 2), cuyo ritmo es mas acentuado que el del nimero de
tutelas interpuestas en ese mismo periodo. Su magnitud ha tenido un considerable impacto econémico.

48
49
50

Ministerio de Salud y Proteccion Social (2012), diapositiva 4.

Ibidem, diapositiva 2.

Desde 2010 la Comision nacional de precios de medicamentos impuso medidas para controlar el precio de los medicamentos en
Colombia que se calculaban entre los mas costosos de la region. La primera circular expedida en éste sentido fue la 4 de 2010, la cual
ha sido actualizada en varias oportunidades. Sobre los precios de los medicamentos en Colombia ver: Zapata y Steiner (2012).
Conforme a calculos gruesos mencionados en Uprimny y Duran (2013), entre 1997 y 2000 los recobros tuvieron un valor de
2 millones de dolares. Por su parte, un estudio de la Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012a). Op.cit. Pag. 14, calcul6 que
los recobros tuvieron un valor de 162 millones de ddlares en 2006 y de 963 millones de ddlares en 2009. Otro estudio (Nuifiez
Méndez y otros (2012). PAG. 80) calculé que como porcentaje de los gastos en salud, los recobros pasaron de representar el 0,9% de
los gastos en 2003 a ser el 10,7% en 2008, el 15,9% en 2009 y el 18,5% en 2010.
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Por otra parte, datos recientes del Ministerio> sugieren que aun cuando los recobros por acciones
de tutela empezaron a decrecer desde 2008, la cifra global sigui6 creciendo durante 2009 y 2010 debido
a los CTC, y que desde entonces empez6 una tendencia global a la reduccion.

CUADRO 2
COLOMBIA: VALOR DE LOS RECOBROS SOLICITADOS POR TUTELAY CTC

(En millones de pesos colombianos, a precios constantes de 2000)

Ano Valor solicitado por recobros de tutelas Variacion porcentual anual
1997-2000 3568

2001 2617

2002 35 487 1,256%
2003 56 179 58%
2004 81395 45%
2005 135875 67%
2006 308 389 127%
2007 408 692 33%
2008 644 389 58%
2009 631119 -2%

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccion Social (2009) Intervencion ante la Corte Constitucional en el proceso judicial
RE152. Bogota.

B. Las razones: jcon cuales argumentos sustantivos se litiga?

Como se explicoé en la primera parte de este documento, entre los resultados de los debates en la
Asamblea Nacional Constituyente estuvo la dedicacion exclusiva del articulo 49 a la regulacion del
derecho a la salud, sin indicar expresamente su caracter de derecho fundamental. Esta omision se explica
en que para los comisionados el caracter fundamental de la salud se derivaba de su pertenencia al
derecho a la seguridad social enunciado como un derecho “irrenunciable” en el articulo 48> Durante
casi dos décadas, con todo, la proteccion judicial se fundamento en la caracterizacion de la salud como
un derecho social, no justiciable directamente sino en cuanto tenia una relacion de conexidad con otros
derechos fundamentales como la vida o la integridad. Sélo hasta la jurisprudencia mas reciente el
derecho a la salud ha sido reconocido como un derecho fundamental autonomo por fuera de la conexidad
con otros derechos.

Como se vio también en el apartado anterior, y en el mismo sentido que se ha resaltado para otros
paises™, la Constitucién colombiana no define el alcance de las prestaciones que se encuentran
protegidas por el derecho a la salud. A la vez que reconoce que corresponde al legislador definir los
arreglos institucionales especificos conforme a los cuales se prestan los servicios, indica que es un
derecho “irrenunciable” y que comprende la garantia del “acceso a los servicios de promocion,

52 Ministerio de Salud y Proteccion Social (2012a), diapositiva 3.

3 Lamprea (2011). Pag. 14.
> Sobre los problemas de indeterminacién del derecho a la salud en Brasil ver: Ferraz (2011). Op Cit. P4g. 1652. Sobre los problemas
de indeterminacion en la Constitucion Sudafricana ver: Pieterse (2008). Op Cit. Pag. 370.
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proteccion y recuperacion de la salud”. También ordena a los jueces la defensa de los derechos y del
orden constitucional y les atribuye facultades para adoptar 6rdenes cuando se constate una vulneracion.
Como consecuencia, el desarrollo de la jurisprudencia constitucional sobre salud se ha basado en la
interpretacion de clausulas generales y abstractas establecidas en la Constitucion, que no especifican una
solucion Unica para tensiones como las mencionadas.

Ahora bien, la tesis de la conexidad®® tuvo como punto de partida entonces el reconocimiento de
diferentes tipos de derechos en la Constitucion. El derecho a la salud, y de modo mas general el derecho
a la seguridad social, fue reconocido como un derecho social no justiciable sujeto a desarrollo
legislativo. De otro lado estaban derechos como la vida, la integridad fisica o la libertad, que eran
considerados derechos fundamentales y plenamente justiciables. En ese contexto, la salud podia ser
protegida en sede judicial so6lo en aquellos casos en los que su vulneracion llevaba a la afectacion de un
derecho que si era fundamental, principalmente la vida, la integridad fisica o la dignidad. Por ejemplo,
en la sentencia T- 491 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte explico las diferencias entre
derechos y la posibilidad de la conexidad en los siguientes términos:

“Segun doctrina constitucional reiterada, la fundamentalidad de un derecho constitucional no
depende solamente de la naturaleza del derecho, sino también de las circunstancias del caso.
La vida, la integridad fisica, la libertad, son derechos fundamentales dado su cardcter
inalienable. En cambio, la seguridad social es un derecho constitucional desarrollado en la ley
que, en principio, no ostenta el rango de fundamental, salvo que las circunstancias concretas
permitan atribuirle esta connotacion por su importancia imprescindible para la vigencia de otros
derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como tales
en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima
e inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos
en forma inmediata los primeros, se ocasionaria la vulneracion 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.”

Con fundamento en la tesis de la conexidad, a partir de la sentencia T-1204 de 2000 (MP
Alejandro Martinez Caballero) la Corte adoptd una especie de test, condensando los requisitos para la
procedibilidad de la tutela para el acceso a servicios que no estuvieran incorporados en el POS. Estos
requisitos ya habian sido aplicados de manera dispersa en otros casos pero esta sentencia los sistematiza
y exige en primer lugar que “(i) la falta del tratamiento vulnere o amenace los derechos a la vida y a la
integridad fisica de quien lo requiere”. Este es justamente el requisito que materializa la exigencia de
que la afectacion del derecho a la salud tenga una conexidad con otros derechos que si son
“fundamentales” seglin esta clasificacion. Adicionalmente, requiere que “(ii) ese tratamiento no pueda
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS, (iii) el interesado no pueda directamente
costear el tratamiento ni las sumas que la EPS se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no pueda
acceder al tratamiento por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento haya sido prescrito
por un médico adscrito a la EPS de quien se estd solicitando el tratamiento”.

Ademas de la conexidad, la Corte también ha protegido el derecho a la salud con dos tesis
complementarias. En primer lugar, la de los sujetos de especial proteccion constitucional. El amparo
constitucional en estos casos se deriva de la proteccion prevalente que la Constitucion atribuye
directamente a ciertos grupos. A partir de ésta la Corte ha reconocido la “naturaleza fundamental [del
derecho a la salud] en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion” *®. Gozan de esta
proteccion reforzada prevista expresamente en la Carta por ejemplo los nifios (articulos 44 y 51), las
mujeres en estado de embarazo (articulo 43), las personas de la tercera edad (articulo 46) y las personas
en situacion de discapacidad (articulo 47). Adicionalmente, aunque no estan previstos en la Carta

> En la descripcion de las tres técnicas que mayoritariamente ha usado la Corte para proteger el derecho a la salud se sigue

parcialmente Uprimny y Duran (2013). Op.Cit.
% Sentencia T-760 de 2008.
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expresamente como sujetos de especial proteccion constitucional, con base en una lectura sistematica de
la Constitucion la Corte también ha protegido a las personas privadas de la libertad (T-473 de 1995), los
soldados heridos en combate (T-534 de 1992), la poblacioén desplazada por la violencia (T-989 de 2007),
la madre y el que esta por nacer (T-171 de 1999), las minorias étnicas (T-428 de 1998) y las personas de
sectores econdmicamente vulnerables de la poblacion (T-209 de 1999).

En segundo lugar, la Corte Constitucional ha considerado que la salud es un derecho fundamental
auténomo en relacion con los contenidos del derecho que ya han sido definidos como tales por el
legislador o el regulador. En este caso se ha afirmado que puede hablarse de “la fundamentalidad del
derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual coincide con los servicios contemplados
por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las
extensiones necesarias para proteger una vida digna” . Sobre la proteccion desde esta perspectiva, la
Corte ha sefialado que si se adopta un sistema de salud y se “identifican los factores de riesgo, las
enfermedades, males, medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el sistema va a
atender para lograr la recuperacion y el disfrute del maximo nivel posible de salud en un momento
historico determinado”, entonces el ordenamiento juridico supera la posible “indeterminacion™ del
alcance del derecho a la salud que impedia que se convirtiera en un derecho subjetivo, y por ello “se
completan los requisitos para que el derecho a la salud adquiera la naturaleza fundamental” **.

Aunque la sentencia T-760 de 2008 es ampliamente conocida como la que reconoci6 el caracter
fundamental autonomo del derecho a la salud, desde decisiones anteriores la Corte habia venido creando
las condiciones para esa transicion. Por ejemplo en la sentencia T-573 de 2005 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto) ya se habia sefialado que para proteger el derecho a la salud no era necesario encontrar una
conexidad con otros derechos. Dijo entonces la Corte “que el derecho a la salud es fundamental no sélo
por estar conectado intimamente con un derecho fundamental —Ia vida— pues, en efecto, sin salud se
hace imposible gozar de una vida digna y de calidad - sino que es en si mismo fundamental”. Dos afios
después, la sentencia T-060 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) reconocid que la distincién
entre tipos de derechos en la que se basaban los argumentos con base en los cuales la Corte tutelaba los
derechos era “artificial” y desconocia “pronunciamientos en el seno de la comunidad internacional en el
sentido que todos los derechos humanos, tanto civiles y politicos como econdémicos sociales y culturales,
son indivisibles e interdependientes”. Posteriormente, en la sentencia C-463 de 2008 (MP Jaime Araujo
Renteria) la Sala Plena retomo6 este argumento, y reiterd la irrenunciabilidad y universalidad del derecho
a la seguridad social, y a la salud como parte de él, para justificar su estatus de derecho fundamental
autonomo. Expresamente sefialé que “del principio de universalidad en materia de salud se deriva
primordialmente el entendimiento de esta Corte del derecho a la salud como un derecho fundamental.”

La sentencia T-760 partié de estos precedentes y simplemente reiter6é que la salud “es un derecho
constitucional fundamental”. La sentencia no innovo en este aspecto ni avanzé en la construccion de una
justificacion para el reconocimiento de este estatus pero fue pionera en derivar algunas de sus
consecuencias practicas en el contexto del litigio en salud. Adicionalmente, avanzd en precisar que,
como todos los derechos fundamentales, el derecho a la salud era limitable y tenia facetas positivas y
negativas, las cuales a su vez podian ser de aplicacion inmediata o progresiva. Aunque los efectos de la
sentencia T-760 de 2008 han sido enormes en la trasformacion estructural del sistema, ha tenido efectos
menos claros en la manera en que la tutela en salud se sigue decidiendo en casos individuales. Segin la
Defensoria del Pueblo “cada vez invocan menos los ciudadanos en la tutela el derecho a la salud en
conexidad con otros derechos fundamentales, ya que reconocen su caracter fundamental auténomo” >
Sin embargo, la evaluacion sobre la vulneracion del derecho a la salud en las decisiones judiciales se
continta realizando mediante el test tipo adoptado en la sentencia T-1204 de 2000

%7 Sentencia T-760 de 2008.

8 Sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett), en la cual la Corte protegié los derechos de dos pacientes que requerian
injertos en las piernas.

9" Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 164.

% Entre las sentencias recientes en las que se ha reiterado el test tipo definido en la sentencia T-1024 de 2000, ver: T-209 de 2013 (MP
Jorge Ivan Palacio Palacio), T-165 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-115 de 2013 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez),
T-004 de 2013 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), T-034 de 2012 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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C. Los beneficios buscados: ;qué se solicita en las acciones
de tutela?

El objeto de las acciones de tutela puede ser analizado desde tres perspectivas: la inclusion o no en el
POS de las prestaciones solicitadas, los contenidos especificos por los que se litiga con mas frecuencia, y
los costos de las prestaciones que mas se litigan en salud.

La primera perspectiva, la pertenencia o no de los servicios litigados al POS, revela una
importante faceta de la proteccion igualitaria del derecho a la salud. El litigio por servicios POS se
refiere a prestaciones que estan garantizadas para todos los ciudadanos, por lo que su impacto en
términos de igualdad parece, en principio, moderado. En estos casos el litigio estd mas relacionado con
problemas de eficiencia y oportunidad en el acceso a los servicios, aunque en ocasiones puede buscar
“saltarse la fila” en detrimento de los demas usuarios que siguen los conductos regulares. El litigio por
servicios de salud no POS, en cambio, supone el acceso privilegiado de los litigantes a servicios que no
estan disponibles para toda la poblacion y que en muchas ocasiones, como se vera mas adelante,
corresponde a prestaciones sofisticadas y de alto costo cuya efectividad no siempre esta probada.

La pertenencia o no de las prestaciones solicitadas mediante accion de tutela a la cobertura del
POS ha sido el objeto de numerosos estudios pero enfrenta un obstaculo metodologico que impide que
estas cifras sean totalmente consistentes. Esta dificultad radica en que en muchos casos la atribucion de
un servicio a la cobertura del POS depende de un juicio de valor subjetivo sobre la interpretacion de la
cobertura. Aunque éste deberia ser un proceso mas o menos objetivo y en algunos casos lo es, en otros
eventos existen genuinas dificultades para determinar si un servicio esta cubierto o no por el POS; estas
dudas estan relacionadas con problemas interpretativos y fallas en la regulacion.

En ciertos casos, la duda provenia de la existencia de “zonas grises” en la cobertura. La Sentencia
T-760 de 2008 explicé que “muchas de las tutelas que se interponen solicitando el acceso a servicios
tienen su origen en la existencia de dudas acerca de lo que se encuentra incluido o excluido del POS y la
ausencia de mecanismos institucionales dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud para superar
claramente dicha incertidumbre”. Como ejemplo sefialo el caso del lente intraocular para la cirugia de
cataratas. El problema surgia porque la cobertura del POS incluia la “cirugia de cataratas con lente
intraocular” pero el articulo que definia las protesis cubiertas, que contenia una lista taxativa, no incluia
el lente intraocular. En tal contexto, el Ministerio de Hacienda afirmaba que no estaba cubierto y el
Ministerio de Proteccion Social aseguraba que si. La cobertura del lente intraocular dependia entonces
de los criterios de interpretacion aplicados al POS y de los conceptos oficiales que se tuvieran en cuenta.

En otras oportunidades la duda surge porque la descripcion de la cobertura no permite
individualizar claramente la prestacion financiada. Un ejemplo recurrente es el del alcance de la
cobertura de los audifonos. El POS indica simplemente que los audifonos hacen parte de la cobertura,
pero no precisa el nivel de tecnologia que se encuentra cubierto, que puede ir desde un audifono exterior
simple hasta un implante coclear. Aun cuando la cobertura del POS ha sido aclarada en dos ocasiones
por la CRES (Acuerdo 03 de 2009 y Acuerdo 29 de 2011) y las “zonas grises” como las descritas antes
se han reducido significativamente, en muchos casos la atribucion de un servicio al POS depende de una
vision normativa sobre su alcance lo cual afecta la diferenciacion entre servicios POS y no POS.

Con todo, la evidencia muestra consistentemente que las tutelas por servicios de salud cubiertos
en el POS representan un alto porcentaje del litigio en salud y, en algunos casos, representan la mayoria
de los casos. Los informes de la Defensoria del Pueblo evidencian una tendencia creciente de las tutelas
por servicios POS, la cual en 2011 alcanzé el 67,8%, mientras que la de los servicios no POS representd
s6lo el 32,2%°". El estudio de la Universidad de los Andes mencionado antes indica una participacion
importante pero no mayoritaria de los servicios POS entre lo litigado en salud; seglin éste, s6lo el 42%
de las tutelas de la muestra (primer trimestre de 2012) se referia a servicios POS, y el 50,9% era sobre
servicios no POS. Este estudio también individualiza un 2,6% de casos en los que el juez considerd que

' Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 147.
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habia incertidumbre de la cobertura y 4,4% casos de “otros”. El informe explica la diferencia de mas de
20% en relacion con los servicios clasificados como POS por la Defensoria del Pueblo en el hecho de
que las solicitudes por “tratamiento integral” (23%) estan clasificadas como No POS en ese informe,
mientras que la Defensoria las considera POS. Si estas son incluidas como servicios POS la proporcion de
servicios POS y no POS de ambos informes es igual®®. Finalmente, en contravia de estas tendencias el
Ministerio de Salud y Proteccion Social ha sefialado que el 63% de las tutelas son por servicios no POS y
s6lo el 37% por servicios POS®. No obstante, también ha indicado que el 88,6% de las moléculas cubiertas
en el POS se han financiado como prestaciones excluidas de la cobertura debido a variaciones
farmacéuticas®®. Esta Gltima cifra soporta la preponderante participacién de lo cubierto en el POS en el
litigio y en los reembolsos pero pone en evidencia la complejidad de hacer distinciones entre servicios POS
y no POS en algunos casos: si bien 88,6% moléculas se encuentran cubiertas en el POS, no lo estan las
formas farmacéuticas especificamente recobradas y por ello son financiadas como servicios no POS. Es
perfectamente posible entonces que un servicio que la Defensoria clasifica como POS en su informe, sea
recobrado como no POS en el Ministerio.

En conclusion, aunque las cifras disponibles no son consistentes en cuanto a la participacion de
los servicios cubiertos POS en la accion de tutela, estos representan un porcentaje significativo incluso
en las cifras mas conservadoras. En cuanto a los contenidos especificos de las tutelas, la Defensoria del
Pueblo ha realizado una caracterizacion por tipo de servicios® que indica que actualmente la mayoria de
tutelas busca el acceso a tratamientos. Este ha sido el caso en los afios 2009, 2010 y 2011 (también en
2001). Sin embargo, esta tendencia no ha sido permanente. En otros afios la prioridad fue para las
cirugias (1999, 2000, 2006, 2008), los examenes paraclinicos (2002, 2003 y 2004) o los medicamentos
(2005 y 2007)%, como se puede ver en el cuadro 3.

2 Universidad de los Andes (2012). Op Cit. Pag. 35.

®  Ministerio de Proteccion Social (2012). Op Cit, diapositiva 10.

®  Ministerio de Salud y Proteccién Social (2013).

% Esta tipologia, realizada desde 1999 incluye las siguientes categorias: tratamientos, medicamentos, cirugias, citas médicas, protesis y
ortesis, examenes paraclinicos, procedimientos y otras relacionadas con el sistema. En 2009 fue incluido también Imagenes Diagnosticas.
Esta informacion corresponde al acumulado de todos los informes de la Defensoria del Pueblo: Defensoria del Pueblo (2012). Op
Cit. Pag. 132; Defensoria del Pueblo (2011). Op Cit. Pag. 46; Defensoria del Pueblo (2009). Op Cit. Pag. 54; Defensoria del Pueblo
(2008). Pag. 52; Defensoria del Pueblo (2004). Pag. 9.

66

23



"gjobog ‘L L0z pnjes e| e oyoausp [o A ejeiny e7 (Z10g) olgend |ap elosusjeq ‘ejobog ‘0L0z-pnjes e| e oysalep [o A ejepny e ‘(1 102) olgend |ap eliosuajeq
‘ejobog ‘8002-900Z opowiad pnjes e| e oyovisp |8 A ejein 7 (6002) 0lgend [ep elosusleq ‘erobog ‘£00Z-£00Z opoed pnjes | e oydsisp [o A giginy &7 (8002) olgend
|op elosuseq ‘ejobog ‘£00zZ-666, opouad :pnjes el e oydaisp (o A ejain} 7 {($00Z) ol|gend |ep elosuse ap sjusiusnoid uQIoBWIOUl UOD Opelodeld oJpend :sjusnd

Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia

98, ¢ Zle L i T{I 4 60. € vee e AT 4 668 ¥ 5144 s € Loz € 900 € 286G € 086 ¢ seno
ewajsIs |8 Uod

glecc 620 LI 08,6l 168G Lov 9 061 0l 6L ¥ 8ve ¥ €l6 ¢ 666 € 8G/. ¢ 289¢ 686 L sepeuoloejal selo
682 ¢ SGeC ¥6. € A4 86C ¢ 66 ¢ cer S 6L6 € 198¢ oL6 98Y L €CL ole vy SOJUBILIPS20.d
soolujjoeled

1.2 9l YeT LI S8 ¥ LG 0€ 0ce €C 980 S¢ S/, 0C 8ve 61 A 4" 08¢ L1 Geg 8 GolL G 059 ¥ seuBWexT

LLL vl Syl €l a9l L 696G G¢ L¥8 L1 L6v vl L0L¢CL €8.6 798 9 e8¢ 199¢ 6G. 1 9€0 L sisalo £ sisaj0ld

seofsoubelp
09¢ L1 8.¢ 8l cl6 el

sauabew|
¥0S ¢ yeLze Lyy 0T 0¥e 0C Ge6 L1 6/G L1 700 8 ¥60 L 89/ ¢ 8ey | 66.¢C 9/G 1 0L0} Sedlpaw seyy
¥10 L2 SYS v 16l 1¢ 88¢C G¢ L¥8 52 L. 92 96/ 81 €vG 91 sl 2l 08¢ 6 €€ 8 116§ 26C L se|bnio
8G8 €Y 269 € ¥66 22 G20 0¢ 196 S¢ 8.0 G2 16 02 S6 91 ¥68 L1 9.6 098 § 191 v 9ce e SojuswedIpay
€Lz §s §6. 0§ 88¢€ ¢ 10.8 98. L Lyl Gl Svo vl 9Ly 0L zee L 808 6 885 6 669 v AT sojusiwejel |
1102 oLoc 6002 8002 1002 900¢ S00¢ 002 €002 [A0[014 1002 000¢ 6661 orinles ap odi|

CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 197

1102-6661 ‘OIDIAY3S 3A OdIL ¥Od ‘an1VvS N3 SV13.LNL 3d OYINNN 13d VIIHOLSIH VIHOLOIAVYL :VIGNO10D
€ 0davno

24



CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 197 Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia

Sin embargo, si se revisan los acumulados por tipo de servicio entre 1999 y 2011, como lo
presentamos en el cuadro 4, se encuentra que la mayoria de tutelas han sido por medicamentos (263.460)
seguida de cirugias (239.037) y tratamientos (231.781).

CUADRO 4
COLOMBIA: ACUMULADO DEL NUMERO DE TUTELAS EN SALUD,
POR TIPO DE SERVICIO, 1999-2011

Tipo de servicio Total tutelas por
Medicamentos 263 460
Cirugias 239 037
Tratamientos 231781
Examenes paraclinicos 195 433
Citas médicas 137 218
Protesis y ortesis 134 018
Otras relacionadas con el sistema 103 155
Imagenes diagndsticas 49610
Oftras 46 228
Procedimientos 32159

Fuente: Calculos propios con base en datos de la Defensoria del Pueblo (2004),
La tutela y el derecho a la salud: periodo 1999-2003. Bogota; Defensoria
del Pueblo (2008), La tutela y el derecho a la salud: periodo 2003-2007, Bogota;
Defensoria del Pueblo (2009), La tutela y el derecho a la salud: periodo
2006-2008, Bogota.; Defensoria del Pueblo (2011), La tutela y el derecho
a la salud-2010, Bogota; Defensoria del Pueblo (2012), La tutela y el derecho a la
salud 2011, Bogota.

La preeminencia de los medicamentos en la tutela coincide su posicion destacada en los recobros,
que seGgﬁn el Ministerio de Salud corresponde al 83%, si se analizan conjuntamente los CTC y las
tutelas®’. Esta cifra es mas representativa que la que reporta la Defensoria del Pueblo®, lo cual puede
explicarse en el hecho de que esa entidad no discrimina si las solicitudes de tratamientos son
precisamente de medicamentos o de otro tipo de servicio y no incluye las solicitudes de CTC.

El Ministerio ha explicado la preeminencia de los medicamentos en los recobros al menos en dos
hechos. El primero es que la estructura del POS es rigida y especifica concretamente las concentraciones
y formas farmacéuticas cubiertas. De los 442 principios activos del POS, al menos en 372 casos existen
otras concentraciones o formas farmacéuticas no cubiertas”. Esto incentiva que los medicamentos en
formas farmacéuticas diferentes se formulen y tramiten como no POS. Por ejemplo, el POS cubre el
acetaminofén en jarabe pero no en gotas, lo cual incentiva la prescripcion de este tltimo, a pesar de que
no hay ninguna diferencia en su efectividad. Esto ocurre porque si se trata de un servicio no POS puede
ser recobrado de manera separada, mientras que si se formula la forma farmacéutica incluida debe
cubrirse con cargo a la UPC. Esto de entrada genera una renta adicional a la UPC para las EPS, pero
ademds la evidencia indica con frecuencia los reembolsos de servicios de salud no POS corresponden a
valores superiores a los precios de venta del mercado’.

7 Ministerio de Salud y Proteccién Social (2013). PAG. 57.

% Segun la Defensoria del Pueblo las tutelas por medicamentos correspondieron en 2011 al 19,34% del total. Las de tratamientos por
su parte, corresponden al 24,35%. Ver: Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 132.

% Ministerio de Proteccién Social (2013) Op.Cit. Pag. 57.

0 Reveiz y otros. (2013). Pag. 219.
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En segundo lugar, segin el Ministerio, la mayoria de los medicamentos recobrados corresponden
a aquellos clasificados como innovaciones de mayor venta en el mercado mundial para enfermedades no
trasmisibles. El Ministerio explica que en 2010 este tipo de medicamentos correspondio al 60% de las
sumas recobradas, a pesar de que la carga de enfermedad y la tasa de nuevos diagndsticos no se
expandieron a la misma velocidad en estas areas’'. Esto podria ser indicativo del rol que desempeﬁan las
empresas farmacéuticas en impulsar el litigio como parte de sus estrategias de captura de rentas .

Si bien no existen datos globales sobre las relaciones entre las farmacéuticas y los profesionales
de la salud, los prestadores de servicios y los aseguradores, existe alguna informacion anecddtica que
demuestra que los beneficios que reciben los profesionales de la salud de ciertas farmacéuticas podrian
incidir en los medicamentos que prescriben””. También existen estudios que sugieren que las
farmacéuticas invierten recursos en asesorar organizaciones de pacientes, y pacientes individuales, sobre
las posibilidades de acceder a servicios a través del litigio’*.

Otros datos apuntan en el mismo sentido. Por ejemplo, 18 de los 20 principios activos mas
recobrados tienen una version de marca que domina mas del 30% del mercado (sean medicamentos
pioneros o genéricos de marca), como se puede ver en el grafico 3.

GRAFICO 3
COLOMBIA: CAPTURA DEL MERCADO POR UNA MARCA DE MEDICAMENTO DE LOS VEINTE
PRINCIPIOS ACTIVOS MAS RECOBRADOS MEDIANTE LITIGIO, 2012

(En porcentajes)

N W A 0O N

No marca 30%-49% 50%-79 80-99% 100%

Porcentaje del mercado capturado por una marca (20 principios activos mas recobrados)

Fuente: Célculos propios con base en datos del Ministerio de Salud y Proteccién Social (2012c), Listado de medicamentos
mas recobrados, Bogota.

En otras palabras, una sola empresa farmacéutica captura mas del 30% de las rentas derivadas de los
recobros de ese medicamento. Pero la concentracion es de hecho mas acentuada: de esos 20 principios
activos mas recobrados, 16 tienen una marca que domina mas del 50% del mercado y en 6 casos una marca
se lleva el 100% del mercado. Es decir, todo lo que se recobra por ese principio activo corresponde a un
medicamento de marca que beneficia a una tinica empresa farmacéutica. Adicionalmente, en la mitad de

' Ibidem. Pag. 59.

™ Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012). Pag. 11.

& Quevedo, Norbey (2012). En esta cronica se relata el caso de un grupo de pacientes en Barranquilla que fueron protegidos mediante
una sentencia de la Corte Constitucional (T-603 de 2010) para la provision de un medicamento de alto costo para la artritis
(Betaferon). No obstante, la EPS pudo establecer que de los 25 pacientes involucrados sélo cinco tenian sintomas compatibles con la
enfermedad diagnosticada. También se pudo constatar que el profesional de la salud que trataba todos los pacientes habia recibido
numerosos beneficios en dinero y en especie de la farmacéutica, incluida una retribucion econdémica por la evaluacion de los
pacientes que estaban usando el medicamento.

™ Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012). Op Cit. Pag. 5.
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los casos, las marcas tienen proteccion de propiedad intelectual vigente en Colombia. La mayoria son para
enfermedades no trasmisibles como céancer (5), artritis (4) o esclerosis multiple (2).

De otra parte, al revisar los 50 medicamentos de marca mas recobrados, que sefialamos en el cuadro
No 5, también se encuentra que ciertas marcas tienen una representacion importante en el mercado de los
medicamentos mas recobrados, tal y como sucede con Roche (7 medicamentos entre los 50 mas
recobrados), Abbott, Janssen y Merck (cada una con 4 medicamentos entre los 50 mas recobrados) y
Bayer, Novartis, Pfyzer y Aventis (cada una con 3 medicamentos entre los 50 mas recobrados).

CUADRO 5
COLOMBIA: CINCUENTA MEDICAMENTOS DE MARCA MAS RECOBRADOS MEDIANTE LITIGIO, 2012

Medicamento de marca Enfermedad Farmacéutica
Humira Tm Artritis Abott
Feiba 500u Hemofilia Baxter
Remicade Polvo Liofilizado Para Reconstituir A Avrtritis Janssen
Solucion Inyectable.

Avastin Concentrado Para Solucién Para Infusion Cancer Roche
100 Mg/4ml

Orencia ® 250 Mg - Polvo Liofilizado Para Solucion Artritis Bristol
Inyectable Intravenosa

Betaferon. Esclerosis Multiple Bayer
Forteo® 250ug/Mli Osteoporosis Lilly
Mabthera ® Concentrado De Solucion Para Infusion Linfoma No Hodkin y Artritis Roche
500 Mg / 50 MI

Herceptin ® Polvo Liofilizado para infusion 440 Mg Cancer Roche
Cimzia® Avrtritis Ucb
Lucentis ® 10 Mg /MI Solucién Inyectable Diabetes Roche
Velcade® Cancer Janssen
Avonex® Interferon Beta-1a Jeringa Prellenada Esclerosis Multiple Biogen
Actemra® Concentrado para infusiéon 200 Mg/10ml Artritis Roche
Ventavis ® Hipertension Pulmonar Bayer
Genotropin 12mg (36 U.l.) Polvo para reconstituir a Hormona De Crecimiento Pfyser
solucién inyectable

Growtropin Ag 16 U /2 Ml Inyectable Hormona De Crecimiento Closter

KePags.ra ® Tabletas 1000 Mg Epilepsia Glaxosmithkline
Sprycel ® 100 Mg Tableta Recubierta Cancer Y Cromosoma Philadelphia Bristol
Positivo
Nexavar ® 200mg Carcinoma Bayer
Prograf ® XI Capsulas de liberacién prolongada De Transplante Janssen
5 Mg
Synagis 100 Mg Polvo Liofilizado Estéril Para Enfermedades Respiratorias Abott
Reconstitucion
Saizen 8 Mg Click. Easy Hormona De Crecimiento Merk
Prograf ® XI Capsulas de liberaciéon Prolongada De Transplante Janssen

1 Mg
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Cuadro 5 (conclusion)

Medicamento de marca Enfermedad Farmacéutica
Vitales No Disponibles
Tasigna® 200 Mg Capsulas Cancer Y Cromosoma Novartis

Novoseven ® 120 Kui/Vial (2.4 Mg/Vial) Polvo Para

Inyeccion

Cellcept Tabletas Lacadas 500 Mg

Philadelphia Positivo

Hemofilia

Transplante

Novo Nordisk

Roche

Sabril Epilepsia Sanofi-Aventis
Xolair ® 150 Mg Asma Novartis
Isentress® Raltegravir 400 Mg Vih/Sida Merk
Cerezyme® 400u Enfermedad de Gaucher Genzyme
Revlimid® 25 Mg Capsulas Cancer Celgene
Enbrel® 50 Mg Solucion Para Inyeccion Artritis Pfyzer

Invanz Infecciones Merk

Temodal Capsulas 100 Mg Cancer Schering-Plough

Volibris 5 Mg Hipertensién Pulmonar Glaxosmithkline

Alimta Cancer Lilly

Somatuline® Autogel 120 Mg Cancer Ipsen

Zoladex ® La 10.8 Mg Cancer Astra Zeneca

Rebif ® 44 Mcg / 0.5 MI Multidosis Artritis Merk

Erbitux ® 5 Mg/MI Cancer Aventis

Xeloda "Roche" Tabletas Lacadas 500mg Cancer Roche

Soliris ® 300 Mg Solucién Para Infusién Intravenosa Hemoglobinuria Paroxistica Alexion
Nocturna (Hpn)

Ensure® Polvo Multivitaminico Abott

Glivec ® 400 Mg Comprimido Con Cubierta Pelicular Cancer Novartis

Enbrel ® 50 Mg Polvo Y Solvente Para Solucion Inyectable Artritis Pfyzer

Botox ® Piel Allergan

Synagis Palivizumab 50 Mg Enfermedades Respiratorias Abbott

Eligard 22.5 Mg Polvo Liofilizado Para Suspension Cancer Aventis

Inyectable

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccién Social (2012c), Listado de medicamentos mas recobrados, Bogota.

La evidencia muestra que existe una tendencia a que el litigio en salud crezca en el lanzamiento
de nuevos medicamentos de alto costo y especialmente en aquellos desarrollados mediante
biotecnologia’, algunos de los cuales representan altos costos para el sistema. Se calcula que entre 2005
y 2010 la facturacion de medicamentos de alto costo crecio 847%'° y que se mantiene. Se conoce por
ejemplo que por Novoseven®, un medicamento para la hemofilia, s6lo en 2009 se pagaron reembolsos
por 20 millones de doélares. Lo anterior a pesar de que en Colombia se estima que solo entre 2,500 y

" Machado Alba y Moncada Escobar (2012).
6 Reveiz y otros (2013). Op Cit. Pag. 214.
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3,000 personas viven con esa enfermedad’’. Otro ejemplo es el del Cerecyme® para tratar la enfermedad
de gaucher. Si bien para 2008 se calculaba que en el pais habia 84 pacientes viviendo con la enfermedad,
en 2009 el Ministerio pag6 11 millones de dolares de reembolsos por este medicamento ™.

Desde el 2011, con el gobierno Santos, se han endurecido las medidas de control de precios de
medicamentos, que se habian debilitado y practicamente suprimido durante el gobierno Uribe, lo cual ha
llevado a una reduccion de precios en casos como los explicados antes. Recientemente, la Circular 04 de
2013 reforzé esta politica al establecer control directo para 189 medicamentos y precios maximos de
recobro para otros 30. De hecho, de los 50 medicamentos incluidos en la tabla 5, 31 fueron sometidos a
control directo y tres a precios maximos de recobro. De los 16 medicamentos restantes algunos habian
sido sometidos restricciones en circulares anteriores.

No obstante lo anterior, segun el Ministerio de Salud y Proteccion Social la mayoria de los
recobros en términos numéricos (considerando todo tipo de servicios) se concentra en prestaciones de
bajo valor. Un andlisis realizado por esa entidad de un poco mas de 5 millones de recobros presentados
entre 2011 y 2012 muestra que la mayoria de solicitudes tuvieron por objeto prestaciones de bajo valor y
s6lo una minoria tuvo por objeto prestaciones costosas. En efecto, como se ve en la grafica 4, el 85,4%
de los recobros fueron por prestaciones con un valor menor a $500.000 pesos colombianos (equivalentes
a 279 dolares)”. De hecho, el 45,5% fueron por prestaciones con un valor inferior a $100.000 pesos
colombianos (equivalentes a 56 dolares).

GRAFICO 4
COLOMBIA: MAGNITUD DE LOS RECOBROS JUDICIALES, POR VALOR DE SOLICITUD,
JULIO 2011-JUNIO 2012 2

$0-$100.000 14,2%

(US$0-56) |, 45.5%

$100.001-$500.000 : : : 18,0%

(US$56279)

$500.001-$1.000.000 . 8,3%
(US$ 279-560) _ 5,5%

39,9%,

$1.000.001-$5.000.000 : . 1 34,4%

(US$560-2799) | 7.4%

Mayor a $5.000.000 : :
(mayor a US$ 2.799) F 1,6% : | : | |

35,0%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45% 50%
Porcentaje respecto al valor total recobrado m Porcentaje de recobros segun valor

Fuente: Gréfica elaborada con los datos de Ministerio de Salud y Proteccion Social. Oficina de Calidad (2012b),
Presentacién Analisis de los Recobros Jul/2011 — Jun/2012, Bogota.

? Este estudio incluye datos sobre los recobros hasta junio de 2012. Por esta razon la conversién a délares se hizo tomando
la tasa de cambio representativa del mercado (TRM) del Gltimo dia de junio de 2012 equivalente a $1.786 por un dolar.

7 Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012b). Pag. 18.

" Ibidem. Pag. 18.

" Este estudio incluye datos sobre los recobros hasta junio de 2012. Por esta razon la conversion a délares se hizo tomando la tasa de
cambio representativa del mercado (TRM) del tltimo dia de junio de 2012 equivalente a $1.786 por un dolar.
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En cambio, sélo el 1,6 % de prestaciones tuvieron un valor superior a $5.000.000 de pesos
colombianos (equivalentes a 2.799 ddlares). Estas ultimas sin embargo, tuvieron un impacto financiero
mucho mas acentuado. Mientras el 45,5% de las solicitudes que se referian a prestaciones de menos de
56 dolares consumieron apenas el 4,2% de los recursos, el 1,6 de las solicitudes que se referian a
prestaciones de mas de 2.799 dolares, consumieron el 35% de éstos™.

Como se vera mas adelante, a diferencia de lo que se ha constatado en otras jurisdicciones, los datos
del Ministerio de Salud indican que no existe una concentracion relativa de los recobros de las prestaciones
mas costosas en los quintiles mas altos de ingreso. Por el contrario, todos los quintiles participan en los
reembolsos de estas prestaciones en proporcion a la cantidad de poblacion que aglutinan.

Aunque el Ministerio no presenta informacion sobre los contenidos de los medicamentos de
menor valor que son recobrados frecuentemente, el informe de la Defensoria del Pueblo contiene datos
sobre los medicamentos solicitados con mds frecuencia mediante acciéon de tutela que pueden ser
indicativos. Esa entidad encontré que en el 2011 los medicamentos cubiertos en el POS maés solicitados
fueron “oxigeno, enalapril, acetaminofén, omeprazol, bromuro de ipratopio, prednisolona, clopidogrel,
furosemida, lovastatina y 4cido acetil salicilico (aspirina)” *'. Por su parte, los 10 medicamentos no
cubiertos en el POS solicitados con mas frecuencia fueron: “suplementos alimenticios, micofenolato de
mofetilo, palivizumab, risperidona, toxina botulinica, gabapentina, levitaceram, enoxaparina,
timolol+dorzolamida, y montelukast” *.

Estos datos no son plenamente comparables porque los del Ministerio combinan CTC vy tutelas,
mientras que el analisis de la Defensoria se concentra en tutelas. Sin embargo, es interesante el hecho de
que entre los medicamentos objeto de litigio se encuentran algunos de muy bajo costo y uso frecuente
como el acetaminofén, el omeprazol y el acido acetil salicilico. Si bien la Defensoria los califica como
servicios POS (lo cual implicaria que se encuentran cubiertos por la UPC), estos pueden estar siendo
recobrados debido a las inflexibilidades del POS mencionadas antes, en caso de que por ejemplo se trate
de una forma farmacéutica diferente a la cubierta. Por su parte, entre los medicamentos no POS se
encuentran medicamentos mas costosos, algunos incluidos en el listados del cuadro 5 incluido antes,
como los suplementos alimenticios y la toxina butolinica.

De otra parte, en cuanto a los contenidos especificos del litigio por otro tipo de servicios diferentes de
medicamentos se encuentran patrones diversos. Estos con frecuencia comparten cierta “sospecha” sobre
su potencial de generar inequidad pues, como ocurre con los medicamentos, éstos tienen por objeto
prestaciones que no necesariamente coinciden con las prioridades en salud en el pais, ni tienen una costo
efectividad comprobada.

En relacion con las cirugias, los tratamientos y los insumos, las solicitudes no POS mas frecuentes
tienen por objeto servicios que no han sido abordados por la regulacién o han sido desregulados. En
primer lugar, en el caso de las cirugias la mayoria de las solicitadas hace parte de la cobertura del POS y
sus contenidos corresponden a procedimientos convencionales (colecistectomias, herniorrafias e
histerectomias y ortopedia y traumatologia). No obstante, hay una tendencia a que crezcan las cirugias
no POS, en particular aquellas que se encuentran en la frontera entre lo estético y lo funcional. Segtn la
Defensoria del Pueblo, la mayoria de tutelas por cirugias solicita el acceso a intervenciones
bariatricas/bypass gastrico, mamoplastia, cirugia ortognatica, plastica de cualquier tipo, mastopexia con
implante, abdominoplastia reseccion de pterigios y balon gastrico™. Con anterioridad al Acuerdo 29 de
2011, que determina la cobertura actual del POS, la regulacion preveia algunas disposiciones sobre este
tipo de cirugias para determinar cuando eran procedentes. La regla basica era que éstas estaban cubiertas
cuando tenian fines funcionales. Inicialmente, el Acuerdo 289 de 2005 indicaba que estaban cubiertos
“los procedimientos de Cirugia Plastica, Maxilofacial y de otras especialidades descritas en la
Resolucion 5261 de 1994, que se relacionan a continuacion, siempre que tengan fines reconstructivos

8 Ministerio de Proteccién Social (2012). Op Cit, diapositiva 5.

81 Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 151.

2 Ibidem. Pag. 151.

8 Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 153. El informe de la Defensoria distingue entre régimen contributivo y subsidiado. Esa
diferenciacion se ha debilitado a partir de la unificacion total de ambos regimenes y por eso no es enfatizada en éste apartado.
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funcionales”. Por su parte, describia las cirugias plasticas con fines reconstructivos funcionales como
“aquellas que buscan aproximarse a la reparacion de la capacidad de funcional con miras a corregir en lo
posible las alteraciones anatdmicas que causan el mal funcionamiento de un 6rgano o sistema”. Este
Acuerdo fue derogado en la actualizacion del POS llevada a cabo mediante el Acuerdo 08 de 2009. Sin
embargo el articulo 55 incluyo una disposicion similar que diferenciaba entre la cirugia estética y la
funcional para efectos de la cobertura. Indicaba:

“1. Cirugia plastica estética, cosmética o de embellecimiento: Procedimiento quirurgico que se
realiza con el fin de alterar o mejorar la apariencia del paciente sin efectos funcionales organicos.

2. Cirugia plastica reparadora o funcional: Procedimiento quirurgico que se practica sobre
organos o tejidos con la finalidad de mejorar, restaurar o restablecer la funcion de los mismos,
o0 para evitar alteraciones organicas o funcionales.”

El Acuerdo 029 de 2011 derog6 esta disposicion y no previd una equivalente. En su lugar adoptd
dos normas que no dejan claro el alcance de la cobertura y crearon una “zona gris” en cuanto a éste tipo
de servicios. De un lado, el articulo 49, numeral 1, en el que se definen las exclusiones del POS, incluy6
la cirugia “estética con fines de embellecimiento y procedimientos de cirugia plastica cosmética”. No
obstante, en el Anexo 1, que describe el listado de procedimientos, se contemplan algunos servicios de
salud en la barrera entre lo estético y lo funcional, como por por ejemplo la mamoplastia oncologica y de
reduccion por ginecomastia. Si bien este cambio normativo no necesariamente implica una reduccién de
la cobertura en este tipo de procedimientos, tampoco mantiene claramente la cobertura que habia antes
de la actualizacion del 2011 y en todo caso, al excluir la disposicion que diferenciaba entre
procedimientos estéticos y funcionales, redujo los elementos para interpretar la cobertura y decidir los
casos dificiles.

En cuanto a los tratamientos, la Defensoria sefiala que la mayoria de los servicios litigados se
encuentran cubiertos en el POS (88.75%). No obstante, la interpretacion que hace de la cobertura en este
caso es amplia. Por ejemplo incluye la “atencion integral” y el apoyo para el cuidado domiciliario de los
enfermos (como parte de la enfermeria domiciliaria) en la cobertura del POS. En cuanto a lo no POS, lo
mas solicitado en ambos regimenes fueron las terapias ABA para las personas en situacion de
discapacidad, como musicoterapia, equinoterapia, acuateragia e integracion sensorio-motriz. Asimismo,
tratamientos para la rehabilitacion de farmacodependencia®. Por su parte las solicitudes més recurrentes
por protesis, ortesis e insumos médicos no POS fueron paiiales, sillas de ruedas, bolsas de colostomia y
paiiitos hiimedos®’.

Estos servicios, que la Defensoria sefiala como los mas recurrentemente litigados entre los
tratamientos, coinciden tematicamente con la mayoria de los casos revisados por la Corte Constitucional
en salud. Para tal efecto, estudiamos todas las tutelas que en 2012 la Corte Constitucional adopt6é en
materia de salud. Fueron 135 sentencias, que representaron el 18% de las tutelas decididas por esa
Corporacién en el periodo™®. Estas decisiones concentraron 219 casos. De esos 219, casi de la mitad,
94, se referian a servicios de salud de este tipo: 42.7% buscaba el acceso a panales (41 casos), el 13.5%
buscaba el suministro de apoyo en el cuidado domiciliario de los enfermos y la misma cifra a terapias
para rehabilitacion de nifios en situacion de discapacidad (13 casos cada uno), 12.5% buscaba acceso a
cirugias en la barrera entre los estético y lo funcional (12 casos), 7.2% buscaba acceso a silla de ruedas
(7 casos) y en un caso incluso se busco la adaytacién de una vivienda para cumplir con los estandares de
higiene necesarios para una diélisis peritoneal®’.

% Ibidem. Pag. 165.

% Ibidem. Pag. 159.

8 La revisién se realizo el 28 de mayo de 2013.

87 Muchos de estos casos solicitaban mas de una de estas prestaciones, por ejemplo pafiales y enfermera (T-1030/12) o pafiales y
transporte (T-478/12). Con la finalidad de hacer una clasificacion se definieron dos criterios de prioridad. Se preferia la prestacion
presuntamente mas costosa (la enfermera sobre los pafiales) y se preferia la prestacion mas claramente excluida (los pafiales sobre el
transporte). De este modo, por ejemplo en los dos casos mencionados los criterios se aplicaron asi: la sentencia T-1030/12 fue
registrada como solicitud de enfermera y la sentencia T-478/12 como solicitud de panales.
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No obstante su relevancia en el litigio, tanto los tratamientos alternativos para personas en
situacion de discapacidad como los insumos que no son estrictamente de salud, por ejemplo los pafiales
y los paifiitos, han sido sistematicamente excluidos del POS. Actualmente, el Acuerdo 029 de 2011
sefiala en el articulo 49 que se excluyen: “sillas de ruedas”, “pafiales para nifios y adultos” y “tecnologias
en salud de caracter educativo, instruccional o de capacitacion que se lleven a cabo durante el proceso de
rehabilitacion distintas a los necesarios de acuerdo a la evidencia clinica debidamente demostrada para el
manejo de las enfermedades y sus secuelas”. Estas exclusiones, sin embargo, no han estado nunca
acompafiadas de la carga de argumentacion exigida por la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de
2008 para poder excluir un servicio de salud aparentemente requerido, ni de soluciones alternativas para
estos pacientes. Pero ademas, como se vera en el ultimo apartado del presente documento, las reformas
al sistema de salud que actualmente se debaten no abordan este problema y méas bien consagran
disposiciones que buscan prohibir la financiacioén de este tipo de prestaciones con recursos del sistema
de salud, lo cual presumiblemente solo potenciara el litigio en estos temas.

Los anteriores casos contrastan con el litigio por citas médicas, en el cual el 100% de lo solicitado
en las acciones de tutela se encuentra cubierto en el POS y el litigio se debe a “la falta de oportunidad”
puesto que “no hay profesionales suficientes para evitar nuevos eventos” .

Finalmente, cabe resaltar el litigio relacionado con el acceso al transporte, que aunque no esta
clasificado bajo ninguno de los tipos de litigio mencionados arriba es cuantitativamente significativo.
Segun la Defensoria del Pueblo casi una de cada tres tutelas que buscaron “prestaciones relacionadas con
el sistema” —que en total fueron el 9.87%— se refiri6 a aspectos relacionados con el transporte®. En el
mismo sentido, el estudio de Universidad de los Andes constatd que la mayoria de tutelas por “servicios
no asociados” —que en total fue el 4% — se referian a pagos por desplazamiento de pacientes
(transporte, alojamiento, alimentacion, viaticos)’’. Durante 2012, la Corte Constitucional estudio al
menos 23 casos que buscaron el acceso a transporte exclusivamente, a los que deben sumarse otros casos
en los que el transporte fue solicitado de manera combinada con otras prestaciones.

El litigio sobre transporte también parece estar relacionado con falta de claridad en la regulacion y
con la precariedad de control y vigilancia sobre la organizacion de los servicios que realizan las EPS. En
efecto, el transporte de pacientes se encuentra incluido en el POS pero unicamente para traslados en
ambulancia entre prestadores (articulo 42, Acuerdo 029 de 2011) o cuando se trate de “zonas geograficas
en las que se reconozca por dispersion” (articulo 42, Acuerdo 029 de 2011). La mayoria de casos de
tutela, sin embargo, no estan cubiertos por la norma pues se refieren a personas a las que se les asigna la
atencion en salud en otro municipio o en otro departamento sin que en la zona se presente “dispersion”.
Si bien esa decision puede obedecer a la ausencia de los prestadores en la zona geografica del usuario
(ver T-587 de 2010), en otras oportunidades la remision a otro municipio o departamento obedece a una
simple decision administrativa de organizacion de los servicios relacionada por ejemplo con reduccion
de costos (ver T-770 de 2011). Como existe algin grado de cobertura del trasporte en el POS, esta ha
sido interpretada de manera amplia por los jueces para concluir que en estos casos el servicio de
trasporte debe ser suministrado. Pero ademas, la falta de control y vigilancia de la organizacion de los
servicios permite que las aseguradoras prioricen la organizacion con base en criterios diferentes al de la
facilidad de acceso para el usuario, y aseguren ademas a una renta adicional cuando el trasporte se
considera no POS pues pueden recurrir al recobro ante el Fosyga.

La informacion sobre el litigio en los diferentes tipos de servicios muestra que existen diferentes
patrones dependiendo del tipo de prestacion. También sugiere que en tratamientos, cirugias, insumos y
transporte el litigio obedece a problemas mucho mas complejos, que no involucran unicamente al sector
salud. Esto puede indicar una evolucién en el patron de litigio en los tltimos afios, que transita desde un
litigio mucho mas enfocado en acceder a servicios de salud curativos que no estaban cubiertos por el
sistema, a otro que comprende 1) el acceso a bienes y servicios que involucran varios sectores y tienen
una naturaleza mas compleja (como los pafiales, los suplementos alimenticios, el apoyo en el cuidado

88 Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 155.
% Ibidem. Pag. 132.
% Universidad de los Andes (2012). Op Cit. Pag. 17 y 38.
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domiciliario de los enfermos), y ii) prestaciones en las que las “zonas grises” de la regulacioén no se han
superado o se han profundizado, pues estan incluidas en la cobertura bajo condiciones que son
generalmente interpretadas en contra de los usuarios (como las cirugias estéticas/funcionales y el
transporte). Estas nuevas formas de litigio conviven con las formas mas convencionales que han existido
durante afios, como la busqueda de acceso a prestaciones curativas que claramente estian cubiertas y que
no son negadas por las EPS (como las citas médicas) pero que son demoradas o estan sujetas a barreras
administrativas. Asimismo, con el litigio que busca acceder a servicios de salud convencionales no
cubiertos en el POS.

D. Los beneficiarios directos: ¢ quiénes litigan?

Se ha afirmado que en Colombia, como en otros paises, el litigio en salud se encuentra concentrado en la

. 91 . . . . . . .,
clase media y alta” . Cuando se revisa la evidencia disponible aparece una tendencia a una concentracion
de este tipo, pero con excepciones importantes y matices en algunos aspectos.

El primer criterio para evaluar la concentracion del litigio en la clase media y alta es el estudio de
la participacion de cada régimen en el litigio en salud. Como se explico antes, el contributivo agrupa a
los usuarios con capacidad de pago, principalmente del sector formal, y el subsidiado agrupa a los
usuarios sin capacidad de pago, cuya prima es subsidiada con recursos publicos y recursos de
solidaridad. Un estudio anterior, en el que participé uno de los autores del presente articulo, analiz6® “la
informacion global sobre los afiliados al sistema” y “la informacion sobre el régimen al que pertenecian
las personas que habian presentado tutelas en un afio especifico” para constatar los niveles de litigio en
cada régimen. El cruce de ambas variables mostro que para 2003 el régimen contributivo claramente
concentraba la mayoria del litigio. En ese afio el 73% de las tutelas fueron interpuestas por personas del
régimen contributivo que acumulaba el 35% de los afiliados, mientras que el 23% de la poblacion
afiliada al régimen subsidiado interponia apenas el 3% de las tutelas.

Estas concentraciones han cambiado sustancialmente y hoy indicarian que el 35,2% de las tutelas
provinieron del 53.11% de los afiliados al régimen subsidiado, mientras que el 35,8% de las tutelas
fueron interpuestas por el 46.89% de los afiliados al contributivo™. La concentracion del régimen
contributivo sobre el subsidiado es casi insignificante, sobre todo si se compara con la cifra de 2003.

No obstante, esta cifra tiene algunas imprecisiones que podrian afectar su capacidad de revelar la
concentracion del litigio. El problema consiste en que el criterio que la Defensoria del Pueblo aplica para
determinar el régimen al que pertenece el afiliado —que es la cifra usada en ambos casos para
determinar la concentracion— es el tipo de poblacion que atiende la entidad aseguradora demandada.
Conforme a este criterio, 35,8% de la poblacion demanda EPS que atienden so6lo usuarios del régimen
contributivo y 21,7% demanda EPS que atienden so6lo poblacion del régimen subsidiado. Las tutelas
dirigidas contra los entes territoriales correspondientes al 14,6% las cuales pueden sumarse a las del
régimen subsidiado pues estos tienen a su cargo la prestacion de servicios no cubiertos de los usuarios
este régimen. Este es el origen de la cifra mencionada antes que atribuye el 35.8% del litigio al régimen
contributivo y el 35.2% al subsidiado. Sin embargo, una primera limitacion es que los entes territoriales
también tienen a su cargo otras funciones en el ambito de la salud que generan tutelas pues atienden los
servicios de la poblacion “vinculada” mediante subsidios a la oferta y administran los recursos de la
cobertura del régimen subsidiado. Como no existe ningin tipo de discriminacion sobre el contenido de
las tutelas por asegurado es imposible precisar ese dato. La segunda limitacién se debe a que la
Defensoria identifica que el 14.9% de las tutelas estan dirigidas contra EPS que atienden usuarios del
régimen contributivo y subsidiado. La atribucion de estos casos a uno u otro régimen podria cambiar
significativamente la cifra sobre concentracion.

' Procuraduria General de la Nacién, Centro de Estudios de derecho Justicia y Sociedad, DEJUSTICIA y Agencia Catalana para la

Cooperacion y el Desarrollo (2008). Op Cit. Pag. 170; Yamin, Parra-Vera y Gianella (2011). Op Cit. Pag. 114.

Procuraduria General de la Nacion, Centro de Estudios de derecho Justicia y Sociedad, DEJUSTICIA y Agencia Catalana para la
Cooperacion y el Desarrollo (2008). Op Cit. Pag. 171.

% Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 142.
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Aunque las anteriores consideraciones muestran las limitaciones de esta cifra de concentracion, el
informe de la Defensoria incluye también un anélisis de los casos concretos incluidos en la muestra del
informe que respalda la idea de una concentracion moderada en el litigio en el régimen contributivo. De
hecho, ese analisis muestra que la mayoria de solicitudes de tutela, correspondiente al 59,81%, fue
elevada por usuarios afiliados al régimen subsidiado™.

Un segundo criterio para determinar la concentracion del litigio es la tasa de interposicion de
tutelas en cada régimen. En 2003 por cada 100.000 afiliados al régimen contributivo 184 litigaba en
salud, y por cada 100.000 afiliados al régimen subsidiado 33 lo hacia: la tasa de litigio del régimen
contributivo era aproximadamente 6 veces la del subsidiado’. Para 2010, con las limitaciones en la
informacion de la Defensoria mencionadas antes y basado en un “calculo muy grueso” *®, estimamos que
por cada 100.000 afiliados al régimen contributivo se interponian 175 tutelas, mientras que en el
subsidiado la tasa era de 158. Un célculo similar con las cifras de 2011 muestra que por cada 100.000
afiliados al régimen contributivo se interpusieron 195 tutelas, mientras que en el subsidiado la tasa fue
de 169, como se puede constatar en el cuadro 6.

) CUADRO 6 ,
COLOMBIA: EVOLUCION DE LA TASA DE LITIGIO POR REGIMEN DE SALUD,
POR CADA 100.000 AFILIADOS

Afo Regimenes Tutelas Poblacion Tasa Relacion tasas

2003 Contributivo 28 366 15425723 184 5,57
Subsidiado 8737 26 707 214 33

2010 Contributivo 33124 18 900 000 175 1,10
Subsidiado 36 629 23200 000 158

2011 Contributivo 38 268 19 620 393 195 1,15
Subsidiado 37 660 22219 303 169

Fuente: Calculos propios, basados en datos de afiliacion del Ministerio de Salud y Proteccién Social y datos de litigio por
régimen de Defensoria del Pueblo (2004), La tutela y el derecho a la salud: periodo 1999-2003, Bogota; Defensoria del
Pueblo (2011), La tutela y el derecho a la salud-2010, Bogota y Defensoria del Pueblo (2012), La tutela y el derecho a la
salud 2011, Bogota.

Este indicador muestra que se mantiene la desigualdad pero que ha bajado sustancialmente. No
obstante, debido a la falta de informacion detallada sobre los CTC, es imposible saber si la disminucioén de
las tutelas del régimen contributivo se ha traducido en un incremento en los CTC a favor de los miembros
de este régimen 7. Esto implicaria una mejoria para ese grupo, pues el CTC evita todos los costos de
acceder a un servicio mediante el sistema judicial. No obstante, alguna informacion preliminar sugiere que
la tasa de solicitudes al CTC podria ser més alta en el régimen subsidiado que en el contributivo’™

** Ibidem. Pag. 148.

% Procuraduria General de la Nacién, Centro de Estudios de derecho Justicia y Sociedad, DEJUSTICIA y Agencia Catalana para la

Cooperacion y el Desarrollo (2008). Op Cit. Pag. 171.

Uprimny y Duran (2013). Op Cit. Debido a las limitaciones en la informacion de la Defensoria, la tasa fue calculada excluyendo las

tutelas contra EPS que tienen afiliados en ambos regimenes.

7 Ibidem.

% Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012a). Op Cit. Pag. 21. En una muestra de EPS analizada en éste documento se
encontrd que mientras en el régimen subsidiado entre 1% y 1,6% de los afiliados presentaban solicitudes en el régimen contributivo
0,01% y 0,02% lo hacia.

96

34



CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 197 Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia

Un criterio adicional para identificar quiénes son los litigantes es el nivel de ingresos de quienes son
titulares de las solicitudes de recobros presentadas al Fosyga, variable que fue analizada recientemente por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social en un grupo de recobros del régimen contributivo realizados
entre julio de 2011 y junio de 2012 correspondientes a 5.023.014 solicitudes en el periodo incluyendo CTC
y tutela”. Con base en la informacién sobre el ingreso de los titulares de los recobros el Ministerio cred dos
escenarios. En el primer escenario se definieron cinco quintiles con base en los ingresos de “todos los
afiliados al sistema”. A cada titular de los recobros se le asign6 un quintil de acuerdo con su ingreso base
de cotizacion. En el segundo escenario se hicieron ajustes para determinar el “ingreso por hogar”, teniendo
en cuenta los beneficiarios que tenia cada cotizante dentro de su grupo familiar (esposa, hijos, padres). En
ambos casos la medida del ingreso fue el salario minimo, que en 2012 correspondio a $566.700 pesos
colombianos equivalentes a 315 dolares'™. Este calculo mostro que la mayoria de los titulares de recobros,
41%, con un ingreso equivalente a 6.9 salarios minimos, se ubica en el quintil mas alto de ingresos. Este
quintil ademas present6 la mayoria de las solicitudes de recobro, 42%, y se quedd con la mayoria de los
recursos aprobados por recobros, el 44%. Esto indica una sobrerepresentacion del quintil mas alto de
ingresos en los recobros'”’. Si ademas al quintil 5 se le suma el siguiente, la concentracion aparece atin mas
acentuada pues estos aglutinan el 66% de los titulares de los recobros, a quienes corresponde el 67% de las
solicitudes. No obstante lo anterior, la variacion en el ingreso en estos quintiles es alta pues mientras el
quintil 5 de ingreso corresponde a personas con ingresos de casi 7 salarios minimos, el quintil 4
corresponde a personas con 1,9 salarios minimos.

Los quintiles 1, 2 y 3, por su parte, corresponden a personas con ingresos sustancialmente mas
bajos y un porcentaje muy inferior de los titulares de recobros pertenece a ellos. En el quintil 1 el ingreso
promedio es de 0,89 salarios minimos. El 15,2% de los titulares de recobros pertenece a este quintil.
Estos titulares presentan el 16% de las solicitudes de recobro y el 15% del valor pagado por recobros. El
quintil 2 corresponde a ingresos de 1,01 salarios minimos. El 2% de los titulares de los recobros se
encuentra en éste quintil y acumula el 2% de las solicitudes y el 2% de lo recobrado. Finalmente en el
quintil 3 se encuentran las personas cuyo ingreso promedio es de 1,3 salarios minimos, éste quintil
agrupa el 10,6% de los titulares de recobros que a su vez presentaron el 11% de las solicitudes y
recobraron el 11% de los recursos. El cuadro No 7 resume estos hallazgos.

CUADRO 7
COLOMBIA: RECOBROS DE LA LITI(’EACI(')N DE SALUD, POR QUINTILES DE INGRESO
DE COTIZACION, JULIO 2011-JUNIO 2012

a
Quintiles IBC . Personas % Recobros % Valor Recobrado % \_/alor Aprobado %
Promedio (millones de pesos) (millones de pesos)

1 $ 508 380,7 119147 15% 806 483 16% $ 398 554 15% $ 284 192,06 15%
2 $572772,0 15 895 2% 107 368 2% $51789 2% $ 38 349,14 2%
3 $ 7837471 82 838 11% 568 325 1% $ 295178 1% $ 207 448,78 1%
4 $1114159,6 193 032 25% 1282744 25% $ 627 668 23% $ 461 174,41 24%
5 $3946 8059 319503 41% 2165955 42% $ 1162 340 43% $ 851 137,21 44%
No

identificado 48 966 6% 272139 5% $ 188 522 7% $ 96 597,90 5%

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccion Social. Oficina de Calidad (2012b), Presentacion Analisis de los Recobros
Jul/2011 — Jun/2012, Bogota.

? El ingreso base de cotizacion (IBC) es el ingreso sobre el cual se contribuye a la seguridad social (salud, pensiones y
riesgos laborales).

% Ministerio de Salud y Proteccion Social. Oficina de Calidad (2012b). La dimension de esta cifra se explica en que cada tutela o CTC

puede dar lugar a varios recobros. En el caso de la tutela por ejemplo se calcula que cada tutela implica en promedio 10 solicitudes
de recobro. Universidad de los Andes (2012). Op. Cit. Pag. 31.

Tomando la tasa de cambio representativa del mercado (TRM) promedio de 2012 segin el Banco de la Republica equivalente a
$1.798 por un ddlar.

197" Pineda y Acosta (2009). Pags., 13-57.
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Cuando la concentracion del litigio se controla por ingreso de hogares, las anteriores cifras no
cambian mucho. En el quintil mas alto de ingresos, la concentracion sube al 46%. El quintil 1 pasa de
concentrar el 16% de los reembolsos en el primer escenario a concentrar sélo el 4% en el segundo; no
obstante, el quintil 2 sube de aglutinar el 2% de los recobros a tener el 9%.

Otros estudios han encontrado igualmente importantes niveles de concentracion del litigio entre
los usuarios con mas recursos cruzando variables diferentes. El estudio de la Universidad de los Andes
mencionado antes analizé la concentracion del litigio distribuyendo los demandantes del régimen
contributivo seglin los quintiles de ingreso del pais. En el quintil més alto de ingreso estaban el 22% de
los tutelantes, mientras que en el otro extremo, en los dos primeros quintiles de ingreso se concentr6 sélo
el 3% de las tutelas'®.

Un ultimo criterio para caracterizar quiénes son los litigantes en Colombia es la distribucion
regional de las tutelas. Seglin el informe de la Defensoria del Pueblo el litigio en salud se concentra, en
términos generales, en los departamentos mas grandes: Antioquia (23,4%), Valle del Cauca (12,2%),
Bogotai103 (9%), Caldas (6,7%), Santander (5,8) '**. No obstante, esta concentraciéon no necesariamente
esta directamente relacionada con la densidad de la poblacion del departamento. Por ejemplo, Bogota,
que es el mas denso, ocupa el tercer lugar en frecuencia de litigio, mientras que Caldas es el cuarto
departamento mas litigioso a pesar, de que es el nimero 16 en cuanto a su poblaciéon con menos de un
millén de habitantes. Cuando se corrigen estas cifras por cada 10.000 habitantes, de los departamentos
con mas tutelas en términos absolutos, s6lo Caldas se mantiene en los primeros puestos, junto con
Risaralda (43,9), Quindio (43.3) y Norte de Santander (35.7)'®.

Si se revisa la concentracion no por tamafio sino por Indice de desarrollo humano'® (IDH), la
brecha se hace nuevamente clara en los extremos, como se puede constatar en los cuadros 9 y 10. Los
5 departamentos con IDH mas bajo, aportan el 2,24% del litigio en salud de todo el pais. Por su parte,
los 5 departamentos con IDH mas alto concentran el 50,7%. De hecho esta concentracion es aun mas
acentuada, puesto que entre los 5 departamentos con IDH mas bajo se encuentra la Region Amazonia,
segun la clasificacion del PNUD, que incluye cuatro departamentos (Amazonas, Guainia, Guaviare,
Vaupés). Es decir, los 8 departamentos con IDH mas bajo aportan el 2,24% del litigio, mientras que los
5 con IDH mas alto aportan el 50,7%.

Por otra parte, como lo ha explicado el Ministerio de Salud y Proteccion Social los resultados en
salud siguen siendo més negativos en las zonas geogréficas més pobres'”’. Asi por ejemplo tanto en la
Encuesta de Calidad de Vida como en la Encuesta Nacional de Demografia y Salud del afio 2010 las
personas ubicadas en zonas rurales calificaron su salud de manera negativa con mas frecuencia que
quieres estaban ubicados en zonas urbanas. Mientras las primeras declararon que su salud era “mala”,
“regular” o “menos que buena” en alrededor de 34% de los casos, la cifra en las zonas urbanas estuvo
alrededor del 22%. Estos datos podrian ser indicativos de una paradoja en la proteccion equitativa del
derecho a la salud: quienes tienen mejor atencion en salud y mejores resultados en salud son quienes con
mas frecuencia litigan.

Si se comparan los resultados en salud y las tasas de litigio en dos departamentos situados en los
extremos opuestos, esta paradoja se hace evidente. La Guajira por ejemplo presenta promedios mas
negativos que los nacionales en los indicadores de salud como mortalidad infantil (ver cuadro 8). No
obstante, alli se interponen mucho menos de 1000 tutelas por afio. En otras palabras, aunque se mueren
mas nifios y adultos por problemas de salud, se acude con mucha menos frecuencia a los jueces para
mejorar los servicios que esta poblacion recibe. Por el contrario en Antioqua en donde todos los
indicadores de salud son mejores a los del promedio nacional se interponen mas del 20% de las tutelas
en salud del pais con casi 25.000 casos.

192 Universidad de los Andes (2012). Op Cit. Pag. 32.

13 Bogota es tomado en éste estudio como un departamento.

1% Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 103.

19 Tbidem. Pag. 106.

1% programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD (2011). Op Cit. Pag. 406.
197 Ministerio de Salud y Proteccion Social (2013). Op. Cit. Pag. 7.
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CUADRO 8
COLOMBIA: COMPARACION DE iNDICES DE LITIGIO Y RESULTADOS EN SALUD
ENTRE ANTIOQUIA Y LA GUAJIRA

Indicadores Guajira Antioquia Nacional
Tutelas en salud en el Departamento, 2011 661 24 806 105 947
(0,62%) (23,41%)
Tutelas en salud por cada 10.000 habitantes, 2011 7,81 40,38 23,01a
Tasa de mortalidad por cada 1.000 nifios menores de 5 afios 23,08 14,28 16,69
Tasa de mortalidad por EDA por cada 100.000 menores de 5 afios 11,35 3,29 5,26
Prevalencia de desnutricion cronica en menores de 5 afios 27,9 10,30 13,20
Razdén mortalidad materna por cada 100.000 nacidos vivos 154,95 52,42 74,09

Fuente: Cuadro elaborado con base en los datos sobre litigio en salud fueron tomados de Defensoria del Pueblo (2012), La
tutela y el derecho a la salud 2011, Bogotd, y datos sobre indicadores de salud fueron tomados de Asi Vamos en Salud (2013),
“Indicadores” [en linea], Bogota [fecha de consulta: 15 de septiembre de 2013] http://www.asivamosensalud.org/inidicadores.

@ Existe una leve discrepancia entre la tasa de litigio reportada en el cuadro 6 y la tasa de este cuadro. Esta diferencia se
explica en dos hechos. El primero es que las tasas de litigio del cuadro 6 estan calculadas por regimenes, mientras que las
del cuadro 8 estan calculadas de manera general para la poblacion litigante sin importar su afiliacién. El segundo es que,
como se explicé antes, no existe informacién sobre el régimen al que pertenecen la totalidad de los tutelantes. Por esta
razon la tasa del Cuadro 6 deja por fuera en sus calculos al grupo de tutelantes cuyo régimen no se conoce. Estas tutelas
son incluidas en la tasa del Cuadro 8 porque ésta es general y no considera la afiliacion, y por ello resulta una tasa mayor.

No obstante lo anterior, la tendencia de los departamentos mas pobres a litigar menos, que es muy
pronunciada en los extremos, tiene algunas excepciones importantes. Por ejemplo, el departamento con
mayor IDH es Bogota (0,904) pero concentra s6lo el 9% del litigio, y tiene una tasa de tutelas por 10.000
habitantes de 12,7 lo cual la ubica en el puesto 20 de 33. En cambio Casanare, que tiene el tercer IDH
mas alto del pais (0,867) esta entre los 8 con menos litigio, apenas el 0,32% y entre los 8 departamentos
con menos demandas en salud por cada 10.000 habitantes con apenas 10,1. De hecho, como se ha
mostrado en otros estudios, el cruce del nimero de tutelas por habitante con los departamentos por su
IDH no arroja una correlacion estadisticamente significativa entre unos y otros'®

CUADRO 9
COLOMBIA: LITIGIO EN SALUD EN DEPARTAMENTOS CON iNDICE DE DESARROLLO
HUMANO (IDH) MAS BAJO, 2011

Departamento IDH Litigio en salud

La Guajira 0,691 0,62%

Choco 0,731 0,46%

Caqueta 0,752 0,55%

Putumayo 0,759 0,31%

Regién Amazonica 0,768 Amazonas (0,13%), Guainia (0,07%),

Guaviare (0,08%), Vaupés (0,02%)

Total litigio 2,24%

Fuente: Cuadro elaborado con base en los datos sobre litigio en salud fueron tomados de Defensoria del Pueblo (2012), La
tutela y el derecho a la salud 2011, Bogotd, y datos sobre IDH tomados de Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, PNUD (2011), Informe Nacional de Desarrollo Humano 2011: Colombia Rural - Razones para la esperanza, Bogota.

1% Rodriguez Garavito (2012). Op Cit. Pag. 542.
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CUADRO 10 .
COLOMBIA: LITIGIO EN SALUD EN DEPARTAMENTOS CON INDICE
DE DESARROLLO HUMANO (IDH) MAS ALTO

Departamento IDH Litigio en salud
Bogota 0,904 9%
Santander 0,879 5,8%
Casanare 0,867 0,3%
Valle del Cauca 0,861 12,2%
Antioquia 0,849 23,4%
Total litigio 50,7%

Fuente: Cuadro elaborado con base en los datos sobre litigio en salud fueron tomados de Defensoria del Pueblo (2012), La
tutela y el derecho a la salud 2011, Bogotd, y datos sobre IDH tomados de Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, PNUD (2011), Informe Nacional de Desarrollo Humano 2011: Colombia Rural - Razones para la esperanza, Bogota.

Las anteriores cifras muestran una ambivalencia en la concentracion del litigio en salud. De un
lado, podria afirmarse que hay una tendencia a que los litigantes sean del régimen contributivo,
pertenezcan a los quintiles altos de ingreso y provengan de ciudades con el IDH mas alto. No obstante,
del otro lado, estas tendencias no son acentuadas. De los tres indicadores mencionados el mas
contundente es el de la concentracion por nivel de ingreso. En los otros dos, estas tendencias son
moderadas y en algunos casos tienen excepciones significativas. Por ejemplo, la tasa de litigio en el
régimen contributivo y subsidiado se ha venido igualando en los ultimos afios y actualmente se
diferencian por apenas algunos puntos. Asimismo, aunque en los extremos la tasa de litigio en los
departamentos muestra concentracion en aquellos con mayor IDH, la correlacién no parece ser
estadisticamente significativa'®.

19 Tbidem. Pag. 542.
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lll. El balance: los efectos ambivalentes del litigio
en salud en la inequidad

El apartado anterior, al describir el perfil de la proteccion judicial de la salud en Colombia, mostro
ciertos impactos regresivos de la justiciabilidad del derecho a la salud. Sin embargo, como lo sefialamos
en la introduccion, una evaluacion seria del impacto del litigio en salud requiere ir mas alla de los casos
concretos, a fin de estudiar impactos globales e indirectos, que pueden y suelen ser mas equitativos. En
este punto intentamos entonces hacer un balance global del impacto de la proteccion judicial de la salud
sobre la equidad, para lo cual comenzamos por una sistematizaciéon de ciertos efectos regresivos del
litigio individual, para luego proceder a estudiar elementos que limitan esa regresividad y que tendrian la
virtud de potenciar los impactos igualitarios de la proteccion judicial de la salud.

A. Una rutinizacién inercial y regresiva: los impactos
inequitativos y las ineficiencias de la justiciabilidad individual

Existen al menos cuatro elementos del perfil del litigio en salud presentados en el punto anterior que
parecen haber tenido un impacto regresivo en Colombia, aunque no tan acentuado como en otros paises
como Brasil: 1) el litigio se torné masivo y no representa entonces un asunto marginal y anecdotico sino
que se ha “rutinizado” y se ha convertido en un elemento central y muy costoso del sistema de salud; a
su vez, ii) el propio litigio tiene costos, que en muchos casos superan los beneficios de las prestaciones
de salud otorgadas, lo cual es ineficiente e inequitativo, pues distrae recursos publicos que podrian
satisfacer otras prioridades. Todo lo anterior no seria grave si la proteccion judicial se hubiera centrado
en las poblaciones mas vulnerables y hubiera otorgado prestaciones médicas que fueran costoeficientes y
que reflejaran las necesidades de salud de la poblacion. Pero no parece ser asi pues iii) la mayoria de los
demandantes tienen ingresos medios o altos, pertenecen al régimen contributivo, y tienden a
concentrarse en los departamentos de mayor IDH. En relacion con estos dos ultimos indicadores no
obstante, la tendencia es moderada y tiene importantes excepciones. Por su parte, iv) las prestaciones
mas litigadas no necesariamente coinciden con servicios basicos de proteccion requeridos por la
poblacién. Por ejemplo, cada vez mas las cirugias que se solicitan mediante accion de tutela
corresponden a procedimientos en la frontera entre lo estético y lo funcional (mamoplastia y
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procedimientos relacionados con el peso); un nimero considerable de tutelas por tratamientos buscaron
el acceso a terapias ABA.

Los patrones que se encuentran en los recobros (combinados CTC y tutela) muestran una
concentracion mas fuerte pues se refieren mayoritariamente a medicamentos que coinciden en buena
parte con aquellos clasificados como innovaciones de mayor venta en el mercado mundial para
enfermedades no trasmisibles cuya prevalencia no es tan acentuada en el pais. Aunque la mayoria son de
prestaciones de bajo costo, una minoria de prestaciones muy costosas consumen la mayor parte de los
recursos, que benefician mayoritariamente a los afiliados de mayores ingresos, sobre representados en
los recobros.

La mayor parte de esos cuatro factores de inequidad ya fueron descritos en el anterior punto al
presentar el perfil del litigio, por lo que no es necesario volver sobre ellos. Por ello en este punto
profundizamos unicamente en dos aspectos: i) en los costos del propio litigio y sus implicaciones sobre
la equidad y la eficiencia, y ii) en la idea de “rutinizacion”, que ha sido desarrollada por algunos
analistas alrgentinos110 y que nos parece de gran utilidad para evaluar el impacto de la justiciabilidad del
derecho a la salud sobre la igualdad.

Como se recordara, la mayor parte de los litigios de salud son por medicamentos y prestaciones
de bajo costo. En ese contexto, una de las inequidades e ineficiencias de la justiciabilidad de la salud es
que el valor de poner en actividad la administracion de justicia para resolver la tutela puede ser superior
al valor de la prestacion buscada. Asi, un estudio realizado en la ciudad de Medellin contrast6 el valor de
los servicios de salud solicitados en una muestra de tutelas con los costos del proceso judicial y concluyd
que con frecuencia los segundos sobrepasaban a los primeros'''. Para calcular los costos judiciales se
identificaron las fases “de asesoria en la personeria, la oficina de reparto y las actuaciones o sentencia
de los jueces en los respectivos juzgados” y se estimaron costos con base en entrevistas “a expertos y
funcionarios de la personeria y los juzgados de Medellin” "2 Este estudio concluyé que por “cada $100
correspondiente al costo de los servicios negados por las entidades promotoras de salud”, el sistema
judicial gasta $48 pesos. En la muestra de casos se encontré que en la mitad “el costo de la accion
juridica resultd ser superior al costo de los servicios” con un valor promedio de entre $441.512 y
$822.098 dependiendo de la complejidad del caso (equivalentes a $US 283-443'" délares) ''*. Aun
cuando estos resultados no necesariamente se pueden generalizar, debido por ejemplo a las variaciones
en los costos judiciales y en las prestaciones en las diferentes regiones, conviene recordar que en todo el
pais las prestaciones mas recobradas eran mayoritariamente de menos de 56 doélares, con lo cual la
desproporcion a nivel nacional entre el costo del acceso a la justicia y el costo del beneficio podria ser
mayor que en Medellin. Estas cifras muestran entonces que este litigio masivo puede ser muy
ineficiente, ya que la accion judicial, que tiene costos para el Estado y para la persona, se convierte en un
requisito burocratico mas para acceder a prestaciones de bajo costo. Y este gasto ineficiente tiene
impactos negativos sobre la equidad pues usa para la atencion de estos costos judiciales recursos que
podrian ser destinados a problemas mas prioritarios.

Estos impactos regresivos estan entonces ligados a la masividad del litigio en salud, debido a su
“rutinizacion”, que es un proceso que parece atravesar tres etapas, que no necesariamente se pueden
diferenciar con claridad en la préctica. La primera etapa estd marcada por la ocurrencia de un primer
caso en el que el solicitante busca el suministro de una prestaciéon mediante las cortes y accede a lo
pedido. Este caso define un precedente que crea un incentivo para que otros litigantes en situaciones
similares reclamen judicialmente los servicios de salud que requieren y para que los jueces lo concedan
siguiendo el precedente de sus superiores o sus pares. La segunda etapa ocurre cuando estos casos
subsecuentes tienen lugar y el litigio deja de ser aislado para convertirse en un fenémeno masivo o por lo

"9 Ver en el tema de salud Bergallo (2011). Pag. 60. Ver a nivel mas general Abramovich (2009).

""" Nieto y Arango (2011).

"2 Tbidem. Pag. 226.

"3 Tomando la tasa de cambio representativa del mercado (TRM) promedio del afio 2009, pues los datos en moneda colombiana son
expresados en pesos constantes de 2009.

' Nieto y Arango (2011). Op Cit. Pag. 227.
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menos recurrente. Finalmente, la tercera etapa consiste justamente en el proceso de rutinizacion en el
que el litigio se convierte en una precondicion del acceso a los servicios.

Ahora bien, cuando se alcanza la tercera etapa de la rutinizacion, pueden ocurrir dos respuestas
estatales muy diversas'"’: i) la rutinizacién puede tornarse “inercial” ya que las autoridades reguladoras
no reaccionan ante ese litigio masivo y rutinizado, que entonces se perpetua; pero puede igualmente
suceder que ii) la rutinizacidon, por la carga de los casos y sus costos, lleve a que los actores
institucionales relevantes desarrollen procesos de identificacion o diagnodstico de la rutinizacion y
reaccionen ante ella buscando soluciones estructurales para enfrentar las causas del litigio rutinizado.

Una rutinizacion inercial de los litigios individuales tiende a tener efectos negativos sobre la
igualdad, por los cuatro factores antes sefialados, mientras que si ésta genera una respuesta estructural de
las autoridades regulatorias los impactos pueden ser muy distintos y mucho mas democraticos pues
pdrian dar lugar a una jurisprudencia dialégica, con potencialidades igualitarias y democratizadoras,
como se explicara ulteriormente.

En sintesis, el estudio del perfil del litigio individual indicaria que, como ocurre en el Brasil, su
rutinizacioén ha hecho que la proteccion judicial directa tienda a beneficiar mayoritariamente a las clases
medias y altas. Sin embargo es necesario introducir dos matices importantes frente a otros estudios
comparados: primero, es claro que esa esta caracteristica no ha sido tan profunda en Colombia como en
otros paises como Brasil. Y segundo, que es necesario examinar los impactos sobre la igualdad mas alla
de los beneficiarios directos del litigio, pues la proteccion judicial podria tener efectos globales mas
redistributivos, sobre todo si se tienen en cuenta ciertas respuestas estructurales de las autoridades
colombianas a la rutinizacion del litigio. En los siguientes puntos estudiaremos entonces los factores
que han limitado la regresividad de la proteccion judicial individual del derecho a la salud en Colombia,
asi como los impactos del litigio en salud mas alla de los beneficiarios directos.

B. Dos elementos igualitarios de la justiciabilidad individual
en Colombia

El impacto regresivo de la proteccion judicial individual de la salud parece responder a la siguiente
logica: 1) las clases medias y altas tienen en general un mayor acceso a la justicia que los sectores pobres
y marginalizados, por lo cual son ellas quienes mayormente se benefician de la proteccion judicial de la
salud; y ii) como los jueces tienden a considerar que toda persona tiene un derecho constitucional a
cualquier prestacion médica que sea necesaria a su salud, entonces tienden a concederla a los litigantes,
incluso por fuera de los planes de salud disefiados por las autoridades regulatorias, sin mirar los costos y
sin examinar si el litigante puede o no pagar directamente esa prestacion. En esa forma, con recursos
publicos que podrian ser destinados a los mas pobres y excluidos, el Estado termina financiando
tratamientos o medicamentos por fuera del plan de salud a personas de ingreso medios o altos, que
muchas veces podrian pagar esas prestaciones de salud.

La anterior l6gica regresiva de la proteccion judicial individual parece operar en muchos casos,
pero habria al menos dos factores que reducirian su impacto: asi, si el acceso a la justicia para obtener la
proteccion del derecho a la salud es facil, democratico e igualitario, entonces la justiciabilidad no tiene
por qué beneficiar a los mas ricos y poderosos sino a todas y todos; y si los jueces tienen en cuenta la
capacidad de pago de los litigantes, entonces no habria por qué financiar con recursos publicos aquellas
prestaciones por fuera del plan de salud que las personas de ingresos altos pudieran ellas mismas
sufragar. Ahora bien, la regulacion de la tutela en salud en Colombia incluye esos dos aspectos, lo cual
podria explicar que el litigio individual en salud sea menos regresivo que en otros paises. Procedemos
pues a analizar brevemente estos dos aspectos.

La justicia constitucional colombiana es una de las mas abiertas y accesibles del mundo. Como ya
se explico, existe la accion publica, en virtud de la cual, cualquier ciudadano puede pedir que se declare

115" Bergallo (2011) Op.cit, Pag. 62.
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la inconstitucionaldad de cualquier ley, sin necesidad de ser abogado y sin ningun formalismo especial.
Una vez presentada la demanda, la Corte Constitucional debe pronunciarse en unos cinco meses. Pero
ademas, y aun mas importante para este estudio, la accion de tutela, que es la que ha servido para
rutinizar el litigio de salud en Colombia, es muy simple pues cualquier persona puede, sin ningin
requisito especial y sin abogado, solicitar a cualquier juez la proteccion directa de sus derechos
fundamentales. Esto ha permitido que personas muy humildes puedan presentar tutelas en salud, sobre
todo después de que la Corte Constitucional establecié una doctrina estable y simple sobre cudles son los
requisitos que deben reunirse para que pueda otorgarse la proteccion de la salud (ver supra II, b). Esta
amplitud del acceso a la tutela permitié entonces que las doctrinas juridicas construidas por la Corte
Constitucional sobre la justiciabilidad de la salud via tutela, que surgieron muy probablemente de litigios
planteados por personas de mayores ingresos, hayan terminado beneficiando a sectores sociales mas
pobres, que pudieron usar facilmente esa doctrina, gracias a que la tutela es un mecanismo judicial muy
accesible. Y esto podria explicar por qué las diferencias de las tasas de litigio entre las personas del
régimen contributivo y aquellas del régimen subsidiado, que eran muy altas hasta hace unos seis afios, se
han reducido considerablemente en la actualidad.

Este analisis fortalece la idea, sefialada por Gauri y Brinks, segun la cual, debido a esos efectos
indirectos pero internos al sistema juridico, hay una especie de efecto de cascada que reduce los
impactos inequitativos del litigio individual en salud, pues personas de menores recursos pueden
aprovechar los precedentes establecidos gracias al litigio de la clase media y alta. La primera generacion
de casos puede entonces ser dominada por los litigantes con mejores recursos, pero la segunda
generacion puede estar al alcance de litigantes de bajos ingresos''°. Pero para que esto ocurra es
necesario que el recurso judicial sea facilmente accesible, como sucede con la tutela en Colombia, o que
esos litigantes pobres cuenten con apoyos legales.

El acceso fécil a la tutela ha mitigado entonces los impactos regresivos del litigio individual en
salud'"”. Un segundo elemento que podria tener un impacto igualitario en este campo es la doctrina de la
Corte Constitucional sobre la capacidad de pago de los litigantes. En efecto, uno de los aspectos que
nutren la inequidad en la proteccion del derecho a la salud derivada del litigio es que existe una
tendencia a que quienes pertenecen a la clase media y alta litiguen mdas frecuentemente y, como
consecuencia de ello, obtengan mayoritariamente los beneficios que se derivan de las decisiones
judiciales. El efecto de este patron se limita cuando las decisiones judiciales son sensibles a la capacidad
econdmica de los litigantes, de modo que no asignan recursos —mediante la orden de proveer servicios
de salud— a quienes pueden pagar por ellos y los reservan para quienes de otro modo no podrian recibir
los servicios que buscan a través del litigio. Este es un elemento incorporado a los criterios para
determinar la proteccion judicial en la accion de tutela. En efecto, una de las exigencias del test de
procedibilidad de la proteccion que aplica la Corte desde la sentencia T-1204 de 2000, explicada antes,
es que, en caso de prestaciones no POS, el juez constate que “el interesado no pueda directamente
costear el tratamiento ni las sumas que la EPS se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no pueda
acceder al tratamiento por otro plan distinto que lo beneficie”.

El argumento que fundamenta esta regla es justamente que en el contexto de recursos escasos,
éstos deben orientarse a satisfacer prioritariamente las necesidades de los menos favorecidos. Asi ha
sefialado la Corte que los jueces ni los accionantes “deben olvidar que los recursos del Fosyga, estan
destinados exclusivamente para las personas que les es imposible, por sus propios medios economicos,
acceder a tratamientos, medicamentos o pruebas de diagndstico excluidos del POS, que requieran con

!¢ Ver Gauri y Brinks (2008). Op-Cit. Pag. 23.

"7 Sin embargo, como lo han destacado Yamin y Motta Ferraz, el efecto global de esa facilidad de acceso a la tutela podria ser
paradojico en términos de equidad global pues incentiva el litigio individual, en detrimento del litigio colectivo, ya que para
cualquier persona es relativamente facil acceder en Colombia a la justicia para buscar la proteccion individual de su salud. En
cambio, en paises en donde el acceso a la justicia es mas dificil, existe un incentivo para que los sectores populares, apoyados por
estructuras de litigio, intenten agrupar sus demandas buscando casos colectivos susceptibles de lograr reformas mas estructurales,
que tienen impactos mas positivos sobre los sectores menos favorecidos. Un ejemplo seria el litigio colectivo en Sudafrica en el
conocido caso TAC (Treatment Action Campaign) de 2002, en donde la Corte Constitucional ordend al gobierno que suministrara
neviparina a las madres con VIH para evitar la transmision del virus a sus hijos. Este caso Gnico beneficié a millones de personas.
Ver al respecto Yamin (2011).
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urgencia para salvaguardar su vida y su integridad” ''®. Como parte de este test “tipo” dicho criterio se
aplica, al menos formalmente, en todas las tutelas en las que se revisa la procedibilidad de una solicitud
de un servicio no cubierto. Desafortunadamente, como se verd, su aplicacion material mas alla de la
formalidad, que es la que realmente tiene potencial de evitar la asignacion de recursos a los mas
privilegiados, es mucho mas precaria.

Para evaluar este aspecto, exploramos el nivel de actividad probatoria que desarrollan los jueces,
para determinar cual es la capacidad de los litigantes de financiar los servicios de salud que solicitan
mediante accion de tutela. En los casos en los que hay informacion relevante se hace referencia a la
pertinencia de las prestaciones ordenadas pues para que la proteccion judicial tenga efectos igualitarios
es igualmente necesario que las prestaciones que se reconocen en las decisiones judiciales sean costo-
efectivas y se correspondan con las necesidades en salud de la poblacién”g. También se revisa un
ejemplo sobre medicamentos genéricos versus medicamentos de marca en el que se hace referencia
directamente a la actividad probatoria desarrollada por los jueces para determinar la pertinencia del
servicio solicitado.

Ahora bien, en cuanto a la capacidad econdmica de los tutelantes, con base regla establecida en la
sentencia T-1204 de 2000, la Corte ha considerado que no procede la proteccion mediante accion de
tutela cuando el usuario cuenta con recursos propios para sufragar el servicio de salud no incluido en la
cobertura. Asi por ejemplo, la sentencia T-112 de 2004 negd el suministro de tirillas reactivas para
glucometro debido a que el demandante contaba con recursos econémicos propios y asumir este costo
representaba el 8% de sus ingresos; la T-752 de 2004 denegd el amparo porque la demandante ni
siquiera habia afirmado su incapacidad econdmica para costearlos, tampoco habia aportado pruebas en
ese sentido; la T-959 de 2004 nego el suministro de tirillas de glaucometria a una menor de tres afios que
padecia diabetes mellitus tipo uno pues se confirmé que su padres podian costearla; la T-893 de 2005
nego6 el suministro de un examen pues los ingresos combinados de la demandante y su compafiero
permanente eran suficientes para la cubrir su costo; la T-910 de 2005 neg6 el suministro de la hormona
de crecimiento a un menor de edad cuyos padres contaban ambos con ingresos econdémicos razonables
para costear el servicio; la T-005 de 2008 neg6 el suministro de un examen diagndstico pues se trataba
de una persona de ingresos altos y el examen era de bajo costo y se requeria por una sola vez; la T-808
de 2008 nego el suministro de un medicamento pues se pudo constatar que su costo no representaba una
carga desproporcionada para su nivel de ingresos del demandante; la T-256 de 2010 estim6é que no
procedia la exoneracion de copagos porque el demandante contaba con suficientes recursos econdmicos,
considerando ademas que existia un tope anual frente a los mismos; la T-622 de 2012 denegd el
suministro de un medicamento para la impotencia pues encontré que el solicitante recibia una mesada
pensional con la que podia cubrir su costo, especialmente teniendo en cuenta que se trataba de un
tratamiento por tres meses; y la T-017 de 2013 deneg6 el suministro de un medicamento pues aunque su
costo era alto, el demandante contaba con ingresos suficientes, sin que la cobertura del mismo
representara mas del 10% de sus ingresos.

Los anteriores casos son ejemplos de sentencias en las cuales la propia Corte aplica las reglas
sobre la procedibilidad de la accion de tutela para evitar que los recursos escasos del sistema de salud se
orienten a cubrir las necesidades de los mas privilegiados; sin embargo, existen varias barreras que
impiden que sea una practica generalizada, que desestimule el litigio por parte de quienes tienen
capacidad economica para cubrir los servicios excluidos del POS que requieren.

El primer obstaculo es que la capacidad econémica de quienes solicitan servicios no cubiertos en el
POS so6lo se analiza en sede de tutela pero no asi en los procesos de autorizacion ante los CTC. En ninguna

8 Sentencia T-959 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
Sin embargo, con la informacion disponible no ha sido posible cruzar ambas variables para hacer una evaluacion integral del aporte a
la igualdad de las decisiones judiciales. Este vacio de informacion se debe en parte al hecho de que la jurisprudencia constitucional
no ha incorporado éste criterio entre aquellos que deben ser cumplidos para que proceda la proteccion en salud mediante accion de
tutela. La jurisprudencia constitucional ha reconocido de manera consistente que la decision sobre la intervencion mas adecuada para
el tratamiento de cada paciente corresponde al médico tratante que es quien tiene el conocimiento técnico y el conocimiento sobre el
caso especifico.

43



CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 197 Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia

de las resoluciones en las que se han establecido los requisitos para que proceda la autorizacion por el CTC
se ha incluido la capacidad econdmica como un criterio relevante. La Resolucion 3099 de 2008 que regula
actualmente este procedimiento sefiala en el articulo 6 los criterios que debe estudiar el CTC para autorizar
o negar un servicio de salud no POS y no incluye la evaluacion de la capacidad econémica del peticionario.
La sentencia T-760 de 2008 llamo¢ la atencion sobre esta ausencia pero no adoptd ninguna orden especifica
para corregir esta carencia en la reglamentacion, ni ordeno a las autoridades del sector hacerlo. Esto ha
hecho que el CTC suministre servicios no cubiertos a personas que tienen plena capacidad para asumir su
costo. Esta falla es especialmente relevante si se considera que la EPS tiene disponible la informacion sobre
el ingreso base de los usuarios que requieren los servicios y la informacion sobre sus costos, datos que,
como se vera, en sede de tutela muchas veces son desconocidos.

El segundo obsticulo que impide que este criterio tenga un impacto mas significativo sobre la
igualdad es que, a pesar de que hace parte del test que se emplea para decidir sobre la procedencia de la
tutela y que se deberia revisar en cada oportunidad, su aplicacion no es rigurosa ni consistente en la
jurisdiccion constitucional. En la mayoria de los casos se concluye la incapacidad econdmica de los
usuarios con base en la presunciéon de veracidad, conforme a la cual se dan por ciertos los hechos
alegados por el demandante cuando el demandado no aporta pruebas para desvirtuarlos'*’. En otras
palabras, en la mayoria de los casos se considera probada la incapacidad econémica porque el accionante
afirma que no puede costear el servicio que solicita y su afirmaciéon no es controvertida por la respectiva
EPS. Si bien la presuncion de veracidad es una regla razonable en un contexto en el que el desequilibrio
de poder entre las partes es tan pronunciado, la precariedad probatoria en estos casos podria estar
acentuando los efectos inequitativos del litigio al permitir que los recursos escasos del Fosyga sean
desviados a cubrir las necesidades de quienes tienen recursos propios. Esta precariedad se manifiesta en
la inactividad de las partes, pero también en la falta de diligencia de las autoridades judiciales por llenar
esos vacios. De hecho son excepcionales las sentencias en las cuales se adopta alguna actividad
probatoria que permita conocer la veracidad de la incapacidad econdmica alegada.

Aunque no existen cifras agregadas sobre la actividad probatoria en casos de tutela, el analisis de
la evidencia que usa la Corte Constitucional para decidir estos casos ofrece algunas luces sobre este
punto. Por ello examinamos los 219 casos que la Corte revisé en materia de salud en 2012, contenidos
en 135 sentencias, y de estos en 122 verifico el requisito de la capacidad econémica. En los 97 casos
restantes no procedia el analisis de la capacidad econémica porque, por ejemplo, se trataba de casos en
los que se habia presentado un hecho superado (e.g T-034 de 2012 o T-1010 de 2012) o se trataba de
servicios cubiertos en el POS (e.g T-004 de 2012 o T-446 de 2012 ) o el problema no estaba relacionado
con el acceso a prestaciones sino con problemas de afiliacion (e.g. T-066 de 2012) o continuidad de un
tratamiento iniciado (e.g T-531 de 2012). Los casos en los que la capacidad economica si era relevante
presentaron diferentes niveles de actividad probatoria que pueden ser diferenciados en cuatro grupos.

En el primer grupo se encuentran 7 casos en los que la Corte no analizo la capacidad econdomica
de los demandantes en absoluto a pesar de que se trataba de peticiones sobre el reconocimiento de
prestaciones (e.g T-152 de 2012). Este grupo de casos se encuentra en el extremo de la negligencia
probatoria y en ellos es imposible determinar si los recursos escasos del Fosyga financiaron prestaciones
para individuos que podian sufragarlas con recursos propios.

El segundo grupo esta conformado por aquellos casos en los que la Corte concluyd que se
cumplia el requisito de la incapacidad econémica del demandante aplicando la presuncion de veracidad
explicada antes. A este grupo pertenecen 81 casos que tienen en comun tres caracteristicas: el
demandante afirmé que carecia de capacidad econdmica para financiar el servicio (en algunas ocasiones
haciendo referencia a su pertenencia al régimen subsidiado o al nivel 1 del SISBEN); la EPS demandada

120 Sefialan los articulos relevantes del Decreto 2591 de 1991: “Articulo 19. Informes. El juez podra requerir informes al 6rgano o a la

autoridad contra quien se hubiere hecho la solicitud y pedir el expediente administrativo o la documentacién donde consten los
antecedentes del asunto. La omision injustificada de enviar esas pruebas al juez acarreara responsabilidad. // El plazo para informar
sera de uno a tres dias, y se fijara segun sea la indole del asunto, la distancia y la rapidez de los medios de comunicacion. / Los
informes se consideraran rendidos bajo juramento” y “Articulo 20. Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro
del plazo correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra
averiguacion previa”.
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no controvirti6é dicha afirmacion; y la Corte la dio por cierta sin solicitar pruebas adicionales a ninguna
de las partes u otras entidades relevantes. En algunas sentencias se tomaron por probadas las
afirmaciones del demandante, incluso a pesar de que habia elementos que indicaban que podia haber
alguna duda sobre las afirmaciones sobre la incapacidad econdémica, como que el demandante se
encontraba en el régimen contributivo y que las prestaciones no eran una necesidad basica. Asi por
ejemplo, la sentencia T-681 de 2012 ordené el suministro de “terapias de neurodesarrollo, ocupacional,
equinoterapia, acuaterapia, fisioterapia, fonoaudiologia, musicoterapia, psicoterapia con la metodologia
conductual ABA” y pafiales desechables a una menor de edad cuya madre pertenecia al régimen
contributivo. Ni la madre, ni la EPS aportaban pruebas de la situacion econémica. Tampoco los jueces
de instancia ni la Corte Constitucional elevaron ninguna solicitud para determinar la capacidad
econdmica de los padres de la menor. La Corte se limitd a afirmar que “la madre de la accionante es
cabeza de familia, sus ingresos provienen de la venta de almuerzos y la menor depende exclusivamente
de ella, por lo que debera tenerse en cuenta lo establecido por la jurisprudencia, en el sentido de que esos
asertos constituyen una negacion indefinida que invierte la carga de la prueba hacia el demandado, quien
deberia probar en contrario y en este caso no lo hizo” ''.

El tercer grupo de casos esta conformado por aquellos en los que la afirmacion de la incapacidad
econdémica estuvo acompafada de alguna prueba documental aportada por el demandante que sirvio de
fundamento para la decision. Asi por ejemplo, en 9 casos se analizé la capacidad economica del
demandante con base en la prueba sobre su ingreso, como informacion de su salario o pension (e.g T-
471 de 2012 y T-478 de 2012) y en 6 casos la incapacidad se basé en una prueba del ingreso del
demandante y el costo del servicio (e.g T-344 de 2012 y T-503 de 2012). Adicionalmente en 5 casos, la
incapacidad econdmica se analizd con base en otros elementos probatorios que estaban en el expediente
antes de que llegara a la Corte Constitucional, como egresos u otras cargas economicas significativas de
los demandantes (e.g. T-173 de 2012 y T-622 de 2012).

Finalmente, el cuarto grupo de casos esta conformado por aquellos en los que la Corte despeiid
una actividad probatoria orientada a establecer la capacidad econéomica de los demandantes y realizo el
analisis en los casos concretos con base en los resultados de esas pruebas (e.g. T-790 de 2012 y T-926 de
2012). Este grupo cuenta con 11 casos.

Ademas de los anteriores, se presentaron 4 casos en los que la Corte no realizé ninguna actividad
probatoria propia pero denegd el amparo porque concluyd que los demandantes no habian realizado
ningun esfuerzo por mostrar su incapacidad econdémica a pesar de que se trataba de casos “sospechosos”
por ser cotizantes en el régimen contributivo y estar buscando acceso a servicios costosos ordenados por
médicos particulares que los demandantes habian financiado con recursos propios (e.g T-825 de 2012 y
T-964 de 2012).

Como se ve, la aplicacion de la presuncion de veracidad ha reemplazado casi por completo el
debate probatorio en las tutelas en salud y los casos en los que se desarrolla un verdadero debate
probatorio son excepcionales. Esta circunstancia hace que sean escasos los casos en los que se niegan
prestaciones no cubiertas a personas con capacidad econdmica. Durante 2012, por ejemplo, eso solo
ocurri6 en un caso (T-622 de 2012). Estos resultados son especialmente relevantes si se tiene en cuenta
que se trata de los jueces de mayor rango en la jurisdiccion constitucional, que cuentan con mejores
recursos que los jueces de instancia y con un término mucho mas amplio para resolver los casos (el
reglamento otorga 3 meses que pueden ser ampliados, en comparacion con los 10 dias del juez de
primera instancia).

Otro caso documentado sobre la precariedad de la actividad probatoria en los procesos de tutela
en salud es el de las sentencias que ordenan el suministro de medicamentos de marca en la Corte

121 _— . . . . . S
En términos de incentivos, esta regla probatoria es inadecuada pues en estos casos la EPS demandada no tiene ninglin interés en

controvertir al accionante pues si resulta condenada a suministrar la prestacion no POS, en todo caso podra acudir al Fosyga para
recobrar los dineros gastados.
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Constitucional, en cuyo caso el debate mas relevante gira en torno a la pertinencia técnico-cientifica de
. 122
las prestaciones ordenadas .

Entre 2002 y 2012 la mayoria de los casos en los que se estudi6 la solicitud de un medicamento
de marca fueron decididos con base en la orden del médico tratante exclusivamente. Esto ocurri6 en el
82,9% de los casos. Adicionalmente, el 17.1% se basaron en la orden del médico tratante y una prueba
adicional, y s6lo el 5.6% solicito la opinion experta del Invima'®. En estas decisiones la Corte tampoco
considero6 la opiniéon del CTC de la EPS involucrada. Solo el 22,9% de los casos tenian un concepto
previo del CTC y de esos, en el 87.5% la Corte ordend la provision del medicamento de marca en contra
de lo sefialado por el CTC'**. No obstante no es claro hasta qué punto los CTC analizaban directamente
el tema de las ventajas o desventajas del genérico sobre el de marca.

La ausencia de actividad probatoria por parte de los jueces es grave pues los aseguradores no
tienen incentivos a aportar evidencia ya que eventualmente recibiran el reembolso del Fosyga. Por su
parte, los profesionales de la salud pueden estar sujetos a incentivos de las farmacéuticas para ordenar
los productos de marca en lugar de los genéricos. Esto lleva no solo a distorsiones en la asignacion de
recursos sino también a decisiones poco técnicas en términos de costo efectividad de los servicios
financiados que pueden poner en riesgo a los propios pacientes'”’. Todo esto es ain mds grave si se
considera que muchas de estas prestaciones implican costos considerables para el sistema, por lo que es
fundamental garantizar que estas no benefician a aquellos que tienen capacidad de pago, sino ademas
que el costo adicional de este medicamento sobre, por ejemplo, una version genérica o un sustituto,
valen la pena.

En conclusion, la inclusién de la capacidad econdmica como un criterio de procedibilidad de la
proteccion en la tutela en salud modera los efectos en la desigualdad que se derivan del hecho de que la
mayoria de litigantes pertenezcan a la clase media y alta. Esto es asi porque asegura que esos recursos se
focalicen en atender las necesidades en salud de quienes estdn en desventaja. No obstante, los efectos de
este criterio en la practica son muy limitados porque los CTC no aplican criterios similares al evaluar las
solicitudes y porque la precariedad de la actividad probatoria que se desarrolla en las tutelas en salud
lleva a inconsistencias en su aplicacion.

C. Mas alla de los casos individuales: impactos indirectos
y estructurales de la justiciabilidad de la salud

Hasta ahora hemos centrado nuestro analisis del impacto de la proteccion judicial de la salud sobre la
igualdad se esencialmente en la distribucion de beneficios en los litigantes directos. Sin embargo, como
lo sefialamos al inicio y lo han resaltado estudios previos pioneros sobre el tema,'*® este analisis es
limitado pues los impactos de la proteccion judicial de los derechos sociales, y en particular del derecho
a la salud, son mucho mas amplios y complejos que sus impactos directos sobre los litigantes del caso
concreto. Conviene entonces recordar el enfoque propuesto al respecto tanto por Gaury y Brinks como
por Rodriguez-Garavito'’, que nos permite tener un panorama més amplia.

De un lado, Gaury y Brinks'*® distinguen entre los efectos de las decisiones judiciales sobre los
litigantes y aquellos que recaen sobre los no litigantes. Pero ademas diferencian entre los impactos
directos e indirectos de las decisiones judiciales, y en estos ultimos distinguen entre los efectos
indirectos sobre el sistema juridico como tal (como puede ser la creacion de un precedente) y aquellos

122 Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012b). Op Cit. PAG. 29.

12 Ibidem. Pag. 30.

124 Ibidem. Pag. 31.

12 Ibidem. Pag. 35.

126 Ver los estudios comparados ya citados editados por Gauri y Brinks (Eds) (2008). Op. Cit, y por Yamin y GloPags.en (Eds)
(2011). Op Cit.

127 Ver Gauri y Brinks (Eds) (2008). Op-cit, y Rodriguez-Garavito, César (2011).

'8 Gauri y Brinks (Eds) (2008). Op-cit. Pags. 21 y ss.
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que son extrajuridicos, pues implican reacciones sociales e institucionales al litigio, como puede ser la
respuesta de las autoridades politicas y regulatorias a los resultados de una decision judicial.

Por su parte, Rodriguez Garavito'*’ propone dos pares de variables que permiten ampliar la vision
sobre los efectos. De un lado, estos pueden ser directos e indirectos. Los efectos directos “consisten en
acciones ordenadas por el juez que afectan a los participantes del caso”, mientras que los indirectos
consisten en “las consecuencias que, sin estar estipuladas en las 6rdenes del juez, se derivan de la
sentencia”. De otro lado, los efectos pueden ser materiales o simbolicos. Los primeros son “los cambios
tangibles en la conducta de grupos o individuos”, mientras que los segundos corresponden a
“modificaciones culturales o ideologicas con respecto al problema planteado por el caso” .

Estas distinciones son utiles e importantes para lograr una evaluacion mas fina y equilibrada del
impacto de la justiciabilidad de la salud sobre la igualdad pues muestran que es importante ir mas alla
de los impactos directos y puramente materiales de las decisiones judiciales sobre los litigantes
especificos; es necesario examinar también los efectos sobre los no litigantes, los impactos indirectos y
los efectos simbolicos de esas decisiones. Sin pretension de exhaustividad, en los siguientes puntos nos
proponemos profundizar en algunos de esos otros impactos de la proteccion judicial de la salud, con el
fin de tener una imagen mas balanceada de su posible impacto sobre la igualdad. Para ello
comenzaremos por analizar la reaccion de las autoridades estatales a la masificacion y rutinizacion de
litigio, ya sea por medio de sentencias estructurales de la propia Corte Constitucional, ya sea por medio
de diagnoésticos y reacciones de las autoridades regulatorias y del legislador. Todo esto parece haber
dado lugar, en ciertos campos, a una jurisprudencia dialdgica, que tiene importantes potencialidades
democratizadoras y redistributivas. Y luego evaluaremos los posibles impactos simbolicos del litigio en
salud, que ha permitido la consolidacioén de una cultura del derecho a la salud, cuya importancia no debe
ser minimizada.

D. La jurisprudencia estructural de la Corte Constitucional

La rutinizacion del litigio puede llevar en ocasiones a respuestas estatales, las cuales tienen usualmente
un importante potencial positivo en la igualdad porque generan efectos mas alla de los casos concretos,
pues las soluciones son generales y no solamente benefician a los litigantes. En situaciones como estas,
el litigio genera efectos igualitarios al desencadenar soluciones generales que distribuyen beneficios a
toda la poblacion y no solamente a la minoria litigante. El diagnostico y la reaccion bien pueden tener
lugar en las cortes, el regulador o el legislador. Estos justamente son los tres escenarios que se revisan a
continuacioén en este y los dos apartados siguientes.

En el caso de los jueces, los procesos de diagndstico y reaccion han tenido lugar en la Corte
Constitucional mediante los llamados “casos estructurales”, los cuales se caracterizan por “1) afectar un
nimero amplio de personas que alegan la violacion de sus derechos (...), 2) involucrar varias entidades
estatales como demandadas por ser responsables de fallas sistematicas de politicas publicas, e
3) implicar 6rdenes de ejecucion compleja, mediante las cuales el juez de la causa instruye a varias
entidades publicas a emprender acciones coordinadas para proteger a toda la poblacion afectada (no
solamente los demandantes del caso concreto)” B3l

Estas decisiones estructurales tienen el potencial de promover la equidad pues sus beneficios
exceden el bienestar de los individuos del caso concreto. Estos efectos se acentiian cuando se inscriben
en formas de los que algunos autores han llamado una jurisprudencia dialogica, la cual, en sus mejores
formas, combina tres elementos: 1) una interpretacion fuerte de los derechos del demandante, a fin de
amparar vigorosamente los derechos de la poblacion en situaciones de vulnerabilidad y exclusion; ii) la
emision de ordenes débiles o flexibles, a fin respetar la separacion de poderes y las competencias
técnicas de los drganos reguladores, por lo cual los jueces sefialan metas amplias pero no determinan las

12 Rodriguez Garavito (2012). Op Cit. Pag. 539.
13 Tbidem. Pag. 540.
31 Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2010). Pag. 16.
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soluciones especificas; y iil) mecanismos de seguimiento fuertes, que involucren la participacion y el

debate de los sectores sociales relevantes, a fin de evitar que las autoridades politicas desconozcan la
. o . 132

orden judicial ~*.

La sentencia T-760 de 2008 es un ejemplo de diagndstico y reaccion mediante un caso estructural.
Como ya se explico, ésta decidio los procesos de varios demandantes sujetos a violaciones recurrentes
del derecho a la salud que involucraban a varias de las autoridades del sector. Adicionalmente las
decisiones se inscribieron en el activismo dialdgico: esta sentencia partié de una interpretacion fuerte de
los derechos pues reconocio la salud como un derecho fundamental auténomo; las 6rdenes fueron
complejas y fueron mas alla de los litigantes; no adoptd soluciones especificas a los problemas que
identificd. De hecho, mayoria de las 6rdenes se orientaron a requerir el cumplimiento de los mandatos
establecidos por el legislador en la Ley 100 de 1993 o a ordenar que se adoptaran medidas para superar
ciertas fallas en la regulacion pero sin precisar concretamente las medidas; actividad que se delegd en las
autoridades del sistema. Lo anterior, acompafiado de términos para el cumplimiento de las ordenes y de
un proceso de seguimiento que actualmente se encuentra atribuido a una sala especial que cuenta con
funcionarios dedicados de manera exclusiva a verificar el cumplimiento de la sentencia.

Si bien para algunos analistas el proceso de seguimiento de la sentencia T-760 de 2008 ha
resultado débil comparado con otros casos estructurales decididos por la Corte'**, esta sentencia ha sido
un avance importante en los procesos de diagndstico y reaccion en sede judicial que ha tenido impactos
significativos en términos de igualdad, no sélo porque sus efectos fueron generales sino porque adopto
decisiones orientadas a proteger a los mas desfavorecidos. En cuanto al diagnoéstico, éste se llevo a cabo
mediante la identificacion de fallas en la regulacion relacionadas estrechamente con el litigio masivo.
Para identificar estas fallas la Corte solicito pruebas a los diferentes agentes del proceso de provision de
servicios de salud, incluida la academia, los sectores sociales y los grupos de pacientes, entre otros.
También incluyd a los sectores econdémicos y de profesionales de la salud. En cuanto al proceso de
reaccion, como se explico, éste se enfocod en fijar metas amplias y delegar a las autoridades el disefio de
las medidas concretas para superar las fallas.

Dos ejemplos de este tipo de medidas, mencionadas en detalle en el primer apartado de este articulo
fueron las o6rdenes de actualizar y aclarar los planes de beneficios y de unificar los regimenes contributivo y
subsidiado en cuanto a los beneficios. El efecto combinado de estas dos decisiones ha sido un
mejoramiento generalizado en la cobertura, con un plan mas claro y mas robusto. Pero ademas, con mayor
relevancia en términos de igualdad, este plan cubre a toda la poblacién sin importar su capacidad de pago,
con lo cual se elimind uno de los componentes mas discriminatorios del sistema de salud colombiano.

Atun cuando la sentencia T-760 de 2008 es el caso estructural mas conocido y mas importante en
materia de salud, no es el tinico. Otro caso estructural de menor escala pero con un impacto importante
en términos de igualdad es la sentencia T-1223 de 2008, en la cual la Corte estudié varios casos
acumulados de mujeres que buscaban acceso a la licencia de maternidad mediante la accion de tutela. En
la legislacion la licencia estaba prevista como una prestacion economica cargo de las EPS en beneficio
de las cotizantes del régimen contributivo financiada con recursos diferentes a los de la UPC (Ley 100
de 1993, articulo 207). Los requisitos exigian que las mujeres cotizaran ininterrumpida y cumplidamente
durante todo el periodo de gestacion para tener acceso a la prestacion. El litigio surgia cuando las
mujeres no cotizaban el periodo de gestacion completo o incurrian en mora en alguna cotizacion. El
primer caso de este tipo de litigo se habia presentado en 1997 pero para 2004 ya era masivo. Segln
explico esa misma sentencia en 2007 el 14% de los casos de reiteracion de la Corte habian sido por
licencias de maternidad.

Una de las particularidades del litigio en licencia de maternidad era que afectaba a mujeres en
condiciones econdmicas precarias. Como explicd también esa sentencia, la mayoria de los casos era de
mujeres de bajos recursos que cotizaban por un salario minimo y excepcionalmente hasta dos salarios
minimos. Ademas, mayoritariamente cotizaban como independientes, es decir, no contaban con un

132 Rodriguez-Garavito (2011). Op. Cit. Pag. 1691.
' Ibidem. Pag. 1695.
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empleo formal y se afiliaban cuando conocian su estado de embarazo, entre la semana 5 y la 8, para
lograr la cobertura del parto y el acceso a la licencia de maternidad. La solucion que la jurisprudencia
tradicionalmente habia dado a estos casos, a grandes rasgos, incluia dos variables: si la negativa de la
licencia de maternidad se debia a que las cotizaciones se habian realizado tardiamente, se ordenaba su
pago total, pues se consideraba la pérdida de la prestacion era un efecto desproporcionado de la mora,
entendiendo que la EPS en todo caso habia recibido el pago; si la negativa se debia a que la mujer habia
cotizado un periodo inferior al de gestacion, se ordenaba el pago completo en caso de que la diferencia
fuera inferior a dos meses y el pago proporcional en caso de que fuera superior.

En esta sentencia la Corte reconocid que existia una tendencia al crecimiento de las tutelas y
dadas las inflexibilidades de la regulacion so6lo seguiria creciendo. Estas inflexibilidades incluian la
ausencia de mecanismos para resolver conflictos sobre la aplicacion de los requisitos y la imposibilidad
de las EPS de aplicar los criterios con mayor flexibilidad, siguiendo la jurisprudencia constitucional. Por
estas razones, la Corte ordend a las autoridades de regulacion (en ese momento al Ministerio de la
Proteccion Social y al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud) adoptar medidas para resolver
estas inflexibilidades, reconociendo la posibilidad de adoptar medidas diferenciales para atender “las
necesidades de las mujeres mas pobres y vulnerables del pais”.

Sobre esta sentencia, la Corte no realizé un proceso de seguimiento fuerte'**, pero el Ministerio
de Salud adopt6 el Decreto 414 de 2009 para dar cumplimiento a las o6rdenes de la sentencia. Las dos
reglas mas importantes de este decreto fueron la flexibilizacion de los requisitos en caso de mora
(articulo 2) y el reconocimiento del derecho de las mujeres con ingresos de un salario minimo a acceder
a la licencia de maternidad sin haber cotizado la totalidad del periodo de gestacion (articulo 4). Estos
beneficios tuvieron un impacto mas alla de las litigantes y crearon reglas que no so6lo beneficiaron
especificamente a mujeres en situacion de vulnerables sino que tuvieron un efecto dramatico en la
reduccion del litigio por licencias de maternidad. Durante el 2012, por ejemplo, la Corte solo reviso tres
casos de este tipo, lo cual contrasta con los 103 casos revisados en 2007 segiin la T-1223 de 2008.

La sentencia T-025 de 2004, aunque no se refiere exclusivamente al tema de la salud sino al
drama del desplazamiento forzado en Colombia, es otro ejemplo de un caso estructural con un impacto
redistributivo profundo en la proteccion del derecho a la salud. En esta sentencia fueron acumulados 108
procesos, que muchas veces tenian demandantes multiples, de personas que habian sido desplazadas en
distintas regiones del pais y que sufrian diversas condiciones de vulnerabilidad. Al analizar este conjunto
de casos la Corte concluyd que se presentaba un estado de cosas inconstitucional debido, entre otros, a
“la gravedad de la situacion de vulneracioén de derechos que enfrenta la poblacion desplazada” y el alto
volumen de tutelas buscando la proteccion de los derechos de los desplazados. En esta decision también
se definieron los niveles minimos de satisfaccion de los derechos de la poblacion desplazada, entre los
cuales la Corte incluy6 ciertos contenidos del derecho a la atencion de salud. Igualmente ordend que
toda la poblacion desplazada fuera informada que tenia “derecho a que se le entregue el documento que
lo acredita como inscrito en una entidad promotora de salud, a fin de garantizar su acceso efectivo a los
servicios de atencion en salud”. No es posible hacer un estudio riguroso del impacto de esa sentencia
sobre el goce derechos de la poblacion desplazada, y en particular del derecho a la salud, por la sencilla
razéon de que no habia, antes de la sentencia, una linea de base clara sobre la situacion de los
desplazados. Esa carencia de informacion fue una de las razones que la Corte tuvo en cuenta para
cuestionar la politica gubernamental frente al tema'”. Sin embargo, ciertos estudios cuantitativos y
cualitativos muestran que el impacto de esta decision y su seguimiento ulterior por la Corte sobre la
salud y la atencion en salud de los desplazados ha sido profundo y positivo. En general la situacion de
los desplazados, que son los mas vulnerables entre los vulnerables en Colombia, sigue siendo peor que la
del resto de la poblacion, pero la brecha se ha reducido. Y por ello, aunque se mantienen numerosas
criticas sobre la calidad y oportunidad del acceso a servicios en ciertos casos, esta decisiéon tuvo un
impacto indudable en la afiliacion al sistema de una poblacién que habia estado tradicionalmente

13 Se adoptaron solo dos Autos de seguimiento, el Auto 254 de 2009 y el Auto 037 de 2010. Sin embargo ninguno de ellos hizo una

declaracion sobre el cumplimiento de la orden adoptada.

135 Para esta evaluacion, ver Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2010). Op-cit. Pags. 254y ss.
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marginada del sistema. Y a medida que la sentencia se implementa, la situacion mejora mas. Asi, segun
el informe de Verificacion sobre el cumplimiento de derechos de la poblacion en situacion de
desplazamiento de 2010, la cobertura habia venido creciendo desde la adopcion de la decision y sélo
entre 2008 y 2010 habia crecido de 75 a 85%'°.

En sintesis, es cierto que casi el 100% de las sentencias de tutela adoptan remedios individuales
para los problemas planteados por los demandantes'’’. No obstante, es claro que la Corte ha
intensificado recientemente el esfuerzo por buscar que las autoridades competentes den soluciones a los
problemas que dan lugar al litigio en salud mas all4 de los casos concretos. Estas decisiones estructurales
otorgan entonces beneficios para todos los usuarios mas alla de los litigantes de los casos concretos y por
eso reducen los sesgos regresivos que puede tener el litigio individual en salud.

E. Eldiagnoéstico y la reaccion por parte del regulador

En otras oportunidades, la reaccion a la rutinizacion del litigio ha sido obra de los 6rganos reguladores.
El caso mas acentuado, aunque no el Unico, en el que el regulador ha llevado a cabo procesos de
diagndstico y reaccion al litigio masivo es el de VIH/SIDA. Esta misma situacion se ha repetido en otros
paises como Argentina o Sudafrica en los que el litigio para acceder a servicios relacionados con VIH ha
llevado a que el regulador adopte modificaciones institucionales mas all4 de los casos concretos'>®,

La primera rutinizacion del litigio en materia de VIH ocurrié con los antiretrovirales. Estos no
estaban inicialmente cubiertos en el POS definido en 1994'%. El primer caso decidido por la Corte
Constitucional fue la sentencia T-271 de 1995 (MP Alejandro Martinez Caballero). En esta decision la
Corte protegio los derechos de un demandante que buscaba el acceso a antiretrovirales ordenados por su
médico tratante y que no eran suministrados debido a que no eran parte de la cobertura y debido a su alto
costo. Aunque no hay cifras agregadas sobre el litigio salud en ese periodo en todo el pais, con
posterioridad a esa sentencia la Corte estudid varios casos idénticos de personas que buscaban
antiretrovirales'*’. Ese mismo afio el drgano encargado de definir en ese momento los contenidos del
POS, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, amplié la cobertura para incluir estos
tratamientos'*'. Si bien el Acuerdo no citd directamente el litigio y la jurisprudencia entre sus causas,
ciertamente adopto reglas que enfrentaron la rutinizacion del litigio de los antiretrovirales. De hecho, con
posterioridad a esa decision no se identifican casos solicitando el acceso a estos mismos servicios.

No obstante, de manera inmediata se inicid otro proceso de rutinizacion del litigio en casos de
VIH relacionado con el examen de carga viral. Este examen es mencionado en algunas de las primeras
tutelas de pacientes de VIH'* pero fue negado en estas sentencias iniciales por estimar que no tenia
ninguna incidencia en el tratamiento'”. Finalmente, la sentencia T-1204 de 2000 (MP Alejandro
Martinez Caballero) estudio el caso de un paciente enfermo de hepatitis C la Corte cambi6 el precedente
y concedi6 el examen de carga viral. Explicd que “si bien este examen no es en si mismo un tratamiento
vital, es un elemento de diagnostico imprescindible para determinar el tratamiento de una enfermedad
que, de no ser adecuadamente atendida, puede tener consecuencias graves para la vida e integridad
personal del paciente”. La sentencia T-849 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) ordend el

1% Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado (2010). Pag. 81.

7 Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012). Op Cit. Pag. 21.

138 Bergallo (2011). Op Cit y Pieterse (2008). Op Cit.

13 Para presentar este caso usamos algunos datos presentados en: Duran y Gonzalez (2011).

" Por ejemplo: T- 518 de 1997, T-665 de 1997, y sud80 de 1997 que acumuld varios casos.

11 Acuerdo 53 de 1997. Este acuerdo incluyé diferentes prestaciones de los siguientes principios activos: Didanosina, Indinavir,
Lamivudina, Pentamidina isetionato, Ritonavir, Trimetoprim + sulfametoxazol y Zidovudina.

2 Ver por ejemplo las sentencia SU480 de 1997 y T-059 de 1999.

3 Por ejemplo en la sentencia T-398 de 1998 la Corte sefiald: “el examen de carga viral que reclama el demandante es solamente un
control de la cantidad de VIH que el paciente lleva en la sangre, que sirve para medir la eficacia del tratamiento escogido para
combatir la enfermedad; es decir que de él no dependen, en manera alguna, ni el sefialamiento de tal tratamiento ni la existencia del
paciente. En cuanto a la negativa de este examen de laboratorio, entonces, seran confirmadas las decisiones de instancia.” En la
sentencia T-1055 de 2000 explico: “en lo concerniente al examen de carga viral, en reciente fallo, la Corte dijo que no se dirige a
proteger la vida del paciente, por lo que no se considera que la omision de autorizarlo vulnere el derecho a la salud en conexidad con
la vida”. Esta decision también fue reiterada en la sentencia T-1066 de 2000.
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suministro del examen de carga viral a un paciente de VIH y a partir de alli los casos se volvieron
frecuentes. En 1999 éste era el sexto examen mas solicitado en acciones de tutela (5,6% de los casos) y
para 2003 era el examen mas solicitado (25,3% de los casos) con un crecimiento de casi 400%'**. En
2003 el regulador incluy6 finalmente el examen de carga viral'*’. Esta vez se presenté un proceso mas
explicito de diagndstico y se justificd, al menos parcialmente, la inclusiéon del medicamento en la
cobertura del POS en el recurrente litigio en salud'*®. Posteriormente se adopté la Ley 972 de 2007
orientada a regular de manera especifica el caso de los pacientes de VIH, que ordené mantener una
cobertura integral y actualizada para el tratamiento. A partir de esta ley se realizaron otros ajustes
puntuales al POS' y se adopté una guia técnica de tratamiento'*® que llevaron a que desde 2006 no
exista virtualmente litigio sobre este tipo de tratamientos. Actualmente, ocupa el puesto 30 entre los
tratamientos solicitados mediante accion de tutela (1,44% de los casos) y como reconoce la propia
Defensoria del Pueblo la “adopcion de las guias de manejo y modelos de atencioén redujo de manera
significativa las tutelas sobre VIH/sida”'®.

Aunque el caso del VIH es el mas visible, no es el tnico en el que la rutinizacion del litigio
alrededor de ciertas prestaciones ha llevado a cambios en la regulacion. El stent coronario por ejemplo
era la cirugia mas comun desde 2000"° y una de las protesis mas solicitadas'”'. Habia sido también
objeto de varias decisiones de la Corte Constitucional 2. Finalmente, este servicio fue incluido en 2003,
en el mismo acuerdo que incluy6 el examen de carga viral mencionado antes'”. La colecistectomia por
su parte, era la cirugia general mas solicitada, junto con las hernias, a principios de la década del
2000"**. También era una prestacion comin en los casos revisados en la Corte Constitucional®® hasta
que finalmente fue incluida en 2005"°. No obstante, con esta prestacion, al igual que con el stent, las
consecuencias de la actuacion del regulador fueron diferentes a lo ocurrido en relacion con el VIH, pues
aunque el litigio posterior a la modificacion en la cobertura se redujo sustancialmente en los afios
inmediatamente posteriores, éste se ha vuelto a incrementar’’. Actualmente se litiga como un servicio
cubierto en el POS.

Entre los servicios incluidos como resultado del impacto generado por el litigio también se han
mencionado el trasplante hepatico y la mallas para herniorrafia'>. Ademas de los servicios de salud, el
litigio ha llevado a procesos de diagnostico y reaccion en la definicion de los CTC, sus funciones y los
mecanismos de funcionamiento de los reembolsos'’, al igual que las reglas sobre genéricos'®’.

De manera mas reciente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social realizd una especie de
institucionalizacién de estos procesos de diagndstico y reaccion al incorporar a la metodologia de

14 Defensoria del Pueblo (2004). Op Cit. Pag. 11.

145 Acuerdo 254 de 2003 del Consejo Nacional de seguridad Social en Salud.

16 Sobre éste punto sefiala el acuerdo: “Que durante el afio 2003 se presenté un incremento superior al 700% en la presentacion de
recobros promedio mes por parte de las EPS Administradoras del Régimen Contributivo, Entidades Adaptadas y ARS
Administradoras el Régimen Subsidiado, tanto de medicamentos que estan por fuera del POS-C y POS-S, como de tutelas, lo que
hace necesario conocer su evolucion (...)".

Acuerdo 336 de 2006 que incluy6: “Formula Lactea para suministrar a los Lactantes Hijos(as) de Madres VIH (+) durante los
primeros 6 meses de edad”, otros suplementos y la “Prueba de Genotipificacion para el VIH”. Acuerdo 368 Septiembre de 2007 que
incluy¢ el Lopinavir/Ritonavir 200/50 mg cépsulas.

Resolucion 3442 del 22 de septiembre de 2006 expedida por el Ministerio de la Proteccion Social “Por la cual se adoptan las Guias
de Practica Clinica basadas en evidencia para la prevencion, diagndstico y tratamiento de pacientes con VIH/SIDA y Enfermedad
Renal Croénica y las recomendaciones de los Modelos de Gestion Programatica en VIH/SIDA y de Prevencién y Control de la
Enfermedad Renal Croénica”.

14" Defensoria del Pueblo (2012). Pag. 76.

150" Defensoria del Pueblo (2004). Pag. 13.

Bl bidem. Pag. 21.

"2 Entre estas estdn las sentencias T-681 de 2002, T-937 de 2002, T-283 de 2003 y T-618 de 2003.

153 Acuerdo 254 de 2003 del Consejo Nacional de seguridad Social en Salud.

13 Defensoria del Pueblo (2008). Op Cit. Pag. 62.

155 Entre estas estan las sentencias T-010 de 1999, T-494 de 2001, T-541 de 2002, T-1203 de 2003, T-564 de 2004 y T-1012 de 2004.

156 Acuerdo 313 de 2005, Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

157 Defensoria del Pueblo (2012). Op Cit. Pag. 69 y 153.

18 Giedion, Panopoulou, y Gémez-Fraga (2009). Pag. 84.

159" Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012a). Op Cit. P. 8.

10" Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012b). Op Cit. P. 16.
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actualizacion de los planes de beneficios la informacion sobre las prestaciones litigadas y solicitadas en
los CTC'®". Por ejemplo, entre los criterios para identificar las tecnologias para evaluar y priorizar (y
eventualmente incluir en la cobertura) se contempla el analisis de “las tecnologias pagadas por el Fosyga
como prestaciones no POS”, de “las tutelas y reclamaciones” y las “sugerencias de inclusion por comités
técnico cientificos” '*>. Entre los criterios para determinar los costos de los servicios se incluye la “base
de recobros del Fosyga”, indicando que se “recomienda para extraer la informacion de los
procedimientos no incluidos en el POS” '®°.

Estos procesos de diagnoéstico y reaccion llevan a que los beneficios a los que accedian unos
pocos mediante el litigio se vuelvan disponibles para todos los ciudadanos impactando positivamente la
proteccion igualitaria del derecho a la salud. No obstante este proceder puede traer otro tipo de
problemas técnicos. El primero, es una consecuencia del énfasis en la ampliacion de la cobertura en
relacioén con los servicios mas litigados como un mecanismo para reducir el litigio. En estos casos el
lugar preponderante de un servicio en el litigio puede ser resultado de la inversion de las farmacéuticas
en publicidad, en financiacion de litigio y en otros incentivos para los profesionales de la salud, y no de
que el servicio sea la mejor alternativa terapéutica para el tratamiento de la enfermedad en cuestion. Esto
puede llevar a que se incluyan servicios de salud que no son 6ptimos para la atencion de los pacientes
por su sobre representacion en los recobros. El segundo problema es que el litigio representa una vision
de la atencion en salud que enfatiza los aspectos curativos de la enfermedad en detrimento de los
preventivos. Cuando el litigio es un referente de ampliacion y actualizacion de cobertura se puede
trasladar la preeminencia de los aspectos curativos de la atencion, aun cuando no sea una prioridad, por
ejemplo, en términos epidemioldgicos.

F. El diagnéstico y la reaccion por parte del legislativo

Los procesos de diagnéstico y reaccion por parte del legislador a la rutinizacion del litigio han sido mas
ambiguos. Aunque éste se interesd por el problema del litigio en salud cuando la “fase de explosion”
estaba bien consolidada, hay reformas adoptadas por el Congreso que han coincidido con aspectos
litigados en las tutelas y frente a los cuales se han adoptado reglas en el sentido de la jurisprudencia
constitucional, que han llevado a desactivar conflictos y reducir litigio.

Por ejemplo la Ley 1122 de 2007, la primera reforma significativa de la ley 100, adopté medidas
para ampliar la cobertura universal (articulo 9), elimin6 los copagos y las cuotas moderadoras para los
afiliados mas pobres (los pertenecientes al régimen subsidiado que hubieran sido clasificados en el nivel I
del SISBEN; articulo 14, literal g), elimind los periodos minimos de cotizacién que obligaban a los
pacientes a esperar durante varias semanas antes de poder acceder a ciertos servicios (articulo 14, literal h)
y dinamizé las reglas de movilidad entre regimenes (articulo 21). Asimismo, adopté medidas orientadas a
racionalizar el litigio en salud como los incentivos para el funcionamiento de los CTC (articulo 14, literal j)
y la atribucién de competencias judiciales a la Superintendencia de Salud para resolver conflictos como los
que se tramitaban mediante la accion de tutela (articulos 20, 25 y 35) '*. Estos son algunos ejemplos de
reglas que enfrentaron casos que eran especificamente objeto de litigio reiterado y que lograron reducirlo.
Aunque el litigio en salud fue mencionado en los debates, éste no fue necesariamente el eje de la
discusion y no fue ni siquiera mencionado en la exposicion de motivos del Proyecto (Gaceta 249 de
2006). En tal sentido, aunque hubo alglin nivel de reaccion, el proceso de diagndstico fue menos robusto.

La segunda reforma importante a la Ley 100 de 1993, la Ley 1438 de 2011, tuvo como objetivo
explicito reaccionar al litigio en salud con base en el diagnostico de algunos aspectos del mismo. Esta
ley fue el resultado de la acumulacion de varios proyectos, pero la iniciativa que abrid el debate y a la
que se acumularon los demds proyectos fue el Proyecto de Ley 011 de 2010, Senado. Un ejemplo de

1l Comisién de Regulacién en Salud (2011). Desde el Acuerdo 228 de 2002 se habia previsto que los CTC realizaran informes

trimestrales sobre los recobros con éste objetivo, pero no habia sido claramente incorporado al proceso de actualizacion.
12 bidem. Pag. 41.
19 Ibidem. Pag. 51.
1% Rodriguez Garavito (2012). Op Cit. P 517.
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diagndstico y reaccion fueron las medidas relacionadas con la actualizacidén del POS. Si bien la Ley 100
ya establecia la actualizacion periddica del POS (articulo 162), que habia sido reiterada por la sentencia
T-760 de 2008, desde el proyecto de ley se propusieron reglas que buscaban reducir el litigio mediante
una actualizacion que fuera sensible a las necesidades que revelaba el litigio. En efecto, el proyecto
contemplaba la actualizacion anual del POS basada en “la incorporacién progresiva de aquellos
procedimientos y servicios excluidos que se consideren indispensable incorporar, de acuerdo con los
estudios técnicos sobre su eficacia, efectividad, equidad, seguridad, pertinencia, perfil epidemioldgico y
sostenibilidad del sistema” (articulo 51, Gaceta 435 de 2010). Determinaba también que la informacion
para este proceso, se obtendria mediante un sistema de monitoreo que tendria por objeto el “seguimiento
permanente a las tendencias y comportamiento del uso de servicios del Plan obligatorio de Salud POS, el
precio de los servicios, insumos, medicamentos y dispositivos y las formas de contratacidon entre
aseguradores y prestadores”, incluyendo “los medicamentos y servicios solicitados por tutela y por los
comités técnico-cientifico” (articulo 5, Gaceta 435 de 2010). En otras palabras, se buscaba una
actualizacion periddica del POS que tuviera en cuenta los patrones de litigio.

En la exposicion de motivos se realizo una radiografia del litigio en salud, los gastos asociados al
mismo y sus efectos en la estabilidad del sistema. Asimismo, se indico que una actualizacion del POS
como la que se proponia podria tener una incidencia importante en la reduccion del litigi0165. En el texto
que fue aprobado finalmente como Ley no quedaron todas estas modificaciones propuestas, pero se
mantuvo una disposicion dedicada a regular la actualizacion bienal del POS que ha sido efectivamente
aplicada desde entonces (articulo 25 Ley 1438 de 2011).

La reforma que actualmente se tramita en el Congreso también evidencia un proceso de
diagnostico y reaccion, en un esfuerzo combinado del Congreso y el Ejecutivo que presentd los
proyectos de ley que se debaten. Sin pretender analizar exhaustivamente los proyectos de ley estatutaria
y ley ordinaria, presentamos a continuacion algunas consideraciones.

Del proyecto de Ley Estatutaria (Proyecto de Ley 209 de 2013, Senado y 267 de 2013, Camara)'®

la disposicion cuyo objetivo esta mas claramente relacionado con el proceso de diagndstico y reaccion
ante el litigio es el articulo 15 que regula las prestaciones en salud. Esta norma basicamente determina el
alcance de las prestaciones cubiertas por el sistema, lo cual coincide con un problema central del litigio
sobre los limites de la proteccion.

En primer lugar, prohibe financiar con “los recursos publicos asignados a la salud” determinados
“servicios y tecnologias”, a saber, aquellos que “tengan como finalidad principal un proposito cosmético
o suntuario no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las
personas” (literal a); los servicios sobre los cuales “no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y
eficacia clinica” (literal b); “no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica” (literal c); “su
uso no haya sido autorizado por la autoridad competente” (literal d); “se encuentren en fase de
experimentacion” (literal e) o “tengan que ser prestados en el exterior” (literal f). La norma precisa que
cuando una prestacion cumpla con estos criterios serd “explicitamente excluida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un
procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente”. Agrega
que este procedimiento “debera evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel,
de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que serian
potencialmente afectados con la decision de exclusion”. Finalmente advierte que las “decisiones de
exclusion no podran resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser
contrarias al principio de integralidad e interculturalidad”.

19 Sobre éste punto sefiald: “Uno de los principales factores que estimulan los recobros por servicios NO POS es la vigencia de un Plan

Obligatorio desactualizado, en el cual, por ejemplo, no se incluyen tratamientos modernos para cancer, inmunosupresion,
enfermedades psiquiatricas o neuroldgicas. Es imperiosa la necesidad de actualizar el Plan Obligatorio de Salud, de manera que
consulte el perfil eplbidemiologico y sobre todo para que estos servicios se contraten con las EPS por capitacién y no por pago
contra prestacion de servicios. El cambio de pago contra servicios por el de capitacion podria significar la reduccion en los costos de
los recobros hasta una quinta o sexta parte de su valor actual, maxime cuando existe evidencia que se vienen recobrando
medicamentos por varias veces su valor de mercado.”

1% Estos comentarios se basan en el proyecto conciliado aprobado en la plenaria de Senado y Camara el 20 de Junio de 2013.
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La exclusion de los servicios que caen en alguna de las categorias enunciadas en la norma
requiere antes el agotamiento de un procedimiento. En este sentido la clasificacion de un servicio en uno
de estos criterios no terminaria inexorablemente con la exclusion del servicio. No obstante, no es claro
que la prohibicion de financiacion admita también algunas excepciones. Este es un punto importante
porque algunos de estos criterios de exclusion contradicen abiertamente la reiterada jurisprudencia
constitucional, lo cual podria llevar a la inexequibilidad de la norma en estos puntos. Tal es el caso de la
exclusion irrestricta de los servicios en fase de experimentacion (ver por ejemplo la sentencia T-597 de
2001) o de servicios en el exterior (ver entre otras Sentencia SU-819 de 1999 y sentencia T-597 de
2001). Lo mismo ocurre con los servicios “de cardcter individual que no [estan] directamente
relacionados con el tratamiento y cumplimiento del objetivo preventivo o terapéutico” respecto de los
cuales se indica que no podran ser financiados con los recursos “destinados al cubrimiento de los
servicios y tecnologias en salud, en el marco de las politicas sociales del Estado” (articulo 8).

Como se vio en el apartado anterior, este tipo de servicios (como pafiales o cuidados domiciliarios
en los casos en que han sido ordenados por la Corte) son centrales en el litigio actual en salud, y han sido
considerados como parte de la proteccion del derecho cuando concurren ciertas circunstancias. Aun
cuando la norma agrega que estos servicios “podran ser financiados, en caso de que no existiese
capacidad de pago”, no precisa cuales recursos financiarian esas prestaciones, ni ninguna otra prestacion
excluida de la cobertura. El problema de abordar el litigio en salud mediante la imposicion de barreras
infranqueables en todos los casos, es que son normas que resultaran simplemente inocuas ante los
requerimientos que los usuarios eleven ante las autoridades judiciales.

La Ley Estatutaria, por otra parte, se abstiene de desarrollar tanto los mecanismos para ampliar la
cobertura como los mecanismos para decidir las exclusiones. El desarrollo del primero lo atribuye al
legislador, mientras que el desarrollo del segundo lo atribuye al regulador, especificamente al Ministerio
de Salud. En cuanto a lo primero, sefiala el articulo 15 que para “ampliar progresivamente los beneficios
la ley ordinaria determinarda un mecanismo técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativo y transparente, para definir las prestaciones de salud cubiertas por el Sistema”. En cuanto a
las exclusiones, precisa el pardgrafo 1 de la misma disposicion que el Ministerio tendrd hasta dos afios
para implementar “el mecanismo técnico, participativo y transparente para excluir servicios o
tecnologias de salud”.

Como se ve, la norma no solamente no desarrolla los mecanismos sino que no precisa el alcance
de los principios conforme a los cuales éstos deberan ser desarrollados y aplicados. Aunque esto no
necesariamente es un vicio de inconstitucionalidad, dificilmente se cambiara lo que ocurre en la practica
pues ya existe un mecanismo para definir las inclusiones y las exclusiones a cargo del Ministerio de
Salud. De hecho, la competencia para modificar las reglas de ese procedimiento operativo ya estaba
atribuida a esa entidad y se ha venido ejerciendo durante varios afios. La ley no enfrenta realmente el
aspecto medularmente conflictivo, a saber, con qué criterios sustantivos y procedimentales deberia
definirse la cobertura y, mas concretamente, cudles son los limites del derecho a la salud y como
deberian ser impuestos. Adicionalmente, que nuevamente sea el Ministerio de Salud quien defina las
reglas sobre las decisiones tragicas de excluir servicios, le restara la legitimidad democratica que podria
haber sumado el abordaje de esta materia por el legislador estatutario.

Por su parte, el Proyecto de Ley ordinaria (Proyecto de Ley numero 210 de 2013 Senado y sus
acumulados 233 de 2013 y 051 de 2012 Senado)'®’ comparte esta misma vision con la Ley Estatutaria.
En lo que tiene que ver con la cobertura, la reforma propone el reemplazo del POS por “mi-plan”. La
definicion del alcance de mi-plan (articulo 14) tiene ciertas ambigiiedades que hacen dificil determinar
su alcance. En principio pareceria que el proyecto cambia la logica del sistema para que se entienda
incluido todo aquello que no esté excluido en el listado expreso por cuanto sefiala el plan consiste en
“los servicios y tecnologias aprobadas para su uso en el pais y requeridas para atencion en salud”. Es
decir, si tiene registro Invima y si es “requerido”, esta incluido. Esta idea se refuerza por el hecho de que

17 Este documento se basa en el Proyecto de Ley presentado originalmente (Gaceta 116 de 2012). Aun cuando fue aprobado en primer

debate el 13 de junio de 2012 a la fecha de entrega de éste documento (7 de julio de 2013) atin no se habia publicado dicho documento.
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la norma sefiala que “Mi-Plan garantizara la cobertura de los servicios y tecnologias para todas las
patologias”. Sin embargo, el siguiente inciso retoma nuevamente la idea de un listado de servicios.
Indica que el “Ministerio de Salud y Proteccion Social establecera una estructura de Mi-Plan que
favorezca el uso de servicios y tecnologias pertinentes, orientada al logro de resultados en salud”. Si bien
no se sabe exactamente qué tipo de estructura estableceria el Ministerio, pareciera que ésta en todo caso
operaria como una restriccion en relacion con la cobertura.

Esto lleva necesariamente al tema de como se gestionaria lo excluido de los listados (Io No Mi-
Plan), que estaria conformado por: 1) lo que se excluya expresamente, 2) lo que no esté excluido
expresamente pero no sea incluido en la estructura, y 3) todos los servicios que salgan al mercado y que no
han sido autorizados por el Invima ni clasificados por el Ministerio. La existencia de un no-Mi Plan implica
necesariamente que va a haber personas que van a litigar (especialmente considerando que se derogan las
disposiciones que consagran los CTC), aunque podria suponerse que seran menos que las que litigan hoy.
Ese es uno de los problemas centrales que justifican una reforma hoy al sistema de salud, ya que es uno de
los ejes del litigio, y no se aborda expresamente ni en la ley ordinaria ni en la estatutaria.

Pero ademas el Proyecto tiene algunas disposiciones que parece que buscaran limitar lo No-Mi
Plan imponiendo barreras infranqueables al litigio. Por ejemplo, no se aborda claramente el tema de la
financiacion de las tutelas para prestaciones excluidas y parece prohibirse cualquier recobro. Y si esto no
se regula, entonces es posible que ocurra lo mismo que con el POS y es que las reglas se terminen
definiendo mediante acciones de tutela.

En el tema de la definicion de las exclusiones también hay un proceso de diagnostico y reaccion.
En buena parte este tema se aborda desde la perspectiva de la sentencia T-760 de 2008. Lo mas
importante es que incorpora la variable de la participacion en la definicion de las exclusiones. Sefiala el
articulo 15 que el “Ministerio de Salud y Proteccidén Social debera realizar un proceso de priorizacion
técnico, participativo y transparente que permita excluir los servicios y tecnologias que no haran parte de
Mi-Plan. El proceso debera garantizar la participacion social mediante sociedades cientificas,
organizaciones de la sociedad civil, academia y asociaciones de pacientes, entre otros, los cuales deberan
estar debidamente constituidos”. Sin embargo, esta disposicion tiene dos fallas esenciales similares a las
enunciadas en relacion con la Ley Estatutaria. La primera es que no impone ninguna carga
argumentativa para la definicion de las exclusiones. Aunque indica que el proceso sera “trasparente” no
precisa que la exclusion de servicios requiera una justificacion explicita basada en razones
constitucionales significativas. Esto es alin mas importante si se considera que el gobierno nunca ha
cumplido con la carga de argumentacion ordenada en la sentencia T-760 de 2008.

En segundo lugar, los criterios con base en los que se definen las exclusiones tienen problemas
similares a los de la ley estatutaria, pero mas acentuados. Son particularmente problematicos los criterios
b y ¢ del articulo 14 del Proyecto de Ley, que buscan que se excluyan aquellos servicios que no son
“estrictamente” del campo de la salud, concretamente aquellos “que constituyan bienes o servicios
sociales complementarios a la atencion o rehabilitacion del paciente cuya finalidad principal no es el
diagnostico o la curacion de la enfermedad” y “que no estén catalogados por la autoridad competente
como servicios y tecnologias en salud”. Esta norma es abiertamente contraria a la jurisprudencia
constitucional que reconoce que este tipo de prestaciones deben ser suministradas en ciertos casos, como
sucede con los pafiales o suplementos alimenticios revisados antes, los cuales estan entre las prestaciones
mas litigadas en salud. Si bien la {inica alternativa para reaccionar ante el litigio de estas prestaciones no
es su inclusion, la imposicion de barreras infranqueables no va a resolver el problema.

Con todo, consideramos que a pesar de sus ambigiiedades, la prevision tanto en la ley estatutaria
como en la ordinaria de mecanismos técnicos, participativos y transparentes para determinar las
prestaciones cubiertas y las exclusiones puede llegar a ser un avance significativo. Estos mecanismos
parecen inspirados en los procedimientos de NICE (National Institute for Health and Care Excellence)
en el Reino Unido y en las propuestas de norman Daniels para racionalizar y racionar en forma justa y

55



CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 197 Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia

equitativa las prestaciones médicas, pues insiste en la transparencia y participaciénlég. Esto es un avance
significativo pues hasta ahora esas decisiones habian sido tomadas en general en forma mas cerrada. Un
procedimiento bien disefiado puede entonces dotar de mayor legitimidad a estas tragicas decisiones y por
ello podrian ser valoradas en forma mas positiva por los jueces; podria uno incluso defender la idea de
que deberian ser consideradas como exclusiones prima facie, que no implican una prohibicién absoluta
de que la persona acceda a la prestacion, ya que pueden ser controvertidas judicialmente, pero que
merecen una especial deferencia judicial precisamente porque han seguido un procedimiento
transparente y participativo que en principio debe ser respetado por los jueces.

En conclusion, el litigio también ha incentivado procesos de diagnostico y reaccion en el
congreso. Estos procesos no necesariamente han abordado los aspectos en los que éste se ha rutinizado
mediante estrategias que tengan el potencial de reducirlo o de resolver los problemas que lo generan. No
obstante, estos procesos siguen siendo valiosos porque profundizan el debate democratico y aportan a la
construccion de soluciones estructurales que tengan un impacto generalizado mas alla de los
beneficiarios individuales.

G. Los efectos simbdlicos del litigio

Como explicamos anteriormente, el litigio puede tener no solo efectos directos e indirectos sino que
también es necesario diferenciar entre sus impactos materiales y sus efectos simbdlicos pues las
decisiones judiciales tienen la potencialidad de modificar los entendimientos culturales y sociales frente
a un determinado problema o fenomeno'®. Usualmente los efectos materiales directos son los més
ampliamente discutidos porque estan relacionados con la distribucion especifica de beneficios en el caso.
Por ejemplo, el “suministro de tratamiento, medicamento, etc”'’’. El argumento sobre la desigualdad que
se deriva del litigio se construye considerando casi exclusivamente este tipo de efectos. Por otra parte,
este documento ha tratado de ofrecer una vision mas amplia sobre la igualdad o desigualdad que se
deriva del litigio en salud considerando también sus efectos materiales indirectos, es decir aquellos
efectos tangibles que tienen impacto mas alla de las partes de los casos concretos, en especial todos los
procesos de diagnostico y reaccion en el ejecutivo, el legislativo y el judicial descritos antes. Ademas,
para tener un panorama completo sobre los efectos del litigio es necesario considerar también los efectos
simbolicos, directos e indirectos que se derivan de ¢l y su contribucion a la proteccion igualitaria del
derecho a la salud.

Entre los efectos simbdlicos directos, Rodriguez Garavito contempla el impacto que el litigio ha
tenido en la manera en que se enmarcan los problemas de salud en los medios de comunicacion. Una
revision del cubrimiento que los dos medios mas importantes del pais hacian antes y después de la
sentencia T-760 de 2008, constaté que antes de esa decision las referencias en los medios al tema de salud
generalmente lo enmarcaban como una “crisis institucional”. Con posterioridad a dicha decision, entre
2008 y 2010, los problemas de salud cubiertos en los medios se reformularon en términos de “derecho a la
salud”'”. Esta transicion estd fundamentada en un cambio en la percepcion y la concepcion de los
problemas en materia de salud desencadenado por la visibilizacion dada por la sentencia. La reformulacion
en los medios a su vez ha favorecido otros efectos simbdlicos mas indirectos consistentes en la
“transformacion de la opinién publica sobre la urgencia y la gravedad de la crisis de la salud”'’*. Esta
también se manifiesta en el surgimiento de numerosas organizaciones dedicadas activamente a hacer

1% En realidad las propuestas de Daniels incluyen otros elementos, como la posibilidad de impugnar las decisiones de racionar una

prestacion médica. Ver Daniels (2008). Sin embargo, como la tutela por prestaciones excluidas queda abierta, entonces podria
cumplirse también esa exigencia.

1 Rodriguez-Garavito (2011). Op-cit. Pag. 540.

' Ibidem. Pag. 539.

"1 Ibidem. Pag. 540.

1”2 bidem. Pag. 540.
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seguimiento a la politica de salud, a los cambios normativos y regulatorios y a su ejecucion'” y en la
proliferacién de literatura dedicada a estudiar el litigio en salud en Colombia'"*,

Aunque la sentencia T-760 de 2008 tuvo una incidencia importante en la consolidacion de los
efectos simbolicos del litigio, éstos también han sido el resultado de casi dos décadas acumuladas de
actividad judicial en ese sentido. La evidencia sobre el alcance de estos efectos es limitada; no obstante, es
claro que ha habido modificaciones culturales e ideolégicas en torno al derecho a la salud que se
materializan en efectos como los mencionados antes. Estos efectos simboélicos también tienen un impacto
en la igualdad porque trasforman la manera como los problemas de salud son abordados y promueven la
adopcion de reformas estructurales que benefician a toda la poblacion. En efecto, la proteccion judicial de
la salud ha contribuido, junto con otros factores, a un cambio en la orientacion de la politica social en
general, y de la politica de salud: pasamos asi de una politica que hace unas décadas simplemente buscaba
enfrentar carencias (en los afios ochenta) o deficiencias en la calidad de vida (en los afios noventa) a
politicas destinadas a satisfacer un derecho del cual son titulares todas las personas.

' Entre estas por ejemplo la “Comisién de Seguimiento a la sentencia T-760 de 2008 y de reforma estructural al sistema de salud y

seguridad social” que agrupa a numerosas organizaciones de la sociedad civil y universidades (ver http://viva.org.co/lobbying/comision-
de-salud); “La Campafia Nacional Octava Papeleta, por la Salud y la Seguridad Social como Derechos Fundamentales” que es un
movimiento de una base mas amplia que busca una trasformacion del sistema mediante el voto popular haciendo eco de la experiencia
del movimiento de la Séptima Papeleta que llevo al cambio constitucional en 1991; “Asi Vamos en Salud” que tiene un origen mas
empresarial y gremial pero que también ha desarrollado un rol activo en el seguimiento del litigio en salud.

Mucha de esa nueva literatura ha sido citada en el presente articulo. Ver por ejemplo: Procuraduria General de la Nacion, Centro de
Estudios de derecho Justicia y Sociedad, DEJUSTICIA y Agencia Catalana para la Cooperacion y el Desarrollo (2008). Op Cit;
Lamprea (2011). Op Cit; Nieto y Arango (2011). Op Cit; Rodriguez Garavito (2012). Op Cit; Universidad de los Andes y Banco
Mundial (2012) (2012A) y (2012B). Op Cit; Yamin, Parra y Gianella (2011). Op Cit.
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IV. Conclusiones y recomendaciones

El litigio y la proteccion judicial de la salud en Colombia tienen efectos mixtos sobre la igualdad. La
distribucion de los beneficios individuales tiende a favorecer a las clases medias y altas. No obstante,
los indicadores no son en todos los casos tan acentuados y tienen excepciones importantes. Por
ejemplo, altin cuando la concentraciéon de los recobros por quintiles de ingreso parece mas o menos
clara, la informacién en la que este dato se basa agrupa tanto tutelas como CTC y, teniendo en cuenta
que estos Ultimos representan mas del 80% de los recobros, es posible que sean justamente los CTC
los que aportan més a la regresividad de este indicador. Esta es una conclusion plausible si ademas se
considera que otros indicadores que miden unicamente la concentraciéon de la tutela no muestran una
regresividad acentuada. Asi por ejemplo, la brecha en tasa de litigio entre el régimen contributivo y el
subsidiado se ha ido reduciendo y hoy es casi nula. A esto debe sumarse que hay elementos de la
regulacion del litigio individual que mitigan sus impactos regresivos y contribuyen a la igualdad,
como 1) la facilidad del acceso a la justicia y ii) la doctrina que establece que los jueces deben tomar
en cuenta la capacidad de los demandantes de financiar con recursos propios prestaciones que no estan
garantizadas para toda la poblacion. Con todo, esta investigacion llega a una conclusion semejante a
otros estudios realizados en Colombia y en otros paises que es la siguiente: el litigio individual en
salud rutinizado y que se torna inercial (esto es sin respuestas regulatorias globales) tiende a tener
impactos regresivos, que pueden ser reducidos, pero que parece dificil eliminar totalmente. No parece
entonces deseable permitir que se consolide un litigio rutinizado inercial en salud.

Por el contrario, suelen tener impactos mucho mas igualitarios los procesos de diagndstico y
reaccion ante el litigio que tiende a rutinizarse o que se ha rutinizado y que ocurren en el ejecutivo, el
legislativo y el judicial y que llevan a cambios estructurales que tienen efectos mas alla de los
litigantes. Asi, las decisiones “estructurales” de la Corte Constitucional, como la T-760 de 2008 sobre
salud, o la T-025 de 2004 sobre desplazados, o las relativas a las licencias de maternidad, han tenido
un impacto redistributivo e igualitario claro, pues eliminaron la inaceptable discriminacion entre los
planes de salud de la poblacion segun su capacidad de pago, protegieron y mejoraron la situacion de
los desplazados, que son los mas vulnerables entre los vulnerables, y ampararon a mujeres madres en
condiciones precarias.

Ademads, algunas de estas decisiones estructurales, como la T-025 y en parte la T-760, han
incorporado los tres elementos de una buena la jurisprudencia dialdgica que sefialamos anteriormente,
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a saber una enunciacion y proteccion fuerte de los derechos, pero con 6rdenes débiles y flexibles,
acompafiadas de un seguimiento fuerte y riguroso. Esto ha incrementado los potenciales democraticos
de estas sentencias “estructurales pues esa modalidad de decision tiene grandes virtudes: i) defiende
en forma vigorosa los derechos, en especial de las poblaciones vulnerables, con lo cual tienen un
mayor potencial igualitario; pero ii) respeta la separacion de poderes y la competencia técnica de los
organos reguladores ya que el juez no impone soluciones técnicas sino que sefiala metas a ser
alcanzadas; en esa forma, iii) incrementa las posibilidades de que las decisiones adoptadas sean
soluciones realistas que las autoridades pueden hacer efectivas, con lo cual aumenta la eficacia de la
proteccion judicial; el seguimiento fuerte iv) evita que las autoridades politicas dilaten la solucion de
los problemas y su cardcter participativo v) favorece la intervencion ciudadana y la deliberacion
democratica, pues las soluciones concretas seran discutidas por las autoridades y los directamente
afectados, con supervision judicial. En esa forma los agentes sociales relevantes tienen capacidad
mantener control sobre la actuacion de las autoridades, profundizando el debate democratico.

Por su parte, las reacciones responsables de los organos reguladores o del Legislador a un
incremento del litigio en ciertos puntos también han permitido la universalizacion de ciertos beneficios
obtenidos en tutelas individuales, como sucedi6 con los retrovirales o con el examen de carga viral, lo
cual tiene también un efecto igualitario.

Finalmente, la proteccion judicial ha tenido efectos simbdlicos directos e indirectos pues ha
modificado la manera como la salud es percibida y concebida por los distintos actores. Estas intervenciones
judiciales han consolidado la idea de que la salud es un derecho, y no una graciosa concesion de las
autoridades o una mercancia como cualquiera, todo lo cual tiene un efecto igualitario y democratizante.

A todo lo anterior habria que agregar un interrogante: ;qué sucederia si la proteccion judicial no
ocurriera? Esta pregunta, que muchos analistas dejan de lado y que es un contrafactico, por lo que su
balance es obviamente discutible, es sin embargo clave, como lo han destacado Gauri y Brinksws, pues
muchos criticos de los efectos regresivos de la justiciabilidad parecen suponer que el mercado, el
gobierno y el legislador responden en una forma igualitaria a las demandas de salud de las poblaciones
discriminadas y pobres. Sin embargo, eso es poco probable en democracias realmente existentes, como
la colombiana, pues la intervencion de la jurisdiccion constitucional y de la Corte ha estado motivada en
gran medida por la inaccién de aquellas autoridades a quienes la Constitucion y la ley inicialmente les
atribuyo los deberes de proteccion del derecho de la salud.

Esta vision mas amplia y completa del litigio y la justiciabilidad de la salud demuestra entonces
que sus efectos no son siempre y fatalmente regresivos; por el contrario, en ciertas circunstancias la
justiciabilidad puede contribuir positivamente a la proteccion igualitaria del derecho a la salud. Ello no
significa que el litigio sea siempre el mejor camino para avanzar en la proteccion igualitaria del derecho
a la salud. Los costos de las ordenes individuales tanto para el Estado como para los pacientes, su
impacto en la definicion de prioridades y su incidencia en la congestion judicial son innegables' .
Tampoco se puede concluir claramente que, una vez ponderados todos los efectos del litigio, este aporte
siempre mas igualdad que desigualdad a la proteccion del derecho a la salud, porque contribuciones del
litigio a la igualdad también estan sujetas a limitaciones; ademas, no es facil realizar una comparacion
global de todos los impactos de la justiciabilidad sobre la igualdad. Sin embargo, a pesar de esa
incertidumbre, creemos que varias conclusiones parecen claras.

Primero, la evidencia muestra que hay contextos, disefios institucionales y tipos de decisiones que
hacen previsible que la proteccion judicial de la salud tenga efectos inequitativos y regresivos, pero
existen igualmente contextos, disefios institucionales y tipos de decisiones que otorgan a la proteccioén
judicial un gran potencial redistributivo y democratico.

' Gauri y Brinks (Eds) (2008). Op-cit. Pag. 22.
176 Rodriguez Garavito (2012). Op Cit. Pag. 545.
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Segundo, el desarrollo del derecho constitucional contemporaneo y del derecho internacional de
los derechos humanos, asi como la consolidacion de una cultura de los derechos en la ciudadania, hacen
que hoy sea poco probable suprimir la justiciabilidad de la salud.

Tercero, en todo caso, esa supresion no es deseable pues no hay ninguna evidencia de que la
supresion total de la justiciabilidad de la salud implique una mayor igualdad en el goce del derecho a la
salud, no sélo porque hay dimensiones igualitarias de la proteccion judicial sino, ademas, porque ni los
mercados ni los sistemas politicos latinoamericanos responden siempre apropiadamente a las demandas
de salud de los mas pobres y excluidos.

Estas tres conclusiones conducen a su vez a una tesis prudencial y es la siguiente: no podemos
afirmar que a mayor proteccion judicial de la salud, mayor goce igualitario de ese derecho, pues la
justiciabilidad tiene a veces impactos regresivos; pero no podemos tampoco afirmar que a menor
proteccion judicial, mayor igualdad en la salud. El quid del asunto esta entonces en el tipo de proteccion
judicial que se desarrolla, pues algunas son deseables pues son redistributivas pero otras son mas
problematicas por sus impactos regresivos.

En este sentido, el compromiso con la proteccion igualitaria del derecho a la salud no exige
eliminar o limitar a toda costa la proteccion judicial del derecho, sino comprender cuales son los factores
que hacen que la justiciabilidad sea en ciertos casos regresiva y en otros casos redistributiva, a fin de
promover doctrinas juridicas y disefios procesales e institucionales que reduzcan los riesgos regresivos
del litigio en salud y promuevan su potencial democratizador e igualitario. Y es hacia alla que creemos
que deberian orientarse las discusiones. Y como una contribucion a ese tipo de desarrollos, nuestro texto
termina con algunas conjeturas y recomendaciones, que creemos que podrian potenciar el impacto
igualitario de la justiciabilidad de la salud y reducir sus riesgos regresivos en Colombia, y que pueden
ser relevantes para otros paises.

En primer lugar, la evidencia indica que la solucion judicial individualizada de los casos de salud,
sobre todo cuando se torna masiva y rutinizada, tiene mucho mas potencial de promover la desigualdad
que las soluciones colectivas o estructurales. En tal sentido para proteger el derecho a la salud la
jurisprudencia deberia transitar a nuevas formas de abordar los casos individuales que se le plantean.
Algunos han sugerido la profundizacion de la aproximacion “estructural y dialoégica” inaugurada por la
sentencia T-760 como una medida para promover una proteccion mas igualitaria del derecho a la salud.
Esta aproximacion permitiria aplicar el criterio de “razonabilidad con rendicion de cuentas” enfatizando
en el aspecto procedimental “las condiciones de transparencia, participacion, rendicion de cuentas,
razonabilidad y debido proceso” "’

También se ha sugerido la limitacion de la intervencion judicial en casos individuales a
situaciones verdaderamente excepcionales y bajo reglas que permitan una mayor interaccion entre los
jueces y el regulador'™®. La tesis esencial es que, en principio, los jueces deberian acoger los planes de
salud disefiados por las autoridades democraticas y reguladoras, en respeto del principio democratico
y de sus competencias técnicas. No obstante, cuando resultara claro que la prestacion excluida
afectada intensamente la salud o pone en riesgo la vida de la persona o parece discriminatoria, el juez
podria exigir de estas autoridades una justificacion especial y mucho mas fuerte de las razones de la
exclusion, presumiendo que esas prestaciones médicas se entienden incluidas en el derecho a la salud.
Si las autoridades democraticas o reguladoras no cumplen con esa justificacion exigente, entonces el
juez podria ordenar por tutela su inclusion. Asi, conforme a esa vision, corresponde al proceso
democratico definir el alcance de esos programas, pero el juez constitucional, al exigir una especial
justificacion de ciertas omisiones o regresiones en el disefio de esos planes, racionaliza la deliberacion
social y politica sobre el derecho a la salud.

"7 Ibidem. Pag. 546.

178 Esta propuesta fue formulada por uno de los autores de este articulo mientras se desempefiaba como magistrado encargado de la
Corte Constitucional. Ver aclaracion de voto de Rodrigo Uprimny a la sentencia T-654 de 2004, disponible en
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-654-04.htm. El texto que se incluye a continuacion esta basado parcialmente en la
propuesta formulada en Uprimny y Duran (2013). Op Cit.
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La trasformacion de los mecanismos judiciales de proteccion del derecho tendria que ir de la
mano del fortalecimiento de los mecanismos administrativos para resolver los conflictos que surjan en la
prestacion de los servicios de salud. Esa funcion ha sido hasta ahora desempefiada por los CTC con
niveles muy desiguales de éxito en su funcionamiento, dependiendo sobre todo de la EPS de que se
trate'”’. Su fortalecimiento deberia por lo menos contemplar una articulacion més robusta de los criterios
de proteccion del derecho desarrollados en la Constitucion, la jurisprudencia y los tratados
internacionales'®’. Asimismo, deberian ofrecer condiciones de trasparencia, argumentacién e
independencia similares a las que han llevado a que la tutela sea una alternativa eficiente para resolver
estos conflictos.

En segundo lugar, es importante fortalecer los procesos de diagnostico tanto del litigio como de
las autorizaciones de los CTC. Aunque recientemente se ha multiplicado la literatura sobre el litigio en
salud en Colombia, el conocimiento empirico sigue siendo precario. En relacion con las tutelas, la fuente
mas confiable de informacion, si no la tnica fuente, son los informes de la Defensoria del Pueblo.
Aunque han sido muy valiosos para entender el litigio en salud, es fundamental tener otras fuentes que
permitan contrastar esa informacién y explorar nuevas variables. Del mismo modo, la Unica fuente de
informacion sobre los recobros es la que presenta esporadicamente el Ministerio de Salud y Proteccion
Social. No obstante, atin faltan por conocer aspectos basicos de los recobros y de las autorizaciones de
los CTC que no han sido objeto de investigacion por parte del Ministerio. También es importante
explorar facetas del litigio que muestren el impacto que éste tiene sobre ciertos grupos que pueden tener
una vulnerabilidad mas acentuada, como son por ejemplo las mujeres o los grupos étnicos, para
identificar si este ha ayudado o no a avanzar en la proteccion de sus derechos.

La profundizacion de los procesos de diagnostico permitiria adoptar medidas mas sensibles a los
problemas reales que dan lugar al litigio y a la desigualdad que se deriva de él. Algunos ejemplos en ese
sentido con base en la informacion revisada en el presente articulo, muestran que las soluciones al litigio
en salud requieren ajustes en direcciones que no resultan obvias:

El litigio por servicios de salud no POS, por ejemplo, pareceria no tener la intensidad que tenia
hace unos afios. No obstante, es dificil dimensionar con precisiébn sus costos y su relevancia.
Tedricamente el costo de los servicio no POS corresponde a lo que el Ministerio paga anualmente por
recobros, puesto que si un servicio recobrado se encuentra cubierto en el POS el recobro simplemente no
es procedente. No obstante, la cifra que el Ministerio de Salud publica como recobros, es decir como el
costo de los servicios no POS, no puede ser tomada como el costo del litigio que la Defensoria del
Pueblo clasifica como POS y que seglin sus cifras es minoritario. Esta imposibilidad se debe a que
servicios de salud que el Ministerio clasifica y reembolsa como no POS, en la clasificacion de la
Defensoria son incluidos como POS. Por ejemplo, como el mismo Ministerio de Salud lo reconoce mas
del 88% de las moléculas que son recobradas estan cubiertas en el POS pero en una formula
farmacéutica diferente. Este tipo de servicios podrian ser comprendidos en la cobertura del POS si ésta
considera s6lo los principios activos (como hace la Defensoria). Lo mismo sucede con otras prestaciones
que estan cubiertas en algun grado, pero cuyo alcance se debate. Por ejemplo el transporte y la
enfermeria domiciliaria que aunque estdn cubiertos en condiciones restrictivas se consideran cubiertos en
el POS por la Defensoria, con base en la interpretacion que la jurisprudencia hace de esas reglas. A lo
anterior deberian sumarse también los costos de transaccion del litigio que incluyen costos
administrativos para los aseguradores y para el gobierno y costos en la rama judicial para atender cada
proceso judicial. Estos costos han sido tradicionalmente excluidos al analizar los costos del litigio en
salud y podrian tener un impacto significativo en los mismos.

La evidencia también indica que actualmente un componente importante del litigio son las
prestaciones que atienden problemas mas complejos como el transporte, servicio domiciliario de
enfermeria o la rehabilitacion de pacientes en situacion de discapacidad. Estos casos mezclan fallas en la
regulacion (como reglas de cobertura que son demasiado inflexibles o que son poco claras) con

1" Universidad de los Andes y Banco Mundial (2012A). Op cit. Pag. 24.
18 Rodriguez Garavito (2012). Op Cit. Pag. 549.
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problemas mas complejos —como el cuidado de los enfermos en las familias o la reintegracion de
menores en situacion de discapacidad— que deberian involucrar otros sectores relevantes.

En el caso de los servicios POS, las fuentes del litigio parecen sobre todo relacionadas con fallas
en la regulacion y fallas en el control y vigilancia. En el caso de las citas médicas, por ejemplo, el 100%
de lo solicitado estd cubierto y el problema se relaciona con la disponibilidad, que a su vez depende de la
organizacion de las redes de servicios y de las decisiones de gestion y administracion de las EPS, asi
como de problemas estructurales de disponibilidad del recurso humano. No obstante, también es
importante verificar si existen otros aspectos de la politica que pueden incidir en el litigio. Un ejemplo
en ese sentido es la regulacion de los planes complementarios y particularmente la libertad de que gozan
las empresas de medicina prepagada para vender planes en los que los usuarios pueden acceder a
atencion especializada sin acudir antes a un médico general. La posibilidad que tienen los pacientes en
estos planes de autoreferirse al segundo nivel de complejidad crea ineficiencia en el uso de los recursos y
acentua su escasez. No obstante, la reforma de ley ordinaria busca ampliar el uso de estos planes,
autorizando a las empresas de medicina prepagada y aseguradoras para usar un porcentaje del valor per
capita para financiar los planes complementarios (articulo 39). Como esta ampliacion vendria sin reglas
especificas para racionalizar las citas con especialistas, es probable que la propia reforma termine por
profundizar la escasez de especialistas y las demoras en estas citas médicas y, como consecuencia, el
litigio por las mismas.

También hay casos en los que el litigio pareceria estar relacionado con abusos ilegitimos del
sistema. En materia de medicamentos, por ejemplo, parece fundamental incorporar y visibilizar el rol de
las farmacéuticas en el incentivo del litigio por medicamentos y tratamientos pioneros. Si bien en los
proyectos que se debaten actualmente se incluye una prohibicion en relacion con este tipo de vinculos
(articulo 17, Proyecto de Ley 209 de 2013, Senado y 267 de 2013, Camara), medidas similares ya
existen y no han tenido efectos significativos (articulo 106, Ley 1438 de 2011). En muchas
jurisdicciones, como Estados Unidos y Reino Unido, se han adoptado politicas para que la informacion
sobre los pagos promocionales que realizan las empresas farmacéuticas sea publica. Esto permite la
aplicacion de las sanciones, pero también un control ciudadano més robusto.

En tercer lugar, mas alla del debate sobre la magnitud y los costos del litigio por servicios no
cubiertos en el POS, se debe consolidar la adopcion de mecanismos para determinar las exclusiones
legitimas de la cobertura. Las propuestas incluidas en las reformas que se debaten actualmente en el
Congreso parecerian no cumplir completamente con estos criterios. Particularmente se resalta la
ausencia en estos mecanismos de la determinacion de una carga de argumentacion para definir las
exclusiones, que considere ciertamente razones médicas y de costo- efectividad pero también la
dimension de proteccion del derecho'™'. Esta fue una de las 6rdenes adoptadas en la sentencia T-760 de
2008 que nunca ha sido cumplida por las autoridades del sector salud y cuyo incumplimiento nunca ha
sido declarado por la Corte Constitucional.

En cuarto lugar, en aras de superar la dicotomia de incluir lo litigado en la cobertura o de imponer
barreras infranqueables al litigio en cuarto lugar es importante ampliar las alternativas para enfrentar el
litigio en salud. Hay opciones intermedias que permitirian focalizar mejor la proteccion y relegar la
imposicion de barreras para los casos excepcionales claramente justificados, manteniendo algiin grado
de flexibilidad. Adicionalmente, las decisiones para enfrentar el litigio deberian ser abordadas de manera
mas explicita y con claras fundamentaciones. Esto es especialmente relevante cuando la solucion impone
alguna restriccion.

En quinto lugar, los procesos que han mostrado un gran potencial para reducir la desigualdad
podrian ser profundizados. Uno de ellos aplicar de manera mas consistente el criterio de la capacidad
economica frente a las prestaciones no incluidas en el plan de salud. Si bien no se requiere eliminar la
presuncion de veracidad, es importante que esta sea matizada y no reemplace los procesos probatorios en
las acciones de tutela en salud, especialmente teniendo en cuenta que hay informacion fundamental que
es de muy facil acceso, como los ingresos de los peticionarios y los costos de los servicios. Y esto

81" Tunes, Cubillos-Turriago, y Escobar (2012).
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permitiria establecer unos criterios generales, ya sea por via de jurisprudencia o normativa general, que
orienten las decisiones de los jueces, por una suerte de presuncion de capacidad de pago. Por ejemplo,
podria elaborarse una tabla que sefialara que si una prestacion médica no afecta mas de cierto porcentaje
del ingreso de una persona de ciertos ingresos, entonces opera una presuncion (obviamente derrotable)
de que tiene capacidad de pago. Asimismo, este tipo de criterios deberian ser aplicados también en el
contexto de los CTC en los que actualmente no se hace ninguna verificacion sobre el nivel de ingresos.

Este tipo de recomendaciones permitirian avanzar hacia la construccion de una proteccion judicial
de la salud que contribuya a un goce mads igualitario de la salud por todos los colombianos.
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