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La accion de tutela: ¢un mecanismo de proteccion del derecho ala saludy
un proceso alterno para acceder a servicios de salud?

AlbaLuciaVélez, M.S.P.*

RESUMEN

El articul o hace un recuento del desarrollo delaaccion detutelaen Colombiaapartir de su consagracién como mecanismo de
protecciondederechosfundamental esincluidaene Titulol1, Capitul o4 delaConstitucion Politicaexpedidaen 1991 ensuArticulo
86y laformacdémo haincidido en laproteccion del derecho alasalud bajo los lineamientos de laLey 100/93 y su normatividad
reglamentaria. Explora el verdadero al cance del derecho ala salud de acuerdo con los desarrollos jurisprudenciales de la Corte
Constitucional, las tesis que han orientado su proteccion y cdmo en muchas ocasiones, se han emitido fallos contrariando los
preceptos|egal esy reglamentarios, pero entodo caso consultando el espiritu delaCartaConstitucional en procuradelaproteccion
del derecho a la salud, sobre todo cuando, por conexidad con derechos de caréacter fundamental, pueden estos Ultimos ser
vulnerados. Se planteatambién si con €l porcentaje cadavez creciente de las acciones de tutelainstauradas por |os usuarios para
invocar laproteccion del derecho alasalud, estaaccidn se ha convertido en un mecanismo alterno de acceso a serviciosde salud
ysi, ental caso, seriaésteel procedi miento adecuado paraasegurar el cumplimiento delosprincipiosqueorientansuegercicio, sobre
todo los que hacen referenciaalauniversalidad y ala proteccion integral.

Palabras clave: Accion de tutela; Derecho a la salud; Legislacion; Garantia de atencion en salud; Jurisprudencia;
Prestacion de atencién en salud; Atencion en salud; Acceso; Aplicacion de la Ley.

The tutelage action: as mechanismsfor protection right health and instrument of accessto the health services?
SUMMARY

Thispaper resumesthe devel opment of the tutel age action in the country asaright protection mechanismsincludedinthetitle
11, Chapter 4frompolitic 1991 Constitution inits86 articleand theway it hasinfluenced in the protection of theheal thright according
to the principles of thelaw 100/93 and its normative devel opments. It explores the approach, of the health right according to the
jurisprudencedevel opmentsof theconstitutional court, thethesisthat haveguideditsprotectionandtheway, it hasrel eased verdict
against the legal and reglamentary precepts but in each case consulting the spirit of the constitutional rulesin an attempt to the
health right protection, by connection with fundamental rightsthe can beitisraised if with the growing percentage of thetutelage
actions made to ask the health right protection. This action has became, an instrument of accessto the health services, and even
insuch case, it would beacorrect mechanism, to ensure thefulfillment of the principlesthat guideitsexercise, specially thosethat
make reference to the universality and the integral protection.

Key words: Tutelage action; Right to health; Legislation; Jurisprudence assurance healtth care; Delivery of health care;
Health care; Acces; Law enforcement.

A partir de la Constitucion de 1991 se consagran en
Col ombia mecanismos de proteccion de derechos funda-
mental es de caracter més expedito, como esel caso dela
acciondetutela, creada®' parareclamar antelosjueces, en
todo momentoy lugar, mediante un procedimiento prefe-
rente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, laproteccioninmediatadesusderechosconstitu-

cionalesfundamental es, cuando quieraque estosresulten
vulnerados 0 amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica». De igual manera, la Carta
Constitucional consagraenlosarticulos48y 49 €l derecho
alaseguridad social y alasal ud respectivamente, asignan-
doles para su desarrollo y efectividad tres principios de
alcanceconstitucional: eficiencia, universalidady solidari-

*  Docente Titular, Departamento de Salud Publica, Facultad de Ciencias parala Salud, Universidad de Caldas, Manizales.

e-mail:albalu@telecom.com.co

Recibido parapublicacion octubre 21, 2004 A probado parapublicacion junio 27, 2005

© 2005 Corporacion Editora Médica del Valle

Colomb Med 2005; 36: 199-208



Colombia Médica

dad, siendo necesario aclarar que el desarrollo normativo
de carécter primordial de estos dos derechos se dio en
1993 con laexpedicién delalLey 100 quecread sistema
de seguridad social integral y que reglamenta el sistema
pensional, el desaludy el deriesgos profesionales. Ensu
Articulo 162 reza*«El sistemageneral deseguridad social
de salud crealas condiciones de acceso aun plan obliga-
torio de salud para todos los habitantes del territorio
nacional antes del afio 2001».

El interés de este articulo es explorar através de un
proceso de revision bibliografica, |a sistematizacion del
conocimientodado por laL ey, asi comodel andlisisdelos
fallos de tutela y los recobros solicitados a Fondo de
Solidaridad y Garantia (FOSY GA) el verdadero alcance
del derecho alasalud en un entorno social y econémico
gue haimpedido incrementar lacoberturadelaseguridad
social tanto desdeel punto devistapoblacional comodelos
paquetesdeserviciosdesalud of recidosy, si realmenteen
la préactica se ha hecho efectivo e derecho ala salud a
través de la prestacién del servicio bajo parametros de
calidad, proteccionintegral y obligatoriedad, entre otros.

MATERIAL Y METODOS

Estearticulo sefundamentaen unrevisién sistematica
delanormatividad que haorientado el espiritu del legisla-
dorentornoal alcancedel derechoalasalud enColombia,
asi comoen el andlisisdelosfallosdetutelagenerados por
la Corte Constitucional y de lainterpretacion que sobre
ellos han realizado diferentes autores quienes indagan
sobre cudl esen laprécticalaaplicabilidad del derecho a
lasalud expresada en su forma mas concreta a través de
la efectiva prestacion de los servicios para la poblacién
colombiana. Se analiza el acance del derecho alasalud
bajolanormatividad constitucional, legal y losfallosdela
CorteConstitucional y comoatravésdelaacciondetutela
se estan persiguiendo dos finalidades: la primera, lapro-
teccion del derecho ala salud y la segunda, la efectiva
prestacion de la atencion en salud.

RESULTADOS

Seenfatizaen este punto cudl esel acancedel derecho
alasalud desdeel contextolegal y juridico, €l fundamento
delasaccionesjuridicasinstauradasy €l incrementodelos
recobros generados por losfallos, asi como el alcance de
|aproteccion constitucional de este derechoy lastenden-
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ciasobservadasen sureconocimientoatravésdelosfallos
detutelade la Corte Constitucional.

Alcance del derecho a la salud. A partir de la
Constitucionde 1991, el ciudadano colombianofuetitular
de dos derechosdeimportanciatrascendental : el derecho
ala seguridad socia y €l derecho ala salud, incluidos
ambosenel Titulo!1, Capitulo 2, bajoladenominaciénde
«Derechosecondmicos, socialesy cultural es», asignando-
les como principios la universalidad, la solidaridad y la
eficiencia, derechos elevados a la categoria de servicios
publicos de carécter obligatorio, y su prestacién bajo la
direccion, coordinaciony control del Estado.

Se puede afirmar que la tutela consagrada como
mecani smos de proteccién de derechos fundamentales se
haconvertido, enrelacion con el derechoalasalud, enun
instrumento con una doble finalidad: por un lado como
mecanismo de proteccién de derechos fundamentales
cuando, como consecuenciadelano proteccién del dere-
choalasalud, seafecteolesioneel derechoalavidauotro
tipo de derechos de contenido fundamental, como lo es
tambiénlagarantiadel minimovital, perotambiénconuna
segunda finalidad, como un proceso aterno que deben
utilizar los usuarios para acceder a servicios de salud y
més concretamente a la atencion médica a través de la
cual se hace efectivo e derecho.

El derecho alaseguridad social se consideracomo un
derecho de contenido prestacional, porque, para su efec-
tividad, requieredeunaseriedenormasy asignacionesde
caracter presupuestal, ademas de un esquema de organi-
zacion que permitalaviabilidad delaprestacion de deter-
minado servicio publico. En relacion con el derecho ala
salud se encuentra también por fuera del listado de
derechos fundamentales y esta incluido en aquellos de
carécter social, econdmicoy cultural. Sobreel alcancede
su proteccién constitucional consagrado enlacartaen e
Articulo49, sehapronunciadolaCorteenmiltiplesfallos;
sujurisprudenciahadeterminado Squesi bien el derechoa
lasalud tiene caracter prestacional, adquiere la connota-
cion de fundamental cuando como resultado de su vulne-
racion se colocaen peligro el derecho alavida, estesi un
derecho de carécter fundamental. En efecto, la Corte ha
expresado: «[...] quesi bien el derechoalasaludnoesen
si mismo un derecho fundamental» ®«si puedellegar aser
efectivamente protegido, cuandolainescindibilidad entre
el derechoalasaludy el derechoalavidahagan necesario
garantizar este Ultimo, a través de la recuperacion del
primero, afin de asegurar el amparo de las personasy de
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su dignidad’. De ahi que el derecho a la salud sea un
derecho protegido constitucionalmente en los eventos en
gue por conexidad, su perturbacion pone en peligro e la
vida u otros derechos fundamental es de las personas».

Se establece el concepto de lasalud como un servicio
publicogenerador dederechosprestacional esy del cual se
derivan derechos fundamentales; sefiala la Corte que la
salud sdlo estutelable por conexidad con €l derecho ala
vida, siendo considerado tal derecho en los demés casos,
como un derecho de contenido prestacional con las
implicaciones que ello produce con respecto a su protec-
cion y eficacia. Es por tanto un derecho de proteccion
constitucional en aquellos eventos en que por conexidad,
su perturbacién pone en peligro lavida u otros derechos
fundamentales de | as personas.

En este orden deideas, laatencion idéneay oportuna,
lostratamientos médicosy las cirugias entre otros aspec-
tos, pueden ser objeto de proteccion por viadetutela. Al
respecto expresa la Corte Constitucional 8«Por consi-
guiente, la atencién idénea y oportuna, 1os tratamientos
médicos, las cirugias, la entrega de medicamentos, etc.,
pueden ser objeto de proteccion por via de tutela, en
situaciones en quelasalud adquiere por conexidad con el
derecho alavida, €l caracter de derecho fundamental».

Sinduda, € criterio paradefinir lasalud como derecho
inescindible de la vida, lo toma la Corte entendiendo la
concepcion del proceso salud enfermedad mésalladeuna
explicacion circunscritalinicamenteasu existenciabiol 6-
gica, pues admite la posibilidad de que la persona que
gjerzatal derechopuedallevar unavidadignay alejadadel
sufrimiento, de modo que tengaun desempefio normal en
lasociedad; esestey nootroel sentidoqueleotorgalal ey
100/93 en su Articulo 156, Literal ¢, cuando expresa
%Todos los &filiados a sistema general de seguridad
social ensalud recibirdnun planintegral de protecciénde
la salud, con atencion preventiva, médico-quirdrgica y
medicamentos esenciales, que sera denominado €l plan
obligatorio de salud (POS)».

Es claro, de acuerdo con lo anterior, que €l derecho a
la salud sélo adquiere su connotacion de derecho funda-
mental cuando, como consecuenciade su vulneracion, se
pone en peligro la preservacion de un derecho contenido
enel Tituloll Capitulol delaConstitucionactual (articulos
11 a 41) y muy especialmente el derecho alaviday ala
dignidad delapersona.

Surge entonces €l interrogante ¢Hasta donde llega el
nucleo esencial de lasalud? Expresa al respecto Beltran
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o«si bien la Constitucion Politica garantizo |a seguridad
socia y el accesoal osserviciosdesalud comounderecho,
en algunos casos la Corte ha considerado que este dere-
cho no es fundamental paratodas las personas, es decir,
es fundamental sblo para aquellas personas en cuyos
casos su derecho alasalud y su derecho alavidaresulte
inescindible. EntiendelaCorte[...] para€l estudio delas
acciones de tutela, que larelacion entre el derecho ala
salud y €l derecho alavida... esinseparable cuando €
vinculo existente entre ambos derechos es de tal natura-
leza que no cabe duda para €l juez que con la afectacion
del primero se estaria vulnerando el segundo...» En
conclusion, laCortehadefinido el alcancedeestederecho
en dos sentidos: «€l primero de ellos hace referenciaala
salud como un servicio publico generador de derechos
prestacionales, y de otro lado, la salud como servicio
publico generador de derechos fundamentales; en este
ultimo sentido se basa el alcance de la proteccion del
derecho enlajurisprudenciaconstitucional ».

Orientan la Ley 100/93 tres principios de caracter
constitucional: universalidad, eficienciay solidaridady de
contenido legal enunciados los primerosen el Articulo 2
literalesd, ey f, asi como también los contempladosen el
Articulo 153 como fundamentos del servicio publico, a
saber: equidad, obligatoriedad, proteccion integral, libre
escogencia, autonomiadelasinstituciones, descentraliza-
cion administrativa, participacion social, concertacion y
cdidad.

Dosaspectosllaman laatencién sobre el tematratado,
el primero sededucedelo expresadoenel Articulo 162 de
la Ley 100/93 cuando reza «El Sistema General de
Seguridad Socia de Salud (SGSSS) crealas condiciones
de acceso a un plan obligatorio de salud para todos los
habitantesdel territorio nacional antesdel afio 2001»y el
segundo, € efectivocumplimientodel principiosdeprotec-
ciénintegral desarrolladoenel Articulo 153 Numeral 3de
la misma ley que a la letra reza «El SGSSS brindara
atencidn en salud integral ala poblacién en sus fases de
educacion, informaciony fomentodelasaludy lapreven-
cidn, diagnadstico, tratamientoy rehabilitacién, encantidad,
oportunidad, calidad y eficiencia de conformidad con lo
previstoenel Articulo 162 respectodel planobligatoriode
salud».

Surgen interrogantes ¢Se puede hablar realmente de
una proteccion integral bajo €l esquema previsto por €l
sistema actual? ¢Han aumentado las coberturas a la
seguridad social bajo laafiliacion alos regimenes contri-
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butivoy subsidiado? ¢Hay efectivamente condicionesde
acceso a un plan obligatorio en salud? ¢El nimero de
accionesdetutelainstauradasen el pais, loshechosquela
sustentan, sus fundamentos de derecho y los recobros
generados al FOSY GA por su causa, permiten concluir
gue hasurgido un proceso alterno deacceso aserviciosde
salud a través de su accionar? Explorando un poco en
estosinterrogantesel panoramaes preocupante. Veamos:
1. Acciones judiciales instauradas. Las estadisti-
cas sobre las tutelas instauradas arrojan lo siguiente
H«Parael afio 2000, tras nueve afios de entrar en vigencia
lanuevaCarta Politicalascifrasdemuestran lo siguiente:
de 2.375 expedientes quellegaron ala Corte Constitucio-
nal para su revision, 17.6% de los mismos se referian a
tutelasde salud.» Enigual sentido seencuentrague ?«En
1993 hubo untotal de20.181 tutel as. Estasfueron presen-
tadasmasquetodo por aspirantesalajubilaciéndelaCaja
Nacional de Prevision. En 1994 se presentaron 26.715
tutelas, también de aspirantes ajubilacién, porque € afio
anterior se habia sentado el precedente de que éste erael
mecanismo parasu defensa. En 1995 hubo 29.950tutel as,
dentro de las cuales comienzan a presentarse tutelas por
cuestionesde salud debido alaaparicion delaLey 100 de
1993y sus decretos reglamentarios de 1994, y por consi-
guiente la entrada del Instituto de Seguro Social (ISS) a
competir conlasempresas promotorasdesalud (EPS). En
1996 se presentaron 31.248 casos de acciones de tutela,
con las cuales aumentan los procesos correspondientes a
tutelas por salud. En este afio sedesarrollalajurispruden-
cia garantista de la Corte Constitucional. En 1997 se
presentaron 33.663 expedientes sobre todo por salud y
pensiones. En 1998 hubo 38.248 casos, dentro de los
cuales alln se presentan numerosas tutelas por salud. En
1999 el nimero de tutelas crece de tal manera que entre
esteanioy el 2001 van apresentarsemastutelasdelasque
se presentaron en |os siete afios anteriores».
Analizadasl asestadisti casentrel osafios2000-2002 se
observa lo siguiente 3«A |o largo de estos afios se va a
producir un aumento vertiginoso delasaccionesdetutela
y en especial en materiade salud. En 1999, delas 86.324
tutelasinterpuestasentodo el pais24.6% (21.313) fueron
de salud. En el afio 2000 el nimero de tutelas aumentd a
131.765Yy 18.9% (24.913) fuerondesalud. En el afio 2001
&l nimero detutelas aumenté muy poco, 133.273, peroel
porcentaje de tutelas en salud si aumento, pues pasd aser
25.6% (34.226). En €l afio 2002 la tendencia continud
aumentandolevemente. Paradiciembrede 2002 sehabian
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presentado 140.095 tutelas de las cuales tan solo 25%
(35.072) eran de salud. Al finalizar el afio se presentaron
un total de 143.888 tutelas en todo € pais de la cuales
42.756 (29.7%) fueron de salud».

Sobre € tema se expresaba también: «58% de las
tutelasque seinstauran en el pais, son contralaseguridad
social. Y por ello ladirectora de la Organizacion Ibero-
americana de Seguridad Social, Gina Magnolia Riafio,
planted la necesidad de dividir la labor que hacen los
juzgados, paraqueun porcentaje sedediquearesolver |os
temas laborales y otro tanto a temas de seguridad social
[...] Laex-ministrade Trabajo sefial 6 que en 2004 se han
instaurado 9.630 tutelas sdlo contra CAJANAL. Por €l
ladodel I SSlascifrasdatan de2003, cuando seinstauraron
22.888 tutelas»™.

L as estadisticas sobre acciones populares'y de grupo,
mediante las cuales €l constituyente sent6 lasbases delo
gue podria denominarse laS«nuevajusticia parael siglo
XXI1, lajusticiacolectiva», consagrado como otro meca-
nismo instaurado para proteccion de derechos humanos,
se observan en la categoria de derechos vulnerados o
amenazados segun actor aquellosclasificadoscomo acce-
SO0 aservicios publicosy asu acceso eficientey oportuno
y bajo la categoria de andlisis «derechos vulnerados o
amenazados segun juzgador en el Numera 6, figura
acceso a servicios publicos y acceso eficiente y oportu-
no». En esta categoria se esta incluyendo entre otros, €l
acceso al servicio publico de salud.

Ademés de las estadisticas de tutelas y acciones
populares, esimportanteanalizar el impactofinancierodel
sistema generado por causade losrecobrosal FOSY GA,
mecani smo disefiado parafinanciar el suministrodemedi-
camentos y procedimientos no contenidos en el POS o
sujetos a periodos minimos de cotizaci6n y prestados por
lasaseguradorasasusafiliados, cuandoesimprescindible.
Seglin datosobteni dosde un estudio correspondientealos
anos2002y 2003 realizado por el MinisteriodeProteccion
Social (MPS) enel cual secalculélafrecuenciay el valor
de los recobros segln aseguradora, diagnosticos, tipo de
insumo, porcentaje de glosay valor per capitarecobrado
se encontré ®«en el 2002 se presentaron recobros ante el
MPS por valor de64 mil millonesdepesos(medicamentos
NO-POS y tutelas), descontando una glosa entre 17% y
22%. Para el 2003 se estim6 un valor de recobro 0.75
veces mayor. Entre los diagndsticos con mayor valor por
medicamentos no incluidos en el POS, esdecir NO-POS
estdn el cancer, la esclerosis, VIH, insuficiencia renal
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crénica (IRC) y alteraciones del crecimiento, con valor
promedio por personade 841 mil pesos, y en tutelas son
VIH, cancer, enfermedad Gaucher, coronaropatias,
hipoacusiae IRC, con un valor promedio de 3' 633.000 y
medianade 898 mil pesos. En algunas enfermedades, son
s6lo unos pocos medicamentos los responsables de los
recobros. En tutelas, 69.2% es por medicamentos no
incluidos en e POS (MNOPOS), 16% con cargo a
procedimientos (NOPOS) y 14.7% por periodosdecaren-
Cia».

Complementando €l andlisis de tutelasy recobros, es
importante tener en cuenta las coberturas a la seguridad
social enel pais, a respecto setieneque: "«a31 demarzo
de 2003 se encontraban afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud 24’ 609.466 col ombianos, equi-
valente a 55.2% de la poblacion nacional De estos, €
régimen contributivo contabacon un promedio mensual de
13'165.463 dfiliados compensados, correspondientes a
53.5% de los asegurados, mientras que para €l régimen
subsidiado seencontraban afiliadas 11’ 444.003 personas,
gue representan 46.5% de la pobl acion general». Toman-
doel total depoblacion estimado setieneunacoberturade
aseguramiento de 55.2% entre régimen contributivo y
subsidiado, si bien es cierto que la > «cobertura de
aseguramiento al régimen subsidiado havenido creciendo
demanerapaulatinallegando, como seanot6, alacifrade
11’ 444.003 personasafiliadasy clasificadasenlosniveles
1y 2 por laEncuesta del Sistema Nacional de Seleccidn
de Beneficiarios de Programas Sociales(SISBEN)», las
coberturas de aseguramiento estan lgjos de alcanzar a
total delapoblacion colombiana

Situacionescomo lafaltadecobertura, lano prioridad del
gobierno en igualar los planes de beneficio ddl régimen
subsidiado con € contributivo, la necesidad de ampliar los
paguetes de procedimientosy medicamentosincluidosen el
POS, son entre otros aspectos, los que explican en la
actualidad el aumentodelasaccionesdetutelay suutilizacion
como mecanismo aterno de acceso a servicios de salud.

2. Alcance de la proteccién del derecho a la salud
y posiciones de la Corte Constitucional frente a los
fallosdetutela. Un aspecto objeto de andlisisessin duda
el acance de la proteccion del derecho a la salud; a
respecto es importante anotar 1o expresado por Arrieta
B«Desde 1992, afio en queinicialaboresla Corte Consti-
tucional, uno delos debatesjudicial esquerapidamentese
plantedfuee siguiente: ¢cudl esel gradodeexigibilidadde
los derechos sociales, econdmicos y culturales? Estos
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derechos constitucionales (el derecho a la salud, a la
educacion, alaseguridad social, entre otros) imponen, en
cabeza del Estado € cumplimiento de obligaciones de
gjecucion compleja, por cuanto exigen de su parte €l
disefio e implementacion de politicas publicas que le
permitan garantizar alas personas su goce real y efecti-
vo». Por ello el debate se ha concentrado en establecer a
guésehacereferencia, por gjemplo, cuando sedice: «toda
personatiene derecho alasalud» ¢Se hacereferenciaala
facultad que tiene la persona para hacer exigible €l
cumplimiento delaobligacion de queesbeneficiario? ¢o,
en este caso «derecho» hace referencia a una meta de
exigenciasolo, antelos estradosjudiciales? Ladiscusion
secentraentonces entre latesis de que estos derechos son
simplesdirectricespoaliticasy queen modo alguno pueden
entenderse como obligacionesjuridicasexigiblesante un
tribunal, o bien si son exigibles, pues de lo contrario no
podrian ser tenidos como «derechos». Respecto aesto, y
al desarrollodel accionar judicial apartir delaConstitucién
de 1991, sepuedeafirmar quelajurisprudenciadelaCorte
Constitucional acepté unaviaintermedia, anotaal respec-
to Arrieta¥«pues reconocio las tesis bésicas del primero
delos extremos a indicar que los derechos econémicos,
socialesy culturales no son fundamentalesy, por consi-
guiente, que su proteccion no se puede invocar mediante
laaccion de tutela; también abri6 el camino para que, de
manera excepcional, se pudiese recurrir a la accion de
tutelacuando laproteccion de dicho derecho estuviese en
conexidad con laprestaci6n de un derecho fundamental ».

SobrelospronunciamientosdelaCorteConstitucional
en torno a derecho a la salud, pueden identificarse las
siguientes fases: inicialmente se sentaron las bases para
construir unalineajurisprudencial, fijando puntoscentra-
les. uno, la obligacion de garantizar el acceso a los
servicios de salud en cabeza del Estado, cuando de ello
depende la vida e integridad de un persona en situacion
econdmica precaria, y se le confiere como prestacion,
exigiblemediantetutela, queel Estado asegurelaefectiva
prestacion del servicio requerido. En una segunda etapa
coincide con la expedicién delaLey 100/93 mediantela
cual se crea el SGSSS concebido como un conjunto de
normas, procedimientos e instituciones cuyafinalidad es
cubrir el derecho irrenunciable a la salud de toda la
poblaciony creadosregimenes: contributivoy subsidiado.
Las personas afiliadas a régimen contributivo tienen
acceso a Plan de Atencién Bésico en Salud (POS) [es
decir, el conjunto de procedimientos, actividades, inter-
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vencionesy medicamentosincluidosene listado desarro-
Ilado por el ConsegjoNacional de Seguridad Socia ensalud
(CNSSS9)].

Los afiliados al régimen subsidiado tienen derecho al
POS subsidiado (POS-S), a plan de atencién béasico en
saudy, a plandeatencionmaternoinfantil; estetlitimoes
un plantransitorio queconsisteen el conjuntodeservicios
definidos por el CNSSS provisionalmente, mientras se
unifican los listados del POS-Salosdel POS. Lapresta-
ciondel POSquecorrespondeacadarégimen, seragaran-
tizado por las EPS para el régimen contributivo, y parael
régi men subsidiado garantizadospor lasAdministradoras
del Régimen Subsidiado (ARS), también por las EPS que
organicen programas para administrar el régimen
subsidiado, EmpresasSolidariasde Salud (ESS) y cajasde
compensacionfamiliar.

El principio guia que orienta el POS se define en €l
AcuerdoN° 08/19942°«Articul 0 6°. Adoptar como princi-
pio guiade orientacion del POS, lainclusion de servicios
gue conduzcan ala solucion de los problemas de mayor
relevanciaen cuantoamorbilidady mortalidad, nimerode
anos perdidos por discapacidad o muerte temprana y
costo-efectividad. Son criterios que atienden los proble-
masdesalud desdeunavisionglobal, econémicay eficien-
te. Este principio como guia de orientacién implica que
procesos patolégicos que sufran reducidos grupos de
poblacion puedan ser pasados por alto y no tenidos en
cuenta dentro del plan de servicios, lo cua seriayaun
primer criteriodeexclusion; el segundoesfijadolegalmen-
te cuando en el Articulo 7° del acuerdo en mencidn se
expresa«Articulo 7° Aprobar lasexclusionesy limitacio-
nesdel POSqueno contribuyan al diagndstico, tratamien-
to y rehabilitacion de la enfermedad, aquellos que sean
considerados como cosméticos, estéticos, suntuario y
aguellas que expresamente definael consejo en el futuro,
mas |os que se describen a continuacion|...]». Seestable-
cen por tanto, determinados casos en que una EPS no
puede, con cargo a sistema de salud, pagar ciertos
tratamientos. Se excluyen enformadefinitiva, tratamien-
tos y medicamentos a los que no se puede tener acceso.
El Ministerio de Salud, por Resolucion 5261 de 19947,
expide los manuaes de actividades, intervenciones y
procedimientos con €l fin de que fuera utilizado en €l
sistema de seguridad social en salud, para garantizar el
acceso aloscontenidosespecificosdel POS, lacalidad de
losserviciosy el uso racional delosmismos. Estaresolu-
ciondeterminaen el Articulo 13°el mecanismo deformu-
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lacion y despacho de medicamentos, anotando que la«la
receta debera cefiirse alos medicamentos autorizados en
el manual de medicamentos y terapéutica, sin que por
ningun motivo seadmitaexcepciones, salvoqueel usuario
los pague como parte de un plan complementario». En
conclusién, se desprende de estanormativaquelos medi-
camentos y soluciones gque se prescriban para el trata-
miento del paciente, seade uso hospitalario oambulatorio,
deberan cefiirse estrictamente alo definido en el manual
de medicamentos y terapéutica establecido por el POS,
segUn acuerdos expedidos con tal fin: Acuerdo N° 228 de
20022y el Acuerdo N° 236 de 2002%, esestasin duda, un
restricciénimportanteal derecho constitucional delasalud
queprovienedeunaresolucionministerial, nodel senodel
Congreso mediante una ley estatutariay tampoco surge
del gercicio de la potestad reglamentaria del Presidente
delaRepublica.

L os pronunciamientos de la Corte se fundamentaron
en el concepto devidadignaeintrodujeron consideracio-
nesespecialesalareglacuando setratarapor ejemplo, de
nifioscon problemas. Sedestacael concepto desarrollado
en la sentencia Moron Diaz** donde se decidié: «Las
entidades, publicas o privadas, encargadas de llevar al
afiliadoy asufamilialosbeneficiosdel POSnho puedenya
esgrimir el diagndstico de quelaenfermedad esincurable
como razén valida para negar todo tipo de atencion al
paciente». Se consolida también la tesis segun la cual
«cuando una persona en situacion econdmica precaria
requiere un servicio médico que no estacontemplado por
el POS 0 POS-Sy que no puede costearse, tiene derecho
aqueel Estado, por intermedio de laentidad responsable
de prestarle €l servicio, le garantice el acceso a éste (en
adelante se denominaaéstalareglageneral). También se
anota en esta etapa el planteamiento de la Corte en €l
sentido que %«El 1SS debe otorgar aquienes padezcan de
unaenfermedad incurabley mortal como el sidael trata-
miento pertinente, encaminado aatacar |as manifestacio-
nesdelaenfermedad paraimpedir sudesarrolloomorigear
sus efectos, tratando de conservar en lo posible unavida
en condiciones dignas; pues sus derechos fundamental es
alaviday alasalud se encuentran amenazados por dicha
enfermedad».

En unatercera etapa se observan diferentes criterios
pero prevalecesegunlasentenciaSU-480de 1997 laregla
general con los siguientes elementos basicos. 2«la Corte
puede inaplicar la reglamentacion que excluye €l trata-
miento o medicamento requerido, para ordenar que sea
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suministrado y evitar, de ese modo, que unareglamenta-

cion legal o administrativa impida el goce efectivo de

garantiasconstitucional es, cuando secumplenlossiguien-
tesrequisitos:

1. Lafaltadel medicamentootratamientoexcluido porla
reglamentacion legal o administrativa, debeamenazar
los derechos constitucional es fundamentalesalavida
o alaintegridad personal del interesado.

2. Debetratarse de un medicamento o tratamiento queno
puedaser sustituido por uno deloscontempladosenel
POSoque, pudiendo sustituirse, €l sustituido no obten-
ga el mismo nivel de efectividad que el excluido del
plan, siemprey cuando este nivel de efectividad seael
necesario paraproteger €l minimo vital del paciente.

3. Que € paciente realmente no pueda sufragar €l costo
del medicamento o tratamiento requerido, y que no
pueda acceder a é por ningln otro sistema o plan de
salud.

4. Queel medicamento o tratamiento hayasido prescrito
por un médico adscrito a la empresa promotora de
salud alacua sehalle afiliado el demandante.
Esdeanotar queel marcoreglamentarioacogiélaregla

general (aunque solo para medicamentos) mediante el

Acuerdo 83 de 19977, en éste se dispuso «paragaranti zar

€l derecho alaviday alasaud alas personas, podran

formularsemedi camentosnoincluidosene manua deque
trata el presente acuerdo».

Como aspecto importante en la reglamentacion rela-
cionada con el acceso a medicamentos, se destaca la
Resolucion 5061 dediciembre23 de 19972 quereglamen-
t6 el Comité Técnico Cientifico como un érgano de toda
EPSy ARScuyafunciénes, seginseindicaensuArticulo
2° «[...] atender las reclamaciones que presenten los
afiliados y beneficiarios de las EPS en relacion con la
ocurrencia de hechos de naturaleza asistencial que pre-
suntamente afectan el usuario respecto de la adecuada
prestacion de los servicios de salud». En un parégrafo
hace relacion en especia alas condicionesy € procedi-
miento parala prescripcién de medicamentos esencial es
con criteriosde costo-efectividad que no seencuentrenen
el listado de medicamentos aprobado por el CNSSS. Esta
normativa se complementd luego con la expedicion del
Acuerdo N° 232 de 2002%° por medio delacual secred el
Comité Técnico de Medicamentos y Evaluacion de Tec-
nologia como un organismo asesor del CNSSS y cuya
funcién es«apoyar a Consgjo en €l gjustey actualizacion
del POSusandolaeval uaci 6n detecnol ogiay medicamen-
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tos como mecanismo para que € POS responda a los
principal es problemas de salud delapobl aci én colombia-
na.»

Se desprende de lo anotado que la reglamentacion
previd una instancia médica para facilitar el acceso a
medi camentos no contempladosen el listado esencial, no
asi con relacion a la autorizacion de procedimientos e
intervencionesno contempladasen el POSdel contributi-
vo 0 en el POS-S del régimen subsidiado, de tal manera
gue en este caso € usuario se ve ante la necesidad de
invocar, mediantelaacciénjudicial delatutela, laprotec-
cion a su derecho vulnerado bien por su caracter de
fundamental como el derechoalavidaoaunminimovital,
0 bien por su relacion de conexidad con un derecho
fundamental.

DISCUSION Y ANALISIS

Surgedelaplanteado en el presentearticulolapregun-
ta ¢Es la tutela ademas de mecanismos de proteccion de
derechos fundamental es, un proceso alterno de acceso a
servicios de salud?

Como se analiza en presente articul o, se observa una
tendenciaal incrementoenel nUmerodetutelasinstauradas,
podria afirmarse que, con la entrada en vigor de los
comitéstécnicoscientificos, ladecision decuando sedebe
entregar un medicamento no contempladoen el POSo en
el POS-Sdeberiahaber logrado quemuchassolicitudesno
fueran tramitadas ante los juzgados, pero en la practica
estonosedio. Deigual maneralasituacionenrelacioncon
laposibilidad delapoblacion derecibir procedimientose
intervenciones no contempladas en el POSy POS-S, es
mucho més preocupante, porque no setiene previsto para
estos eventos el mecanismo instaurado parael suministro
de medicamentos a través del cua el usuario tiene una
instanciaanterior alaaccion detutela, tramiteque, si bien
esimportante parael usuario como mecanismo de protec-
cion, significa en primera instancia un desgaste ante un
derecho que deberia ser garantizado por lo menos en los
términos concebidos constitucionalmente. Cabe pregun-
tarse ¢Es la tutela un mecanismo aterno de acceso a
servicios de salud en Colombia? Larespuesta es afirma-
tiva en las circunstancias actuales de prestacion de los
servicios de salud. Es claro que las coberturas de asegu-
ramiento al sistemageneral en salud no han alcanzado las
metas esperadas, es decir, en la cobertura de salud del
ciento por ciento paratodos |0s ciudadanos, siguen exis-

205



Colombia Médica

tiendo diferencias en los paquetes basicos de beneficios
ofrecidos en €l régimen contributivo en relacion con los
contemplados parael régimen subsidiadoy no esclarala
prioridad del gobiernoenigualarlos.

Es evidente que en Colombia se han consolidado una
serie de lineas jurisprudenciales de proteccion de dere-
chos sociales de prestacion, en su mayoria del listado
constitucional dederechosfundamentales, peroenel caso
colombiano esta interpretacion ha sido ampliay esto ha
permitido proteger mediante la tutela derechos que se
encuentran por fueradel listado de derechosfundamenta-
les, circunstancias que ha viabilizado la proteccion de
algunosderechos social esde prestacion, como €l caso del
derecho alasalud. Sin embargo, partiendo del supuesto
gue una politica publica es *«el resultado delaactividad
deunaautoridad investidade poder piblicoy delegitimi-
dad gubernamental y ademas su andlisis se presentabajo
la forma de un conjunto de practicas y de normas que
emanan de uno o de varios actores publicos. En un
momento dado, enun contexto dado, unaautoridad adopta
précticas de determinado género, actla o no actla. Estas
précticas se pueden sefidlar concretamente: formas de
intervencién, reglamentacion, provision de prestaciones,
etc.» Se puede afirmar quelas politicas publicas en salud
no han evidenciado la prioridad requerida para generar
unas coberturas de aseguramiento paratodalapoblacion,
paraigualar losplanesdebeneficiodel régimensubsidiado
y €l contributivo y para ampliar su contenido como res-
puesta a las necesidades de la poblacion, situacion que
hace necesario que €l ciudadano acuda a otro tipo de
mecanismos como € delatutelasin que pueda afirmarse
gue es un proceso adecuado de acceso a servicios de
saud.

CONCLUSIONES

Esevidentequelosfallosdetutelahan generado politicas
publicasentorno alaproteccion del derecho alasalud pues,
como consecuenciadeestos, sehanexpedidoreglamentacio-
nes, casodelaampliaciéndel listado esencial demedicamen-
tos en varias oportunidades mediante lamodificacion delos
acuerdosquelosregulan, y unainterpretacion l6gicade esta
actuacion es la de tomar en serio lafuerza normativa de la
condgtitucién y la de cada uno de sus preceptos incluidos
aquellos que consagran derechos de prestacion. Al respecto
afirma®«y probablemente esto hallevado ala Corte Cons-
tituciona colombianaareconocer un cierto caracter funda-
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mental de derechos de prestacion consagrados cuando del
propiotextocongtitucional seencuentrenexcluidosde tradi-
ciond listado de derechos de libertad como formula de
garantia de unos minimos existenciaes exigibles frente al
Estado y necesarios para la real eficacia de los derechos
fundamentales dentro del marco del estado socia de dere-
cho». ¢O puedeafirmarseque, s bienlaConstitucion consa
grélosderechosalaseguridad socia y alasdud enlagama
de derechos econdmicos, socialesy culturales, el Estado no
esta en la posibilidad de garantizarlos? ¢Sus principios de
universalidad, eficienciay solidaridad quedanentoncessome-
tidos a que sean garantizados viatutela?

Interrogantes como ¢Es através de lanormatividad que
se estén generando |as barreras de acceso alos servicios de
sdud para los ciudadanos? ¢Debe instaurarse la accion de
tutela para que las EPS o ARS puedan repetir ante €
FOSY GA? ¢Eséste un mecanismo adecuado de acceso? &Y
alavez no se congtituye también en barrera de acceso alos
servicios de salud para€ usuario?

Larealidad es que es tan grande la desproteccion en
gue se encuentran determinados grupos sociales y la
arbitrariedad alagueen ocasionesseven sometidosenlos
tramites administrativos parareclamar sus derechos, que
laaccion detutela se ha convertido en un medio expedito
paraelloy, en el caso de la proteccién del derecho ala
salud, pareciera que en muchas ocasiones la prestacion
del servicio, procedimiento, intervencion o medicamento
debe ser mediado necesariamente por dicha accién.

Si se acepta que una politica publica*«es €l conjunto
de sucesivas respuestas del Estado (o de un gobierno
especifico) frente asituaciones consideradas socialmente
como probleméticas», cabria un interrogante ¢Acaso la
situacion generada con laimplementacion delaL ey 100/
93 através de sus dos regimenesy la necesidad cada vez
mayor del usuariodeacudir al mecanismodelatutelapara
la proteccion del derecho alasalud, no es una situacién
social menteproblematica? ¢{No ameritaentoncesunareal
actuacion del Estado acorde con sus objetivos? ¢No se
requieren herramientas que doten al Estado de eficiencia
y efectividad para garantizar € derecho en |los términos
previstosconstitucional mente? Sinduda, laspoliticas pu-
blicas son de la ingerencia estatal y por tanto no puede
dejarse alaCorte Constitucional que, viafallosdetutela,
se decidan las politicas que deben asegurar €l accesoy la
adecuada prestacion de los servicios de salud, en Colom-
bia. Cobra validez lo expresado por Duran sobre este
asunto: *«Parecieracomo si € Estado social de derecho
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necesitara de una aplicacion directa de la Constitucién
Politicapor parte delos magistrados dela Corte para que
sepudieragarantizar lapreeminenciadeésta... Pareciera
entoncesquelaCorte Constitucional fuerael tnico 6rgano
guetuvieraunverdaderointerésen preservar laConstitu-
cion. Pero, ¢puede hacerlo sola?»

Finalmente, la accion de tutela se consagré como
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales o
gque es absolutamente necesario, pero no es clara la
maneraen que actual mente se utiliza, no como excepcidn
ante lavulneracion de un derecho, sino como un proceso
alternativo de acceso a servicios de salud. Sin duda, éste
no debe ser el instrumento de garantia adecuado parala
proteccion del derecho ala salud en Colombiay menos
COMO un instrumento para asegurar €l acceso, asi seaen
un porcentaje minimo de casos, cuando la realidad ha
demostrado que no lo es. Es claro que s las politicas
publicasno secumpleny no sehacenrealidad, noimporta
gqueseael Gobierno, el legislativooel poderjudicial el que
tomeladecision; quienespierden sonlosciudadanosy por
endelaconfianzaqueestospuedentener en susinstitucio-
nes.
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