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Resumen

Objetivo: La accion de tutela es un instrumento creado con la Constitucion de 1991
y constituye un indicador de fallo en el sistema de salud. En 2015 se promulgé la Ley
Estatutaria, con la cual se regula el derecho a la salud. Este trabajo analiza los efectos de
dicha ley sobre el comportamiento de las tutelas en salud entre 2008 y 2019. Metodologia:
Se realizd un estudio cuantitativo, con un disefio cuasiexperimental de series de tiempo
interrumpidas de las acciones de tutelas en Colombia, a partir de datos provistos por la
Defensoria del Pueblo. Resultados: Entre 2008 y 2019, se instauraron 1 719 584 tutelas en
salud; estas incrementaron en el 41 % después de la sancion de la Ley. El nimero de tutelas
mensuales paso de 8714 antes de la Ley, a 12 295 después de su sancion; la diferencia fue
de 3581,37 95% (IC 5938,12; 1224,62), con una pendiente positiva de 96,13 cambios que
son estadisticamente significativos. Conclusiones: Las medidas adoptadas a partir de la Ley
Estatutaria han sido insuficientes para corregir la tendencia creciente de las tutelas de salud
en Colombia; contrario a lo esperado, estas han aumentado desde su promulgacion. A pesar
del cambio en los valores e ideas impulsados por el poder judicial, esta ley no logré una
transformacion del arreglo institucional, lo que se manifiesta en la persistencia de la tutela
como mecanismo para lograr el acceso y goce efectivo a la atencion sanitaria. Este analisis
aporta un conjunto de elementos —una combinacion de aspectos estructurales, funcionales
y de la cultura producida— que podrian explicar dicho comportamiento.

----------- Palabras clave: accion de tutela, derecho a la salud, judicializacion de la salud,
Ley Estatutaria 1751 de 2015, Sistema General de Seguridad Social en Salud
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Effects of the Statutory Health Law on the behavior of health tutela
actions in Colombia, 2008-2019. An interrupted time series analysis

Abstract

Objective: The tutela action is an instrument created with the 1991 Constitution and constitutes a failure indicator in the health
system. In 2015, the Statutory Law was enacted, which regulates the right to health. This paper analyzes the effects of this law on
the behavior of health guardianships between 2008 and 2019. Methodology: A quantitative study was conducted, with a quasi-
experimental design of interrupted time series of guardianship actions in Colombia, based on data provided by the Ombudsman's
Office. Results: Between 2008 and 2019, 1,719,584 health tutelas were filed; these increased by 41% after the enactment of the
Law. The number of monthly tutelas went from 8714 before the Law, to 12 295 after its sanction; the difference was 3581.37 95%
(CI5938.12; 1224.62), with a positive slope of 96.13 changes that are statistically significant. Conclusions: The measures adopted
from the Statutory Law have been insufficient to correct the growing trend of health tutelas in Colombia; contrary to expectations,
these have increased since its enactment. Despite the change in values and ideas promoted by the judiciary, this law did not achieve
a transformation of the institutional arrangement, which is manifested in the persistence of the tutela as a mechanism to achieve
access and effective enjoyment of health care. This analysis provides a set of elements -a combination of structural, functional and
cultural aspects- that could explain this behavior.

----------- Keywords: tutela action, right to health, judicialization of health, Statutory Law 1751 of 2015, General System of Social
Security in Health.

Efeitos da Lei Estatutaria de Saude sobre o comportamento das acoes
de tutela da saude na Colémbia, 2008-2019. Uma analise de séries
temporais interrompidas

Resumo

Objetivo: A acdo de tutela € um instrumento criado com a Constitui¢do de 1991 e constitui um indicador de falha no sistema de
saude. Em 2015, foi promulgada a Lei Estatutaria que regulamenta o direito & saide. Este trabalho analisa os efeitos dessa lei no
comportamento das tutelas de satide entre 2008 e 2019. Metodologia: realizamos um estudo quantitativo, com um desenho quase
experimental de séries temporais interrompidas de agdes de tutela na Colombia, com base em dados fornecidos pela Defensoria
Publica. Resultados: entre 2008 e 2019, foram protocoladas 1.719.584 tutelas de satide, que aumentaram 41% apos a promulgacéo
da Lei. O nimero de tutelas mensais passou de 8714 antes da Lei para 12 295 apos sua promulgacdo; a diferenca foi de 3581,37
95% (IC 5938,12, 1224,62), com uma inclinagdo positiva de 96,13 mudangas estatisticamente significativas. Conclusdes: As
medidas adotadas com base na Lei Estatutaria foram insuficientes para corrigir a tendéncia de crescimento das tutelas de saude
na Colombia; ao contrario do que se esperava, elas aumentaram desde sua promulgacdo. Apesar da mudanga de valores e ideias
promovida pelo judiciario, essa lei ndo conseguiu uma transformagéo do arranjo institucional, que se manifesta na persisténcia
da tutela como um mecanismo para alcangar o acesso e o gozo efetivos da assisténcia a saude. Essa analise fornece um conjunto
de elementos - uma combinagdo de aspectos estruturais, funcionais e culturais - que poderiam explicar esse comportamento.

----------- Palavras-chave: agdo de tutela, direito a saude, judicializagdo da saude, Lei Estatutaria 1751 de 2015, Sistema Geral de
Seguridade Social em Saude.
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Efectos de la Ley Estatutaria de Salud en el comportamiento de las acciones de tutela

Introduccidn

La reforma del sistema de salud colombiano de 1993 se
enmarco en un doble movimiento histérico: en el con-
texto de una reforma estructural del Estado que impli-
co la reorientacion de sus funciones, la reduccion de su
tamafio y la ampliacion del rol del mercado, siguiendo
directrices internacionales iniciadas en la década de los
ochenta del siglo xx, pero también en la reforma cons-
titucional de 1991, que, bajo un enfoque garantista, se
comprometio con el desarrollo del Estado social de de-
recho [1]. Esta reforma, en su momento, dejé un vacio
en cuanto al sentido y alcance del derecho fundamental
a la salud (DFs), subsanado en 2015 por el Congreso de
la Republica, mediante la Ley Estatutaria 1751, norma
de la mas alta jerarquia juridica en el ordenamiento juri-
dico, cuyo objeto, principios y regulaciones se centraron
en esta materia.

Acorde con dicha tendencia, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (sGsss), creado en 1993, se
fundamentod en el pluralismo estructurado, con lo cual
se cre6 un nuevo mercado en el que multiples actores,
como aseguradoras y prestadores de servicios, com-
petirian por los recursos publicos, con el objetivo de
garantizar el acceso de la poblacion a los servicios de
salud mediante el mecanismo del aseguramiento obliga-
torio [2]. Principios como la universalidad, la equidad y
la progresividad han tenido grandes dificultades para su
materializacion plena después de 30 afios de implemen-
tacion [3]. La historica inequidad entre poblaciones, en
el acceso a los servicios de salud y en los resultados sa-
nitarios, no solo no fue solucionada, sino que ademas se
mantuvo con el arreglo institucional creado con el SGsss.

Los principales logros de estas tres décadas son la
universalizacion de la cobertura del aseguramiento, el
bajo gasto de bolsillo y la proteccion financiera ante la
enfermedad catastrofica [4]. En contravia con esto, la
materializacion del acceso efectivo a los servicios sani-
tarios ha sido una debilidad sistematica, que se ha expre-
sado en un elevado ntimero de conflictos y reclamacio-
nes de personas, que con frecuencia se han llevado hasta
los estrados judiciales por medio de la accion de tutela
—en otras latitudes llamada “accion de amparo”—, pro-
cedimiento por el cual se busca la proteccion inmedia-
ta de los derechos constitucionales fundamentales [5].
También se ha reconocido la debilidad en la rectoria y la
perdida de capacidades territoriales para la gestion de la
salud publica, ademas de la persistencia de situaciones
de corrupcidn en diferentes niveles y una amplia precari-
zacion laboral del talento humano en salud [6].

Entre 1999 y 2019 se presentaron 2 251 239 tutelas
en salud, que constituyeron el 33,4 % del total de las ins-
tauradas en el pais. En 1998, se alcanzaron las 33 031 tu-
telas, mientras que en el 2021 fueron 201 227, es decir,

un promedio de 551 tutelas en salud cada dia para ese
ano. Hasta el 2015, el 70 % de las tutelas en salud fueron
demandas por acceso a servicios incluidos en el plan de
beneficios; en los aflos posteriores a la Ley Estatutaria de
la Salud (LES), se redujo a 64,7 %. Para el afio de promul-
gacion de la LEs, el 86,6 % de las tutelas fueron falladas a
favor de los demandantes [7]. Las dificultades que enfren-
ta la poblacion para el acceso efectivo a los servicios de
salud han motivado diferentes propuestas para la reforma
del sistema de salud en los ultimos 20 afios.

Dado que la LEs afirmo el caracter fundamental del
derecho a la salud y brindé nuevas pautas para el accio-
nar del Estado, se esperaba que el nimero de tutelas en
salud disminuyera. En este articulo se analiza los efectos
de la Ley Estatutaria sobre el comportamiento de las tu-
telas en salud y se exploran algunas claves explicativas
de dicha situacion.

Metodologia

Se realizé un estudio cuantitativo, con un diseflo cua-
siexperimental de series de tiempo interrumpidas, con
un analisis de regresion segmentada, de las acciones de
tutela en Colombia en el periodo de 2008 a 2019, a par-
tir de datos provistos por la Defensoria del Pueblo de
Colombia.”

Este disefio permite evaluar el efecto de las deci-
siones de politica o intervenciones complejas cuando
las posibilidades de asignacion aleatoria son limitadas,
pero en donde se dispone de periodos pre y postinter-
vencion [8].

Poblacion y muestra

Se selecciono la totalidad de acciones de tutelas de salud
que se interpusieron entre enero del 2008 y diciembre
del 2019. La unidad de analisis fue el nimero de tutelas
en salud que se presentaron por mes en Colombia. El
tamafio de la muestra correspondi6 a 144 de meses, dis-
tribuidos en un periodo preintervencidén desde enero de
2008 hasta febrero de 2015 (fecha de promulgacion de
la LES), que corresponden a 86 meses; y un periodo pos-
tintervencion, de 58 meses, desde marzo de 2015 has-
ta diciembre 2019. Se excluy¢ el periodo 2020 a 2022,
que correspondio al periodo de pandemia, en el cual el
uso de servicios y la interposicion de tutelas presentaron
comportamientos atipicos.

El poder estadistico se calculd con los escenarios de
Zhang et al. [9], que tiene en cuenta el nimero de puntos

*  Mediante respuesta a derecho de peticion con niimero de radicado
20210040503953431 del 25 de octubre de 2021, la Defensoria del
Pueblo entreg6 los datos de tutelas en salud de 2009 a 2019. Para
el 2008, el equipo investigador extracto los datos respectivos del
informe “La tutela y el derecho a la salud 2009 [13] de la misma
entidad.
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de medicion, en este caso el nimero de meses antes y
después de la intervencion, la autocorrelacion entre el
numero de puntos y el tamafio esperado del efecto. En
nuestro caso, donde se presentaron 144 puntos de me-
dicion, de los cuales aproximadamente un tercio son en
el periodo postintervencion, y una autocorrelacion entre
0,2 y 0,4, podemos esperar un poder estimado mayor
que el 89 %, en el escenario mas conservador, el cual
asume un efecto pequeiio de 0,5.

Seleccion de la intervencién

La intervencion fue la Ley Estatutaria 1751 de 2015,
sancionada el 16 de febrero de 2015, cuyo objeto fue re-
gular el DFs [10]. El punto de intervencion fue el mes 86,
contado desde el inicio de la serie. Ademas, se considerd
un punto teoérico en la unidad 78 meses, correspondien-
te a la fecha de la promulgacion de la Sentencia C-313
de 2014, que moduld la LEs [11]. Por ultimo, se definié
como 0 el punto teoérico después de la intervencion, dado
que la LES entraba en vigor desde el momento de su pro-
mulgacion.

Desenlace

El desenlace fue el nimero de tutelas de salud por mes
en Colombia. Los valores fueron verificados en analisis
de la fuente oficial [7].

Analisis de los datos

Para el analisis se utilizo el modelo robusto desarrollado
por Cruz et al. [12], el cual distingue el momento en
que se implemento la intervencion y el momento en el
que ocurre el cambio en el desenlace. Este modelo utili-
za una regresion de minimos cuadrados ordinarios para
estimar cuatro parametros: 1) el intercepto al inicio del
periodo, 2) la pendiente de la tendencia antes de la inter-
vencion, 3) el intercepto en el periodo preintervencion
y 4) la pendiente de la tendencia postintervencion. Con
estos, se calculan los cambios en la pendiente y en el
nivel, que pueden ser atribuibles a la intervencion.

Este modelo mejora los modelos tradicionales, dado
que distingue entre el momento en que se realiza la in-
tervencion y en el que ocurre un cambio en el desenla-
ce. En ese sentido, es contrario a las series de tiempo
interrumpidas convencionales, para las que el cambio
en el desenlace sucede inmediatamente se lleva a cabo
la intervencion, o que censuran algunos datos para dar
cuenta de la diferencia entre la intervencion y el cambio
en el desenlace. En este caso, la intervencion comenzo
en el mes de febrero del 2015; sin embargo, se podrian
esperar cambios en el desenlace antes de la sancion de
la ley, debido a que el debate legislativo ocurrié desde el
2012 y la modulacion efectuada desde el poder judicial

4 Universidad de Antioquia

se presento en el 2014 con la expedicion de la Sentencia
C-313 de la Corte Constitucional.

Para validar los estimadores, se hizo un analisis de
sensibilidad, asi: se mantuvieron los criterios de punto
de inicio (enero de 2008, punto 1); punto de intervencion
(febrero de 2015, punto 86), y se modificaron los puntos
teoricos antes (modelo 1: punto 0; modelo 2: punto 82)
y después de la intervencion (modelo 1: punto 0; modelo
2: punto 89). En ninguno de los casos se presentaron
cambios sustanciales; por el contrario, se mantuvo la
direccion de los hallazgos del modelo final y los estima-
dores seleccionados.

Para ambos modelos del analisis de sensibilidad, el
cambio en la pendiente y en el nivel fueron estadistica-
mente significativos. Para los analisis se utilizo el soft-
ware libre RStudio y Robust 1Ts [12].

Consideraciones éticas

Esta es una investigacion de riesgo minimo, en coheren-
cia con los criterios de la Resolucion 8430 de 1993 [14].

El estudio fue aprobado por el Comité de Bioética
de la Facultad de Medicina de la Universidad de Antio-
quia, mediante Acta 015 del 15 de agosto de 2019.

Resultados

Entre el 2008 y el 2019, en Colombia se instauraron
1 719 584 acciones de tutelas en salud. En 2008 se pre-
sentd un pico, con 142 957 tutelas en salud, represen-
tando el 41 % del total de tutelas del pais en ese afio.
En 2009 y 2010 hubo una disminucién, con 100 490 y
94 502, respectivamente. A partir del 2011, el aumento
anual fue sostenido.

El promedio anual de tutelas en salud para el perio-
do 2008-2019 fue de 138 771, mientras en el caso de las
tutelas que reclamaron la vulneraciéon de los derechos
ala vida y a la dignidad fue de 35 984 tutelas por afio.

La tasa de tutelas en salud por 10 000 habitantes fue
de 37,37 tutelas para el afio 2015, afio de promulgacién
de la LEs. El 83 % del total de las tutelas en salud fueron
contra las empresas promotoras de salud (EPS).

Los territorios con el mayor niimero de tutelas fue-
ron los de mayor densidad y cantidad de poblacion: An-
tioquia, Valle del Cauca y Bogotd, con promedios anua-
les de 31 297, 16 028 y 13 770 respectivamente.

Las demandas mas frecuentes de las tutelas en sa-
lud fueron los tratamientos, seguidos por las solicitudes
de medicamentos, con un promedio anual de 85 516 y
49 851 respectivamente. La especialidad médica mas
demandada fue la neurologia, con 166 823 tutelas. Entre
el 2015 y 2019, la eps Mediméas, Coomeva y Nueva EPS
fueron las entidades con el mayor nimero de tutelas de
salud en el pais.
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Los contenidos requeridos en las tutelas que se
encontraban incluidos en el Plan de Beneficios en Sa-
lud (pBs), anterior Plan Obligatorio de Salud (Pos),
fueron siempre mayor al 50 % para cada afio del pe-
riodo analizado. En el 2019, de las 404 046 tutelas, el
85,32 % (344 750) correspondieron a requerimientos
incluidos en el PBs tanto en el régimen contributivo
como en el subsidiado.

A partir de la promulgacion de la Ley Estatutaria,
se presentd un incremento de 41 % en el promedio
mensual de tutelas, que pasoé de 8714 antes de la Ley,
a 12 295 después de su sancion, lo que representa una
diferencia de 3581 tutelas (1c 95 %: 5938,12-1224,62)
(véase Figura 1).

En el periodo previo a la intervencion (86 meses),
se presentaron 10 126 tutelas al inicio del periodo, lo
que fue disminuyendo hasta llegar a 8429 al finalizar
el mismo, con una pendiente negativa de —21,48. Con
la implementacion de la LES, se observo un aumento de
3298 tutelas mensuales posteriores a la promulgacion,
crecimiento que inicid en julio del 2014, siete meses an-
tes de firmada la Ley Estatutaria, y se mantuvo durante
todo el periodo, hasta llegar a 18 389 en julio del 2019,
58 meses después de sancionada la ley, un incremento
con pendiente positiva de 102,49. El cambio en la pen-
diente y en el nivel son estadisticamente significativos
(véanse Figura 2 y Tabla 1).

20000 25000

Numero de tutelas
15000

10000

5000

Meses-ARos
Figura 1. Series de tiempo. Tutelas en salud mensuales, Colombia, 2008-2019.

Fuente: Elaboracion de los autores, a partir de Defensoria del Pueblo [7].

15000 20000 25000

Nimero de tutelas
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2~ [ 2~ P 2 D 2 -
> > 3 >

Meses-Anos
Figura 2. Cambios en el nimero de tutelas entre el 2008 y el 2019 antes y después de la firma de la Ley Estatutaria de
Salud enel 2015

Fuente: Elaboracion de los autores, a partir de Defensoria del Pueblo [7]. Los puntos representan el nimero de tutelas por mes; las lineas solidas,
es decir, las fucsia, son las lineas de regresion; la linea vertical gris es la intervencion, y la roja representa el momento del cambio.
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Tabla 1. Parametros de la serie de tiempo

Pardmetro NUmero de tutelas
Intercepto preintervencién 10126,15
Pendiente en el periodo preintervencion -2148
Pendiente en el periodo postintervencién 102,49
Cambio en la pendiente post — pre (ic 95 %) 123,97 (66,39-181,54)
Nivel preintervencion 8429,51
Nivel postintervencién 172792
Cambio de nivel (ic 95 %) -3298,41[(-5599,21)-(-997,62)]
Punto de cambio estimado Julio de 2014

Discusion

Contrario a lo esperado, las tutelas por la vulneracion
del derecho a la salud en Colombia aumentaron des-
pués de la promulgacion de la Ley Estatutaria. Aunque
este cambio normativo represent6 un giro discursivo al
concebir la salud como un derecho integral, integrador
e interdependiente, este no logrd una transformacion del
arreglo institucional creado en 1993, lo que se expre-
sa en la persistencia en la interposicion de tutelas por
parte de los ciudadanos ante la vulneracion del DFs. Al
respecto, Vargas sugiere-que, pese a la primacia consti-
tucional del derecho a la salud, diferentes instituciones
del sistema de salud siguen justificando la existencia de
obstaculos estructurales, administrativos y econémicos,
que son generadores de la accion de tutela en salud; asi
mismo, que la posibilidad de judicializacion del derecho
a la salud ha acercado a la gente a su efectiva materia-
lizacion [15]. En un sentido similar, Barboza y Gaviria
sefialan que, pese a la eliminacion de las barreras legales
y formales al acceso a los servicios propiciada por la
Corte Constitucional, muchas barreras sociales e institu-
cionales persisten, constituyéndose en causa del elevado
y continuo litigio en salud [16].

Los anteriores hechos exponen una contradiccion
entre ideas, instituciones y vivencias ciudadanas [17], y
han suscitado un amplio debate social, politico y acadé-
mico, vigente incluso en el presente, en el que se debate
un proyecto de ley de iniciativa gubernamental que pro-
pone una reforma estructural del sistema de salud [18].

En el marco de esta complejidad, aqui se proponen
cuatro elementos interdependientes que ayudarian a ex-
plicar la tendencia creciente ininterrumpida de las tute-
las en salud en Colombia.

6 Universidad de Antioquia

El aumento de la conciencia juridica popular
frente al derecho a la salud

Diversos estudios destacan los aprendizajes ciuda-
danos en el uso de recursos judiciales en la defensa del
derecho a la salud, en una especie de conciencia juridica
popular, orientada hacia la eficacia social del derecho a
partir de la internalizacion de valores morales y princi-
pios juridicos [19]. Asimismo, en diferentes contextos,
incluido el latinoamericano, se ha adoptado el término
de “judicializacion de la asistencia sanitaria” para des-
cribir el mayor uso que hacen los particulares y las orga-
nizaciones de los tribunales para canalizar demandas al
Estado, a los sistemas de salud o a las Eps [20,21]. En el
contexto colombiano, Abadia y Oviedo [22] han indica-
do que el uso de los recursos judiciales hace parte de un
proceso mas amplio de construccion de intersubjetivida-
des, en el cual los usuarios sortean las barreras de acceso
impuestas por las logicas del sistema sanitario.

Estos estudios coindicen en sefialar que, en Colom-
bia, el uso de los recursos para la exigibilidad judicial
del DFs ha sido una via para la construccion de ciuda-
dania. El aumento de una masa critica ciudadana en re-
lacion con el DFs ha estado marcado al menos por tres
momentos iconicos de amplia movilizacion social: la
promulgacion de la Sentencia T-760 de 2008, el fallido
intento de instauracion del DFs en vigencia de los decre-
tos de emergencia social en salud en 2009 y la promul-
gacion de la LEs [23].

Otra expresion de la ampliacion de esta conciencia
juridica popular en salud lo constituye la proliferacion
de asociaciones de usuarios, de pacientes y organizacio-
nes sociales, creadas para la defensa de los derechos de
sus integrantes, valiéndose para ello de acciones como la
interposicion de tutelas [24].
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El aprendizaje en torno a los repertorios de accion
para la defensa del derecho a la salud pasa por el uso de
recursos judiciales, pero se complementa con variadas
estrategias de movilizacion social, implicando en ello
largos procesos organizativos y un acumulado de apren-
dizajes colectivos significativos [25].

Asi pues, tanto a nivel de las organizaciones como
en el imaginario social mas amplio, la LES constituyd
un hito en cuanto al posicionamiento juridico y social
del DFs, aunque no significé un cambio significativo en
el comportamiento de la accion de tutela como una via
para acercarse a su garantia.

La interpretacion arbitraria de la Ley

Estatutaria de Salud por los operadores
juridicos

Las condiciones de accesibilidad, aceptabilidad, dis-
ponibilidad, calidad y otras asociadas a la faceta pres-
tacional del DFS han sido reglamentadas por medio de
numerosos actos administrativos, como el Decreto Uni-
co Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social
—Decreto 780 de 2016 [26]; las resoluciones 2438 de
2018 [27] y 2654 de 2019 [28], y las circulares 10 de
2015 [29], 05 y 38 de 2016— [30,31]. Ademas, se han
emitido otras reglamentaciones con influencia directa en
el acceso a servicios, como la Politica de Atencidn Inte-
gral en Salud, y su desarrollo operacional en el Modelo
Integral de Atencion en Salud (con sus rutas integrales
de atencion en salud), luego reformulado como Modelo
de Atencion Integral Territorial [32]. No obstante, estas
reglamentaciones han tenido dificultades para su adop-
cion, operacionalizacion y monitoreo en los diferentes
niveles territoriales [33].

La existencia formal de las normas juridicas que
desarrollan el DFs requiere ser dinamizada por los acto-
res que integran el sGsss —cualquiera sea su naturaleza
juridica—," quienes funcionan como operadores juridi-
cos garantes del derecho a la salud, en cumplimiento de
sus obligaciones constitucionales, legales y reglamen-
tarias. Por lo tanto, aquellos deberian integrar, inter-
pretar y aplicar una hermenéutica orientada por valores
y principios del DFs en procura de su eficacia [34]. La
Corte Constitucional ha instado a los diversos agen-
tes a que en calidad de operadores juridicos del DFs
ajusten su conducta a los criterios de unificacion que
ha adoptado, por lo que cada sentencia de tutela —en
si misma— es un llamado de atencidn por la eficacia
formal y material del prs [11].

+  Se refiere al Ministerio de Salud y Proteccion Social, las entida-
des territoriales, la Superintendencia Nacional de Salud, las Eps,
las instituciones prestadoras de servicios de salud (1ps) y el mismo
talento humano en salud, que presta directamente el servicio pu-
blico esencial en salud.

Con este acervo normativo y jurisprudencial era de
esperar que, con la vigencia de la LEs, los operadores
juridicos siguieran formulas interpretativas y de aplica-
cion del derecho tendientes a eliminar argumentos nega-
cionistas del DFs y, en consecuencia, el mecanismo de la
tutela operase como excepcional, reduciéndose la can-
tidad de acciones interpuestas. Sin embargo, las tutelas
en salud se incrementaron y las principales pretensiones
se concentraron en aspectos recurrentemente amparados
por la Corte Constitucional.

Un elemento central de esta hermenéutica es el
principio pro homine que la LEs plantea como vincu-
lante para autoridades y actores del sistema de salud.
De alli que la Corte Constitucional lo considere una
clausula interpretativa de los derechos fundamentales,
que consiste, principalmente, en la obligacion del in-
térprete de adoptar el sentido mas favorable y que me-
jor proteja al individuo, fundamentado en el respeto de
la dignidad humana [35].

No obstante, en cada sentencia en donde la Corte
Constitucional ha concedido el amparo, esta ha recon-
venido a los operadores juridicos del sGsss, dando a en-
tender que los argumentos justificatorios de barreras al
acceso traen la inercia de un modus operandi contra ho-
mine, que es anterior al reconocimiento de la salud como
derecho fundamental, y que constituye una practica arbi-
traria y negligente en la interpretacion y la aplicacion del
DFs. Multiples ejemplos en las sentencias de la Corte dan
cuenta de la arbitrariedad en la interpretacion de la LES
por parte de los operadores juridicos [36,37].

La crisis financiera y administrativa de las
empresas promotoras de salud

Con la Ley 100, las Eps fueron concebidas como ase-
guradoras del riesgo financiero y de salud, que compi-
ten por afiliados en un marco regulado por el Estado.
Dicha ley definié responsabilidades para estas, entre
ellas, las de afiliacion de la poblacion al sistema de sa-
lud y la prestacion de servicios de salud bajo condicio-
nes de accesibilidad y calidad acorde a lo establecido
en la canasta de servicios que es el PBs, a cambio de un
valor de prima, la Unidad de Pago por Capitacion, que
cubre los costos del PBS y los gastos de administracion,
y otros requisitos juridicos, técnicos y econdomicos de
obligatorio cumplimiento.

A pesar de los llamados y las ordenes de la Cor-
te Constitucional y de las diferentes reformas al sGsss,
las EPs no lograron transformar el patrén de negacion de
servicios, ni los problemas de ineficiencia y corrupcion,
lo que condujo al ente rector a desplegar procesos de
intervencion forzosa y liquidacion de eps durante las tres
décadas de implementacion del sGsss.
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Diversos analisis han mostrado cémo, a lo largo
del tiempo, la mayoria de las EPS no cumplieron con
las condiciones minimas definidas en la normatividad,
relacionadas con los estandares de capital minimo,
solvencia o patrimonio adecuado para garantizar una
optima prestacion de servicios. La resolucion de los
problemas derivados de tal incumplimiento ha sido rei-
teradamente postergada por la intervencion del Estado,
quien con ello ha evitado, de facto, la quiebra de las
EPS, con la flexibilizacion de los plazos en diferentes
oportunidades, a través de los decretos 1904 de 1999,
515 de 2004 y 780 de 2016 [31]. Segun los informes
de la Superintendencia Nacional de Salud (sns), para el
periodo 2010 a 2022, ninguna de las EPS vigentes cum-
pliod con las reglas de margen de solvencia y patrimonio
minimo durante todos los afios [18].

Los problemas de liquidez y rentabilidad de las ase-
guradoras han repercutido en el incumplimiento de pa-
gos y obligaciones a terceros, como a las Ips, a los traba-
jadores y proveedores de servicios, lo que ha impactado
en el adecuado funcionamiento de los servicios de salud.
Esto ha representado un problema, en la medida en que
la propia instancia reguladora, el Estado, permitio a las
EPS operar en condiciones de inviabilidad financiera, lo
que incentivo la generacion de comportamientos perver-
sos por parte de los actores, que se manifestaron en ba-
rreras para el acceso y para la continuidad de la atencion
de las personas [38].

Con la expedicion del Decreto 1904 de 1999 sobre
exigencias administrativas y financieras para las admi-
nistradoras del régimen subsidiado, se dio la primera
liquidacion masiva de EPs, las cuales pasaron de ser 211
en 1996 a 53 en 2001 y 43 en 2002 [39]. Segun informes
de la sns, el patron se mantuvo en el tiempo, ya que para
el 2022, funcionaban 30 Eps, de las cuales 14 estaban a
punto de iniciar procesos de liquidacion, 7 en vigilancia
especial, 2 en programas de recuperacion, 1 en interven-
cion forzosa para proceso de liquidacion y solo 6 cum-
plian con los estandares financieros exigidos [18].

Sumado a esto, los procesos de intervencion de las
EPS han mostrado una gran ineficacia en la capacidad re-
guladora del Estado y han tenido un efecto directo sobre
la calidad de la atencién y el agravamiento de las barre-
ras de acceso a los servicios, especificamente porque di-
chas medidas han generado incertidumbre entre clinicas
y hospitales, debido a la posible pérdida de cartera por
los servicios prestados a las Eps liquidadas, lo que en
la mayoria de los casos se ha materializado y ha lleva-
do a la quiebra a numerosos prestadores; pero también
porque los traslados a las EPs receptoras han afectado la
oportunidad y la continuidad de la atencion, a causa de
la llegada masiva de nuevos afiliados y sus demandas
represadas, haciendo que los prestadores se vean supe-
rados en su capacidad de respuesta [40].
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Un caso emblematico de tal ineficacia en la capaci-
dad reguladora fue el de la Eps Saludcoop, la mas grande
en su momento, intervenida por el Estado en el 2011,
que no pudo resolver los problemas detectados y termi-
no liquidada en el 2015, junto a otra de las grandes EPs,
Caprecom. La liquidacién de ambas obligd al traslado
de mas de nueve millones de afiliados, principalmente
del régimen subsidiado. En su momento, las acreencias
reclamadas a ambas aseguradoras se estimaban en 12 bi-
llones de pesos. En 2016, por decision gubernamental,
gran parte de los afiliados de Saludcoop fueron traslada-
dos a la eps Cafesalud; posteriormente, también autorizé
la creacion de la Eps Medimas, creada por un consorcio
de 1ps acreedoras de Cafesalud, a la que fueron trasla-
dados cinco millones de afiliados de dicha Eps [41]. No
obstante, Medimas fue liquidada a inicios de 2022 por la
SNS. Segun informes de esta entidad, entre 2018 y 2022
fueron liquidadas 14 Eps [42].

La crisis de las EPs esta directamente articulada
con la situacion deficitaria estructural de los hospita-
les y las clinicas, en tanto el déficit patrimonial de las
EPS esta soportado casi en su totalidad por la cartera
de las 1ps [38], lo que ha repercutido negativamente en
la calidad de la atencion de las personas. Durante las
dos décadas anteriores, las deudas de las clinicas y los
hospitales crecieron de manera sostenida. Segtn la SNs,
para el 2022, las Eps debian 16,6 billones de pesos a las
clinicas y hospitales, cuando para el afio 2009 la deuda
era de 4,1 billones [18].

En resumen, la crisis administrativa y financiera de
las EPs ha producido, durante varias décadas, barreras de
acceso a los afiliados. El déficit financiero ha generado
una cadena de no pagos, donde las EPS no le cumplen a
hospitales y clinicas, y estos, a su vez, retrasan los pagos
a trabajadores y proveedores. Este déficit se compensa,
para algunos, con la integracion vertical, cuyos limites
establecidos en la normatividad no son respetados (entre
aseguradores y prestadores de un mismo grupo empre-
sarial), déficit que a su vez ha ocasionado practicas fi-
nancieras que atentan contra la rentabilidad y la liquidez
de los prestadores, al disminuir los recursos disponibles
para la atencion, lo que desencadena barreras para el ac-
ceso a los servicios [40].

Fallos del diseno institucional y de la
capacidad regulatoria

Otro aspecto que podria explicar la persistencia del cre-
cimiento de las tutelas en salud se relaciona con caracte-
risticas del disefo institucional y la capacidad regulatoria
estatal, que se presentan como problematicas persisten-
tes, en tanto las multiples reformas y reglamentaciones
del sGsss no han tenido la capacidad de transformar los
obstaculos que limitan el acceso efectivo a los servicios
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de salud [16]. Entre los principales, relacionados direc-
tamente con las tutelas, se destacan el déficit de talento
humano especializado, el instrumento de clasificacion
del riesgo financiero de los hospitales publicos y el me-
canismo de recobro.

De acuerdo con reportes de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Colombia
se ubica en los Ultimos lugares en los indicadores de
densidad de profesionales de la salud, como la rela-
cion de médicos por cada mil habitantes (2,3/1000
para el caso colombiano), lo que es mas critico res-
pecto a los médicos especialistas, por la baja oferta
de formacion de este talento humano y su elevada
concentracion en los grandes centros urbanos del
pais [43]. El acceso o no a especialistas trae aparejado
el acceso a tratamientos quiriirgicos y no quirurgicos,
y a ayudas diagnosticas, que se encuentran entre las
pretensiones mas tuteladas. Las multiples reformas y
reglamentaciones al sistema de salud han sido incapa-
ces de incidir sobre el problema de densidad y distri-
bucion del talento humano en salud [17].

Por otra parte, las empresas sociales del Estado
—hospitales publicos en los diferentes niveles terri-
toriales, obligados a funcionar como empresas renta-
bles y que atienden a las poblaciones mas vulnerables,
incluidas las rurales— son categorizadas anualmente
segun criterios fiscales y de riesgo financiero estable-
cidos por las resoluciones 2509 de 2012 [44], 2249 de
2018 [45] y 851 de 2023 [46]. La aplicacion periddica
de tal instrumento ha sefialado reiteradamente que una
alta proporcion de los hospitales publicos son clasifi-
cados en las categorias de riesgo medio o alto. Para
el afio 2023, el 50 % de los 924 hospitales publicos
fueron clasificados en alguna condicion riesgosa para
su adecuado funcionamiento, es decir, que operan en
condiciones de oferta que no son autocosteables. De
ellos, 70 hospitales publicos fueron categorizados en
mediano o alto riesgo, lo que los obliga a presentar un
programa de ajuste financiero que debe ser avalado por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Depar-
tamento Nacional de Planeacion, y del cual se derivan
ajustes que impactan la provision de servicios [47].

Esta disposicion normativa ha propiciado escenarios
de segregacion entre las instituciones publicas y priva-
das, y de desestabilizacion de las primeras, afectando el
acceso a los servicios y la calidad de la atencion prestada
a las poblaciones, mientras obliga a los publicos, a la vez
que exime a los privados, a prestar algunos servicios que
tienen altos costos de operacion y baja utilidad financie-
ra, y que son asumidos inevitablemente por la red publi-
ca hospitalaria, lo que provoca un aumento del déficit
presupuestal que, a su vez, repercute en los indicadores
que luego los clasifican en riesgo fiscal y financiero.

A proposito de los recobros, estos fueron un meca-
nismo mediante el cual las EPS solicitaban al Ministerio

de Salud el pago de cuentas por concepto de servicios
y tecnologias en salud no incluidos en el PBs, los que
habian sido suministrados a sus afiliados por autoriza-
cion de un comité técnico cientifico o por una orden de
tutela [48].

Entre 1998 y 2006, 1a lista de servicios y tecnologias
incluidas en el PBS no fue actualizada, lo que produjo
constantes peticiones de los usuarios respecto a los de-
nominados “servicios No-Pos”. Para solventarlo, el Mi-
nisterio expidio la Resolucion 3797 de 2004 [49], 1a cual
reglamenté el procedimiento para el recobro de medi-
camentos al entonces Fondo de Solidaridad y Garantias
(FosyGa). Esta medida produjo dos efectos: el primero,
que los pacientes reconocieron la posibilidad de uso de
la accion de tutela para acceder a servicios y tecnologias
en salud que no estaban en el pBs, lo que desemboco
en el consecuente aumento de su uso. El segundo fue
la creacion de incentivos entre las aseguradoras y otros
actores para utilizar la accion de tutela para promover
sus intereses econdomicos.

Esto se explica en cuanto la Resolucion 3797 de
2004, ademas de crear los comités técnico-cientificos
para analizar las prescripciones no incluidas en el PBS,
establecio que si dicho comité aprobaba la prestacion,
los costos serian compartidos entre FOSYGA y EPS; pero si
era reprobaba y luego era aprobada por una accion judi-
cial, el costo total seria asumido por el FOSYGa, y luego
recobrado por las Eps. Esto incentivo a las aseguradoras
a negar productos farmacéuticos no incluidos en el PBS y
dejar que los pacientes interpusieran acciones judiciales
para acceder a los mismos. Pese a que este incentivo fue
corregido en resoluciones posteriores, como las deroga-
das resoluciones 2933 de 2006 [50] y 3099 de 2008 [51],
los usuarios siguieron interponiendo tutelas debido a la
efectividad de ese mecanismo para obtener servicios que
no estaban en el pBs, 1o que no se solventd con la entrada
en vigencia de la LES. Solamente hasta el afio 2020, con
la expedicion de las resoluciones 205 [52] y 206 [53],
que establecieron el presupuesto maximo a ser transferi-
do a cada EPs, se logro controlar este incentivo perverso.

Conclusiones

Como se puede ver, la explicacion acerca de la persis-
tencia de la accion de tutela en salud en Colombia es
compleja, en tanto involucra multiples aspectos relati-
vos al diseflo, la estructura y el funcionamiento del sis-
tema de salud. Aunque las explicaciones ofrecidas son
plausibles y tienen una base teorica e historica que las
sustenta, no se descarta que otros aspectos también inci-
dan en dicho comportamiento, ademas que se reconocen
los posibles sesgos que pueden introducirse por la ca-
lidad de la informacion de las tutelas en la fuente de la
cual se extrajeron los datos.
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Bajo estas consideraciones, se concluye que la per-
sistencia de las tutelas en salud en Colombia, aun des-
pués de promulgada la LES, se podria explicar por el
incremento de la conciencia juridica del DFs entre los
habitantes del territorio nacional; el desarrollo y el afian-
zamiento de organizaciones sociales; las practicas de
interpretacion y aplicacion arbitrarias y contra homine
del DFs por parte de algunos operadores juridicos; por
la crisis administrativa y financiera de las EPs, que ha
afectado a los prestadores de servicios de salud, y por fa-
llos en el disefio institucional y debilidad en la capacidad
regulatoria. Todo ello ha determinado la dindmica de la
lucha por el DFs, en medio de lo cual aparece la accion
de tutela como mecanismo de justiciabilidad.

Lo anterior lleva a abogar por una transformacion
estructural del sistema de salud, hacia uno que garantice
de manera plena y efectiva el DFs, en la cual se incorpore
la perspectiva de los ciudadanos. También se considera
indispensable que el Estado realice un monitoreo mas
sistematico y profundo del comportamiento de las tute-
las en salud.
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