PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ EN TEMAS DE SALUD: UN ASPECTO DE
JUDICIALIZACION O JUSTICIALIZACION (CARACTERIZACION DE LOS
FALLOS DE TUTELA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA ENTRE LOS ANOS 2016 A 2018)

ANGELA MARIA VARELA ESPINOSA

UNIVERSIDAD DEL VALLE
ESCUELA DE SALUD PUBLICA
MAESTRIA EN ADMINISTRACION DE SALUD
SANTIAGO DE CALI 2019



PRONUNCIAMIENTO DEL JUEZ EN TEMAS DE SALUD: UN ASPECTO DE
JUDICIALIZACION O JUSTICIALIZACION (CARACTERIZACION DE LOS
FALLOS DE TUTELA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA ENTRE LOS ANOS 2016 A 2018)

Presentado por:
ANGELA MARIA VARELA ESPINOSA

Para obtener el titulo de:
MAGISTER EN ADMINISTRACION DE SALUD

Director:
JAIME LEON GANAN ECHAVARRIA
PhD En Derecho

UNIVERSIDAD DEL VALLE
ESCUELA DE SALUD PUBLICA
MAESTRIA EN ADMINISTRACION DE SALUD
SANTIAGO DE CALI 2019



Contenido

RESUMEN ... e e e e e e e e e e e et e e e e e eanas 5
INTRODUCCION ..ottt sttt sttt se st s et saene s s e snens 7
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION .....cccocveeuriirnen. 9
2. PREGUNTA DE INVESTIGACION ....ccooiiiieeeeeeeeeeeee e, 11
3. HIPOTESIS ..ottt sttt eb e 11
A, JUSTIFICACION ....oiiiiieeceeceeeeee ettt 11
T @ 1= N I LV 1 13
5.1, GENERAL oiii oot 13
5.2, ESPECIFICOS ...uiiiitieti e ettt e et e et e e e e e e e e e e e e e e e e e et e e eaa e e et e e ean e eeans 13
5.2.1. Caracterizar los factores en salud que conllevan a interponer la accién
de Tutela, 2016-2018.......ooueiiiiiiiiei et e e e e eas 13

5.2.2. Identificar los factores que hacen que el pronunciamiento judicial en
una accion de tutela sea un tema de Judicializacion o Justicializacion, 2016-
2018. 13

5.2.3. Relacionar la interaccion que tienen los factores de justicializacion y
judicializacion en las sentencias emitidas por el Tribunal Contencioso

Administrativo del Valle del Cauca, 2016-2018 .......cccvveeeeieiiieeeeeeeeeeeeaeeen, 13
MARCO REFERENCIAL ..o 14
S0 N Y/ .\ = Je{ @ J Of 0] Nl = =3 1 U 7.\ E R 14
6.1.1. Derechos FUNAAmMENtAIES .....c..oenienieee e 14
B.1.2. LA ACCION O ULCIAL oo e 16
6.1.3. Justicializacion y JudicializacCion ..............cccceeeiiiieiiiiiiiiiein e 19
6.1.4. Tutelas de salud en regimenes de excepCion..........ccccceeeeviiicivreeeeeenn. 23
ST Y/ V.Y = Tod @ J 1 =N ER 24
METODOLOGIA ...ttt e et e et e e e e e e 28
T. 1. TIPO DE ESTUDIO .euiuiteninietentn e tetneaeeeneasesaease e ease e se e ensa e e snreesnrenenenren 28
T.2.  POBLACION Y MUESTRA «utet ettt ettt e e e e e e e e e e eeeaenen 28
7.2.1. Criterios de INCIUSION ... e e 29
7.2.2. CriteriosS e @XCIUSION ... oot 29
AR T Y 7\ = 11N = I < TR 30
7.4. RECOLECCION DE INFORMACION ... uutt et e eaeen 31
7.5, PLAN DE ANALISIS ¢ oiuitii ettt ettt ettt ettt ettt et e e e e e e e eeneenen 31
7.6.  CONSIDERACIONES ETICAS .eutuirtite e aeae e aeae e aeae e e e e eae e aeaenreaeaenrearaeneen 32
ANALISIS DE RESULTADOS ..ottt 33
8.1. CARACTERIZACION DE LOS FACTORES EN SALUD QUE CONLLEVAN A INTERPONER
LA ACCION DE TUTELA, 2016-2018 .....oniniiiiieeiei ettt e et e e e e e eeerenanas 33



8.2. IDENTIFICACION DE LOS FACTORES QUE HACEN QUE EL PRONUNCIAMIENTO
JUDICIAL EN UNA ACCION DE TUTELA SEA UN TEMA DE JUDICIALIZACION O

JUSTICIALIZACION, 2016-2018. ... 39
JUSHCIAIZACION .. e, 40
N8 (o [Tl r=1 [ 4= ol (o ] o TR 42

8.3. RELACION DE LA INTERACCION QUE TIENEN LOS FACTORES DE JUSTICIALIZACION
Y JUDICIALIZACION Y LAS SENTENCIAS EMITIDAS POR EL TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, 2016-2018......ccovviiiiiiiiiiiiieeeeeeeee, 44
9. RECOMENDACIONES........ci ittt re e e e e e e eeeeeeas 50
10. CONCLUSIONES ... e e eea s 51
F N AN 1 T SRR 54

FORMATO PARA ELABORACION BASE DE DATOS ...uiituieetieeetnaeeenneeeenneeesnseesneeennaees 54
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt ete et 55
Lista de Tablas

Tabla 1. Registro de Tutelas en Colombia, discriminada por departamentos 2017-

2008 .o e et e Rt e e e e h b et e e e e e nb e e e e e e anreeeeeaa 33
Tabla 2. Derechos invocados en las tutela (periodo 2017-2018).......ccccceevviinnnnnee. 36
Tabla 3. Solicitudes més frecuentes en las tutelas de salud (2016-2018) ............. 38

Tabla 4. Motivos que dieron origen a las acciones de tutela Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle, 2016-2018...........ccoovviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 44

Lista de Graficos

Gréfica 1. Distribucion de los servicios incluidos y no incluidos en el PBS del
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, 2016-2018................... 45
Grafica 2. Andlisis de la respuesta de la entidad accionada, Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, 2016-2018 ..........cccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee 47
Grafica 3. Andlisis de los argumentos cientificos necesarios en las acciones de
tutela del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle, 2016-2018. ................... 48



Resumen

El derecho a la seguridad social consagrado en la Constitucidon Politica de Colombia
del afio 1991, el cual incluye entre sus componentes el derecho a la salud, ha tenido
un importante desarrollo jurisprudencial y legal. Dichos derechos, tanto el de la
seguridad social como el derecho a la salud, fueron constitucionalizados en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, siendo complementados con la Ley 100
de 1993. La Seguridad Social, y de manera especifica el derecho a la salud, en su
reconocimiento como derechos fundamentales, han requerido de una especial
proteccion, razén por la cual, a casi 30 afios de su promulgacion constitucional, se

les reconoce como derechos de caracter fundamental.

Para la materializacion de dichas garantias ciudadanas fundamentales, el Decreto
2591 de 1991 reglament6 la accion de tutela, en desarrollo del articulo 86 de
Constitucion Politica, siendo a la fecha uno de los mecanismos judiciales mas
usados para la proteccion de los derechos fundamentales, ya que existen otros
mecanismos de proteccion ciudadana, tales como el derecho de peticidn, peticiones
de informacion, quejas, reclamos, manifestaciones, habeas corpus, habeas data,
Accion de cumplimiento, Acciones Populares y Grupo (1). Segun los informes
estadisticos presentados por entidades como la Defensoria del Pueblo o la
Secretaria de Salud Departamental, hasta el afio 2018, el derecho a la salud y el
derecho de peticion; han sido los derechos que mas demanda presentan para su

proteccion.

Las estadisticas presentadas por diferentes entes gubernamentales y los hallazgos
del andlisis de los fallos de los magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, evidenciaron gque la accion de tutela si bien es cierto se ha

usado para la proteccion de los derechos fundamentales como el derecho a la salud,



lo cual constituye la justicializaicion de dicho derecho, los datos estadisticos también
han evidenciado que dicho mecanismo de proteccion esta suplantando la funcion
de las aseguradoras y su equipo tanto médico como administrativo, lo cual conlleva
a que la funcion de aquellos que tienen a su cargo la administracion de la justicia se

torne en un aspecto de judicializacion.

La judicializacién del derecho a la salud se ve reflejaba estadisticamente, en el alto
porcentaje de los fallos de tutela respecto a aspecto que se encuentran incluidos en
el plan de beneficios, peticiones que debieron ser resueltas por las aseguradoras —
Entidades Administradores del Plan de Beneficios de Salud (EAPB) o las IPS

(Instituciones prestadoras de Salud) y no por los jueces.

Es imperioso que se tomen medidas con la finalidad de: disminuir la judicializacién
del derecho a la salud, que quienes administran justicia tengan un apoyo para
ejercer una funcién que no es natural de su formacién, como un apoyo técnico
cientifico y para que cada uno de los actores del Sistema de Seguridad Social en

Salud cumplan con su funcion.

Palabras claves: Accion de tutela, servicios de salud, derecho a la salud,

judicializacion, justicializacion.



Introduccion

El surgimiento de la seguridad social y particularmente del derecho a la salud puede
encontrarse en el mundo occidental en Inglaterra, Francia - que inspira en gran
medida nuestro ordenamiento juridico en general-, y Alemania. Para los Estados
Modernos la Seguridad Social es la necesidad de los gobiernos de brindar una

proteccion social a todas las personas (2).

En Colombia, la Accion de Tutela se ha convertido en la herramienta juridica mas
eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales, entre estos el derecho a
la salud; la Accion de Tutela fue creada en la Constitucion Politica de Colombia de
1991, Articulo 86. En el afio 2018 la Rama Judicial present6 al Congreso un informe
donde el 28% de las acciones judiciales presentadas corresponden a las acciones
de tutela y del total de estas interpuestas, el 34,21% invocaron el derecho a la
salud. Segun el andlisis de los lugares de origen de las acciones de tutela, el Valle
del Cauca ocup0 el tercer lugar con un 11.22%, en el listado por departamentos.
Teniendo en cuenta el aumento de las acciones de tutela, resulta de gran interés no
solo conocer el porcentaje de estas que fueron interpuestas, especialmente en el
area de la salud , sino también cuales fueron los factores que desencadenaron su
interposicion, asi como también identificar si de acuerdo a las causas que dieron
origen a la accion corresponden a un tema de justicializaicon, caso en el cual se
estaria propiamente frente al objetivo para el cual fue creada dicha accién judicial,
o por el contrario si se trata de un tema de judicializacion, el cual se caracteriza por
gue el administrador de justicia toma el lugar y la funcion de terceros para tomar las

decisiones judiciales al respecto.

Con la informacién recopilada y teniendo en cuenta que ya han sido identificadas

las caracteristicas de los pronunciamientos judiciales a nivel general, existe un



especial interés por parte del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle, por
conocer cuales son las caracteristicas que frecuentemente inciden y prevalecen en
los fallos dictados por sus magistrados y adicionalmente realizar un analisis de estas
caracteristicas encontradas, con la finalidad de proponer acciones que contribuyan
a las funciones de los administradores de justicia y a la vez coadyuven en el buen
desarrollo del Sistema de Seguridad Social Integral en cuanto a temas de

administracion judicial y funcionamiento en la prestacion de servicio de Salud.



1. Planteamiento del problema de investigacion

En Colombia, la “Accidon de Tutela” es una de las acciones judiciales con las que
cuentan los colombianos desde el afio 1991, para exigir la proteccion sobre los
derechos fundamentales en general, siendo muy usada para obtener una pronta
respuesta en reclamaciones que tienen que ver, entre otros, con los servicios de
salud. Esta es una excelente herramienta juridica que se aplica principalmente en
el &rea de la salud con la intencion de proteger y evitar la vulneracion de dicho

derecho.

La Defensoria del Pueblo presenté un informe entre los afios 2015 al 2018 con
acciones de tutela para buscar la proteccion de un derecho fundamental, con
498.240 en el afio 2015y 607.498 en el afio 2018, de las cuales 118.281 (23.7%) y
207.734 (34.1%) respectivamente fueron interpuestas en reclamo por la vulneraciéon
a un derecho a la salud (3) (4) con un incremento del 10,4% de tutelas interpuestas
durante estos cuatro afios en el pais. El Valle del Cauca fue el tercero con mayor
namero de tutelas en todo el pais, siendo el derecho a la salud el mas demandado
con un 38.6% (5). El uso del mecanismo de proteccion judicial para los derechos
fundamentales que esta establecido en Colombia y en otros paises de las Américas
han tenido un impacto en el &mbito legal como también en el campo econémico ya
gue los jueces con sus decisiones no solo terminan impartiendo equidad vy justicia
sino que igualmente toman decisiones que corresponden a otras instancias con
consecuencias y connotaciones econémicas, ya que es innegable que la proteccion
de los derechos no se trata de un tema solamente juridico sino que tiene un impacto
en el aspecto financiero del sistema de salud y por ende de las finanzas del Estado.
Principalmente se han realizado estudios de su impacto financiero, pero hay
carencia de un analisis para establecer si el mecanismo judicial de la accion de

Tutela estd siendo usado para los fines planteados de su creacion e



implementacion, o si adicional la funcion de los jueces se encuentra dentro de la
Justicializacion o judicializacion de la salud, ahi es donde nace la iniciativa de
realizar el estudio en la caracterizacién de los pronunciamientos en tal sentido del
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca durante los afios 2016-
2018 con la finalidad de buscar una solucion a esta controversia de si, se esta
Judicializando o Justicializando el derecho a la Salud segun las caracteristicas de
los fallos de Tutela en Salud en el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle y

tomar accién que contribuyan al desarrollo de una mejor funcion del aparato judicial.

El realizar este estudio exploratorio descriptivo permite documentar como han sido
los fallos de tutela, develando si realmente las soluciones juridicas responden a la
funcion jurisdiccional para la cual fue creada la funcién de administrar justicia en
temas de salud, asi como también busca que se visualice al interior de la rama
judicial y para este caso en particular el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle, como se esté ejerciendo la funcion, para encontrar alternativas que permitan
y faciliten el desarrollo de la funcién de los administradores de justicia de
conformidad con los fines del Estado. Asi mismo fortalecer la efectiva proteccion de
ese derecho fundamental que tienen todas las personas independientes de su etnia,
sexo, religion, entre otros, sin que necesariamente se acuda a instancias judiciales,
0 que el uso de estas se haga de manera excepcional y lograr disminuir esa cifra
del casi 5% del aumento de tutelas interpuestas que se han venido presentando en

el Valle comparada con el resto de Colombia.
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2.

Pregunta de investigacion

¢ Los pronunciamientos de los Magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, contemplan tanto aspectos de Judicializacion como de

Justicializacion?

Hipotesis

Los pronunciamientos de los Magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca contemplan aspectos de judicializacion que repercuten
negativamente al Sistema de Salud.

Justificacion

En el sur occidente de Colombia, para dar solucion a las acciones de tutela el
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca a través de la Rama
Judicial realiza un proceso sistematico de evaluacion de los fallos emitidos por los
magistrados de la corporaciéon con la finalidad de: i) identificar los factores que
conllevaron a los ciudadanos a instaurar acciones de tutela; ii) cuales son las
consideraciones que estan siendo tenidas en cuenta como fundamentos no solo
legales sino cientificos para analizar cada uno de los casos Yy iii) Cuales son los
argumentos de las decisiones finales del Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle. El Valle del Cauca al ser el tercero con mayor niumero de tutelas en todo el
pais y con un alto porcentaje (38.6%) en demandas por el derecho a la salud (5)
requiere hacer un analisis que permita realizar una retroalimentacién no solo para
aquellos que administran justicia sino que, se constituya en un pilar importante para
la construccion de politicas publicas, asi como alianzas e inclusive convenios con
los actores del Sistema de Seguridad Social Integral (SSSI) para buscar la
proteccion efectiva de estos derechos sin que se afecten los derechos de otros
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ciudadanos, por la congestién en los despachos que estan generando la acciones
de tutela, como también para contribuir a fortalecer el desarrollo sostenible del
Sistema de Seguridad Social en Salud, ya que estudios previos han demostrado
como al emitirse un fallo de una accion de tutela en el &rea de la salud, no solo se
involucra la proteccion de un derecho fundamental, sino que tiene de manera
implicita una connotacion financiera que no se puede desconocer y respecto de la
cual es indispensable tomar medidas correctivas.

La accion de tutela como mecanismo de proteccion a un derecho fundamental,
como lo es el derecho a la Salud, trae consigo una significacion que va mas alla de
un tema legal o normativo, ya que quienes estan encargados de administrar justicia
en Colombia, requieren de conocimientos que cruzan las fronteras normativas para
interrelacionarse con el campo médico y cientifico, siendo este punto donde se hace
imprescindible realizar un andlisis del cémo, la comunidad cientifica debe trabajar
mancomunadamente con los actores del SSSIy los administradores de justicia para
gue se cumplan con uno de los fines del Estado de dar una proteccion efectiva de
los derechos, sin que se menoscaben los recursos con los que cuenta el Sistema
de Seguridad Social en Salud.

Es asi como el realizar este estudio exploratorio describiendo como han sido los
fallos de tutela, ayudaran a develar si realmente se estan llevando a cabo solo
soluciones juridicas sobre la administracion de justicia en temas de salud o si por el
contrario se estan involucrando esferas de otras areas del conocimiento como es el
de los médicos, como se ha evidenciado a nivel general en el pais y asi proponer
una solucioén idonea al Tribunal Contencioso administrativo del Valle del Cauca, la
cual puede ser extrapolada al resto de la rama judicial, con la finalidad de que se
dé una efectiva protecciébn de ese derecho fundamental que tienen todas las
personas en circunstancias optimas, como también proponer alternativas para que
los usuarios no necesariamente acudan a instancias judiciales, o que el uso de las
mismas se haga de manera excepcional y lograr disminuir las tutelas interpuestas

gue se han venido presentando en el Valle del Cauca.
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5. Objetivos
5.1.General

Caracterizar administrativamente si los fallos de tutela en temas de salud emitidos
por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle son de judicializacion o de
Justicializacion, en el Valle, 2016-2018.

5.2.Especificos

5.2.1. Caracterizar los factores en salud que conllevan a interponer la

accion de Tutela, 2016-2018

5.2.2. Identificar los factores que hacen que el pronunciamiento judicial
en una accion de tutela sea un tema de Judicializaciéon o

Justicializacion, 2016-2018.
5.2.3. Relacionar la interaccién que tienen los factores de justicializacion

y judicializacion en las sentencias emitidas por el Tribunal

Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, 2016-2018
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6. Marco referencial

6.1.Marco Conceptual

6.1.1. Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales tienen su génesis en el Estado Social de Derecho,
concepcion que introdujo la Constitucion Politica de 1991, la cual estableci6 el
respeto a la dignidad humana como principio fundante del Estado de derecho
moderno. Esta afirmacion surge de la estrecha relacion entre la dignidad humana —
valor fundante del ordenamiento constitucional colombiano y principio orientador del
derecho internacional de los derechos humanos- y la eficacia de los derechos y
garantias constitucionales como elemento esencial del Estado social de derecho,

concepto del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz en sentencia T-240 de 1993. (6)

“En la concepcion de los derechos fundamentales, en el marco del Estado Social de
Derecho, el acento, segun Osuna, se pone en la posibilidad material de todos los
ciudadanos —diriamos de todas las personas— para gozar efectivamente de la
libertad real en condiciones de igualdad —y le agregariamos: en iguales condiciones
de dignidad—." (7)

“El derecho a la seguridad social se constitucionalizé de forma expresa en los
articulos 44 y 48 de nuestra actual Constitucion Politica como un derecho inherente
a la persona. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes fue determinado
expresamente como un derecho fundamental en el mencionado articulo 44. En los
demas casos del articulo 48 fue consagrado en el capitulo de los derechos, sociales,
econdémicos y culturales, es decir prima facie como un derecho prestacional,
programatico, asistencial o denominado en tales épocas como un derecho de

segunda generacion. Este derecho fue en parte por la Ley 100 de 1993 que cred el
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Sistema de Seguridad Social Integral colombiano (en adelante: el SSSI). Este
sistema esta compuesto por tres subsistemas denominados, en su orden, Sistema
General de Pensiones (en adelante el: SGP), Sistema General de Seguridad Social
en Salud (en adelante el: SGSSS) y Sistema General de Riesgos Laborales (en
adelante el: SGRL). La legislacion también cred un conjunto de programas
adicionales a los subsistemas citados, bajo la denominacion de Servicios Sociales

Complementarios (en adelante el: SSC)”. (Ibidem)

En cuanto al derecho a la salud y su evolucién, la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU) a través de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), establece que: “la
salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades (...) el goce del grado maximo de salud
gue se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin
distincion de raza, religion, ideologia politica o condicién econémica o social {(...)

considerada como una condicion fundamental para lograr la paz y la seguridad.” (8)

Asi mismo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, dispone que ‘“toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,

la asistencia médica y los servicios sociales necesarios” (...). (9)

En la Declaracion de Alma Alta, en Ginebra de 1999, la OMS y la UNICEF (Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia, en Inglés United Nations Children's Fund),
Salud para todos en el siglo XXI, se definié que el derecho a la salud comprende: la
atencion, tanto individual como social, de las patologias, de los tratamientos, asi
como de las actividades de prevencion, promocion y proteccion. Ello definiria
entonces juridicamente el derecho a la salud como la garantia que debe tener un
ser humano de acceder a ciertas prestaciones minimas que le ayuden a mantener

0 a recuperar su salud fisica y mental. (10)
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La defensoria del Pueblo, “Elementos para una doctrina del derecho a la salud en
Colombia”, en “El ejercicio del derecho a la salud en Colombia”, determiné el
concepto de salud, desde una perspectiva social amplia que incluia aspectos
importantes y complementarios como una adecuada alimentacion, condiciones
minimas de salubridad, facil acceso al agua potable, condiciones sanitarias
adecuadas, vivienda digna, vida sexual y reproductiva sana; y un medioambiente

adecuado. (Ibidem)

En cuanto al derecho a la salud como un derecho fundamental, el mismo ha sido
protegido por tres vias. Inicialmente como un derecho por conexidad con el derecho
a la vida, derecho a la integridad y el derecho a la dignidad, posteriormente se
reconocié como derecho fundamental en aquellos casos en los cuales quien
tutelaba es un sujeto de especial proteccion y su reconocimiento se realizo
jurisprudencial y finalmente el reconocimiento como derecho autonomo fundamental
con la Ley estatutaria 1751 de 2015.

6.1.2. La Accion de tutela

‘En el afo de 1991, como respuesta a un clamor social de profundas
transformaciones, se consagré en el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, el amparo constitucional para la proteccion de los derechos
fundamentales, a través de la accion de tutela”. (2)

“‘De igual forma se pueden identificar también, al menos, cuatro funciones
importantes y profundamente relacionadas de cara al desarrollo que ha tenido la
accion de tutela: (1) Proteccion de los derechos fundamentales de los habitantes
frente a las acciones u omisiones de las autoridades publicas o de los particulares

gue pueda violarlos; (2) Ratificar y proteger la supremacia de la Constitucion sobre
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cualquier otra norma juridica; (3) Desarrollar y Unificar la interpretacion sobre la
enunciacion y alcance de los derechos fundamentales; y (4) Afianzar una cultura
democrética fundada en la proteccion efectiva de los derechos de las personas y en
los valores del Estado social y democratico de derecho.” (Ibidem)

La Accion de Tutela se establecio como un procedimiento de proteccion especifico,
autonomo, directo, sumario y excepcional, que busca la proteccion inmediata de la
vulneracion de un derecho fundamental o cuando se encuentran en riesgo de ser

vulnerados.

“Los parametros Juridico — Procesales de la accion de tutela se resume en su
reglamentacion a través de los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de
2000, estableciendo como principios para su desarrollo los de publicidad,
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, haciendo
referencia al caracter informal y preferencial de la accion, a las facultades de la
autoridad judicial para obviar las formalidades especiales al momento de proteger
los derechos fundamentales del accionante, define las causales de improcedencia,
la calificacion de temeridad de la accidén en casos puntuales, la procedencia de la
misma contra particulares, asi como lo relacionado con el poder coercitivo que tiene
el Juez de Conocimiento o de amparo de tutela para la imposicién de sanciones en
caso de incumplimiento de la orden proferida. En desarrollo de lo anterior, la accién
de tutela se ha convertido en la herramienta mas real y efectiva para la proteccion
de los derechos fundamentales de los habitantes del territorio nacional, incluso sus
criticos coinciden en destacar la importancia que ha tenido la accion de tutela para
acercar el derecho a la realidad colombiana, proteger a los sectores mas débiles y
vulnerables, y promover una cultura genuinamente fundada en el respeto de los

derechos fundamentales”. (Ibidem)

La accion de tutela tiene un desarrollo constitucional, ya que se encuentra

consagrada en el articulo 86 de nuestra Carta Magna y en nuestro ordenamiento
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juridico también la encontramos en el Decreto 2591 de 1991, el cual determina su

aplicacion, los requerimientos minimos y términos procesales; igualmente ha tenido

un desarrollo jurisprudencial la cual ha sido més extenso y prolijo. Segun informes
de la Corte Constitucional desde 1992 hasta agosto de 2019 se han dictado 34.222

providencias, de las cuales 19.341 corresponden a acciones de tutela, es decir el

56.52%.

La Accion de Tutela por tratarse de una accion judicial excepcional tiene unas

caracteristicas propias tales como:

“Subsidiaria: solo es posible hacer uso de ella cuando no exista otro
medio de defensa, o los que existen no resultan eficaces para la
proteccion del derecho, es decir que de recurrir a ellos no se obtendria la
proteccion del derecho de manera idénea y oportuna lo que conlleva a
gue se cause un perjuicio irremediable. En efecto, la Corte Constitucional,
a través de su jurisprudencia, ha sefialado que por perjuicio irremediable
se entiende aquel que es inminente, urgente, grave e impostergable.
Inminente es aquel “que amenaza o esta por suceder prontamente”. El
perjuicio adquiere la calidad de urgente cuando por su naturaleza obliga
al juez a dar una “respuesta proporcionada a la prontitud”. Respecto a la
gravedad del perjuicio, esta se refiere a la “gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona”.
Finalmente, el perjuicio es impostergable cuando exige del juez dar una
‘respuesta adecuada, oportuna y eficaz para restablecer el derecho”.
Corte Constitucional, sentencias T-225/93; T-202/94; T-640/96; SU-
039/97; T-173/97; T-269/97; T-504/00; T-859/03; T-222/04; T-401/04; T-
827/04.

Especificidad: esta accion judicial solo fue creada para la proteccion de
los derechos fundamentales, el articulo 85 se establecen cuales son los

derechos fundamentales que son de aplicacion inmediata, remitiendo a
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los articulos 11 (derecho a la vida); 12 (integridad personal); 13 (derecho
a la igualdad); 14 (reconocimiento de la personalidad juridica); 15
(derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, habeas
data); 16 (al libre desarrollo de la personalidad); 17 (derecho a la libertad
en todas sus formas); 18 (a la libertad de conciencia); 19 (a la libertad de
cultos); 20 (derecho de expresion y de informacion); 21 (a la honra y al
buen nombre); 23 (derecho de peticidn); 24 (de libre circulacion); 26 (a la
libertad de escoger profesion y oficio); 27 (libertad de ensefianza,
aprendizaje investigacion y catedra); 28 (derecho de libertad salvo
mandamiento escrito de autoridad judicial competente); 29 (al debido
proceso); 30 (habeas corpus); 31 (a apelacion o consulta de las
sentencias judiciales); 33 (a no declarar contra si mismo o contra su
conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil); 34 (a no ser
sometido a las sanciones de destierro, prision perpetua o confiscacion);
37 (alas libertades de reunién y manifestacion) y 40 (derechos politicos).
iii) Preferente, sumaria y eficaz: la caracteristica de ser preferente esta
relacionada con la prelacién que debe dar el juez a cualquier otro asunto
y teniendo en cuenta los plazos que son perentorios e improrrogables; la
Unica excepcion a esta regla es el habeas corpus; sumaria, ya que se
trata de un tramite breve y finalmente es eficaz porque inexcusablemente
requiere el juez un pronunciamiento de fondo ya sea para conceder o

negar el amparo del derecho que se esta reclamando”. (11)

6.1.3. Justicializacion y Judicializacion

Para realizar un andlisis del derecho a la salud en Colombia, es necesario partir de

la evolucion politica de nuestro Pais ya sea como Estado liberal, Estado
democratico o Estado Social.
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“‘En el pensamiento liberal burgués, sefiala Osuna (12) el Estado propio del
liberalismo (el Estado de Derecho), se justifica teGricamente como una organizacion
politica racional, cuyo ultimo fin consiste en el respeto de la libertad individual, en
ese sentido, dice el autor, el pensamiento liberal-burgués, los derechos
fundamentales son aquellos que por naturaleza corresponden al hombre individual
libre. Por tanto, segun el autor citado, las notas comunes de tal pensamiento son
las del individuo-aislado como titular, libertad individual como objeto protegido,
proteccion puramente juridica, y Estado como sujeto pasivo. En la concepcion
democratica de los derechos fundamentales, estos son legitimados en cuanto
permiten un proceso democratico de formacién de la voluntad politica. En este
contexto, refiere Osuna, los derechos fundamentales, mas que pautas de
separacion entre el Estado y los ciudadanos, son normas que fundamentan
competencias y funciones para permitir la libre participacion del ciudadano en los
asuntos politicos y en el proceso politico. Bernal afirma que la tesis central de la
teoria democratica de los derechos fundamentales sefiala que las facultades
morales de la persona democratica se convierten, bajo el imperio de la Constitucion
en posiciones democraticas de derecho fundamental, cuyo titular es el ciudadano
(13) Finalmente, en la concepcién de los derechos fundamentales en el marco del
Estado social de derecho el acento, segiin Osuna, se pone en la posibilidad material
de todos los ciudadanos -diriamos de todas las personas— para gozar
efectivamente de la libertad real en condiciones de igualdad —y le agregariamos, en
iguales condiciones de dignidad—. EI mismo autor citado, sefiala que a diferencia de
lo que ocurre con la teoria liberal-burguesa, los derechos fundamentales, en el
Estado social, son algo mas que las clausulas de separacion entre las competencias
privadas y publicas, pues dada su relacion con el reparto de la riqueza y con la
participacion de la colectividad en el bienestar, se tornan en uno de los componentes
mas significativos de la dinamica politica. Por su parte Bernal sefiala que el Estado
Social se define como un modelo de organizacion politica, que remonta su

separacién con respecto a la sociedad civil. Al respecto, Baldassarre (14) detalla
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que el “Estado social” es la respuesta politico-constitucional frente a la inseguridad
social creciente y objetiva, que constituye el subproducto, al parecer dificiimente
ineludible, tanto de los desequilibrios de poder que implica el libre juego de las
fuerzas sociales y la incertidumbre implicita en los mecanismos espontaneos del
mercado, entre otras causas. En palabras de Pérez Lufio, (15) en la medida que el
Estado liberal de Derecho ha evolucionado hacia formas de Estado social de
Derecho, los derechos fundamentales han dinamizado su propia significacion al
afadir, a su funcién de garantia de las libertades existentes, la descripcién anticipa
dora del horizonte emancipatorio a alcanzar. La solidaridad pasa a ser el nucleo
rector de la concepcion de Estado social de derecho en reemplazo de la idea del
bien comun, como garantia al individuo del mayor espacio posible de autonomia
privada, y la igualdad real entre todos los miembros del Estado, como base para

que el ejercicio de la libertad pudiese ser universal.” (7)

“‘En ese contexto no se hablaria de garantizar un minimo existencial sino de
garantizar una vida digna y con calidad que permita el mayor desarrollo posible del
plan de vida de cada persona y de la sociedad en general acorde con la definicion
del derecho a la salud referido como orientador de este trabajo, esto es, a gozar de
una alta calidad de vida y de bienestar integral y del disfrute del méas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social. Por ello los derechos sociales no seran un mero
complemento de los derechos de libertad y de los derechos democraticos, sino que
en si mismos seran verdaderos derechos universales y vinculantes. Precisamente
en el devenir historico verificable de la determinacion de la salud como un derecho
nos encontramos que el derecho a la salud estad prolijamente regulado en los
instrumentos juridicos de caracter internacional, consagracion de la cual se puede
colegir que el derecho a la salud es un derecho humano, universal, vinculante e
indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos (16). Es un derecho
social inclusivo, interdependiente con otros derechos. Entrafia libertades y
derechos, se reconoce la salud como un bien publico, garantizado por los estados

parte. Es un derecho que leido en el contexto del Estado social implica la
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dignificacion del ser humano y la busqueda de su bienestar integral. Efectivamente,
el derecho a la salud fue consagrado como un derecho humano en la Declaracion

Universal de Derecho Humanos”. (Ibidem)

Partiendo de la premisa que la Salud es un derecho fundamental autbnomo, cuya
proteccion puede ser materializada por medio de la Accion de tutela, entre otras
acciones judiciales, es claro que la exigencia del respecto a dicho derecho es tema
de Justicializacion. La concrecion de dicho derecho se puede llevar a cabo
basicamente por dos vias, una ordinaria al instaurar demandas ante la justicia

Ordinaria Laboral o Contenciosa Administrativa; o haciendo uso de la Acciéon Tutela.

El aumento de las Acciones de Tutela como un instrumento juridico que protege el
derecho a la Salud entre otros derechos conlleva ineludiblemente a realizar un
estudio respecto a las circunstancias bajo las cuales se esta ejerciendo dicho

derecho, no solo desde la perspectiva iusnaturalista sino también iuspositivista.

No existiendo disyuntiva alguna respecto a la naturaleza juridica del derecho a la
Salud y de como su proteccidn se puede hacer efectiva por medio de la Accion de
Tutela, que es el tema que ocupa nuestra atencidon en este trabajo de investigacion,
es imprescindible analizar como se esta llevando a cabo esta funcion jurisdiccional
de administrar justicia, cual es el proceso sistematico que se esta aplicando para la
toma de tan preponderantes decisiones, las cuales tienen connotaciones tanto en

ambito juridico como en el financiero.

José Joaquin Cayoén de las Cuevas, en la conferencia “La Salud como derecho
humano. Contexto actual” afirmé “El recurso de la tutela en Colombia, por ejemplo,
es un extremismo al que se ha llegado en reclamo al derecho a la salud” y mas
adelante afirmo “la idea no es que haya que acudir a un tribunal para acceder a un
servicio de salud, pero en ultima instancia el derecho implica eso”, afirmacion que

resulta concordante con los reportes estadisticos de la Defensoria del Pueblo y la
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Secretaria de Salud Departamental, los cuales no solo evidencian el aumento
significativo de interposicion de Acciones de Tutela sino como en aproximadamente
el 67% de los casos se debaten aspectos que estan incluidos en el plan de
beneficios o como mejor deberia de decirse, teniendo en cuenta la Ley Estatutaria
de la Salud, que no estan expresamente excluidos, situacibn que se torna
preocupante ya que denota un desdibujamiento del objeto de crear normas y del

mecanismo excepcional de la Accién de Tutela

6.1.4. Tutelas de salud en regimenes de excepcion

Teniendo en cuenta que, del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca, entre los afios 2016 a 2018, conoci6 Unicamente acciones de tutela de uno
de los regimenes exceptuados del Sistema de salud, es importante conocer las

caracteristicas del mismo.

“El régimen de seguridad social en Salud, Ley 100 de 1993, establece que el
régimen de Salud es aplicable a todas las personas del pais, en aplicacion al
principio de universalidad del Sistema de Salud (articulo 153 numeral 1). Pero como
toda regla tiene su excepcion, existen grupos de personas gue se encuentran
excluidas del Sistema General de Seguridad Social en Salud —-SGSSS—debido a
gue cuentan con un régimen excepcional en Salud en el cual los atienden o prestan
el servicio integral a la Salud; estas personas se encuentran mencionadas

expresamente en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993:

e Miembros de la Fuerzas militares y Policia.
« Personal civil del Ministerio de Defensa, Policia Nacional y en la Justicia Penal
Militar (vinculado antes de 1 abril de 1994).

o Profesores pertenecientes al magisterio.
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« Afiliados al sistema de salud adoptado por las universidades.
e Servidores publicos de Ecopetrol.

e Los beneficiarios de los mismos, con los mismos derechos que el cotizante”. (17)

Es importante destacar que después de las EPS, los regimenes de excepcion se
constituyen como el segundo grupo con mas acciones de tutela, en el sistema de
salud. En este grupo, el 97,57 por ciento de las tutelas se dirigieron contra los
servicios de salud de las fuerzas militares y de policia, cuyo incremento porcentual
fue de 36,27 por ciento con relacion a 2017 (4); siendo precisamente el régimen que

se analiza en este trabajo de investigacion.

6.2.Marco legal

En el &mbito internacional se tiene la siguiente normatividad:

* Constitucion de la Organizacion mundial de la Salud de 1946.

* Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

* Carta Social Europea de 1961.

* Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966.

* Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969.

* Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981.

« Acta Unica Europea de 1987.

* Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1988.

* Declaracion de los Derechos y Libertades Fundamentales de 1989.

* Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
de 1989.
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Asi, desde la época de postguerra, la Organizacion Mundial de la Salud define a la
salud no solamente como la ausencia de afecciones o de enfermedades sino como
un estado completo de bienestar fisico, mental y social. Su constitucién fue
adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del
19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los
representantes de 61 Estados (Off. Rec. WId HIlth Org.; Actes off. Org. mond. Sante,
2, 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. Las reformas adoptadas por la 262, la
293, la 392 y la 512 Asambleas Mundiales de la Salud (resoluciones WHA26.37,
WHA29.38, WHA39.6 y WHA51.23), que entraron en vigor el 3 de febrero de 1977,
el 20 de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y el 15 de septiembre de 2005,
respectivamente, se han incorporado al presente texto. En el mismo sentido se lee
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo en América Latina, en
donde todas las Constituciones, entre ellas la colombiana (articulo 44 de la
Constitucion de 1991), ubican el derecho a la salud dentro de la categoria de
derechos sociales y su garantia va mas dirigida hacia la proteccion del derecho por
medio de politicas publicas que a la exigibilidad judicial inmediata del mismo. En
Chile, por ejemplo, el articulo 19 de la Constitucion de 1980 asegura el derecho a la
proteccion de la salud; en Brasil, el articulo 196 de la Constitucion de 1998 establece
gue la salud es un derecho y un deber del Estado, garantizado, el servicio publico
de la sanidad. Asi también se expresa la Constitucién de Ecuador de 1998, en su
articulo 42, el cual dispone que el Estado garantiza el derecho a la salud por medio
del desarrollo de la seguridad alimentaria, la provision de agua potable y
saneamiento basico, asi como a través del fomento del ambiente saludable. En el
Perd, el articulo 7 del capitulo segundo de la Constitucién de 1993 garantiza el
derecho a la proteccién de la salud, y en México, el articulo 4 de la Constitucién de

1917 establece que toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. (10)
En el ambito nacional, en Colombia, la regulacion constitucional de estas

caracteristicas se localiza nuevamente en el articulo 86 de la Constitucion

colombiana, incisos 1 y 3. Inciso 1: “Toda persona tendrd accién de tutela para
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reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario”, e inciso 3: “En ningdn caso podran transcurrir mas de diez

dias entre la solicitud de tutela y su resolucion”.

Por su parte, el Decreto 2591 de 1991 en su articulo lo. refleja esta preferencia y
sumariedad agregando en su articulo 3o. “el tramite de la accion de tutela se

desarrollara con arreglo a los principios de economia, celeridad y eficacia”.

Ahora bien, aunque el trdmite deba ser breve, sumario e informal, esto no puede
suponer para el juez —desde ningun punto de vista— la posibilidad de fallar sin
recaudar primero material probatorio sobre el cual sostener su fallo. Si bien el
articulo 22 del Decreto 2591 de 1991 prevé que tan pronto el juez “llegue al
convencimiento respecto de la situacion litigiosa, podra proferir el fallo sin necesidad
de practicar las pruebas solicitadas”, no se puede colegir de alli que se pueda
“conceder o negar la proteccion pedida sin que medie prueba, por lo menos sumaria,

de los hechos alegados o de aquellos que sean relevantes para fundar el fallo”. (11)

Jurisprudencialmente, en la sentencia de tutela T-613 de 1992 (18), con ponencia
del magistrado Alejandro Martinez Caballero, se realiz6 un andlisis interesante de
cOmo existe una conexioén entre, Seguridad Social y los derechos fundamentales a
la vida y a la salud, pronunciamiento que denota la preponderancia que tienen estos
derechos, sin olvidar que, por aspectos de conexidad, y no con autonomia, como

se daria posteriormente. (19)

“Podriamos afirmar que desde la sentencia T-016 de 2007 (20), a manera de
construccion de una linea jurisprudencial, el derecho a la seguridad social fue
catalogado como un derecho fundamental autbnomo. Posicién que ha sido reiterada
por sentencias como: la T-448 de 2008 (21), la T-404 de 2009 (22). En ellas se

“

argumenta, basicamente que “... con la reciente evolucion de la jurisprudencia

constitucional, en el sentido de ser cada vez mas un discurso del pasado, aquel que
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distinguia los derechos con contenido prestacional —no fundamentales- de los
derechos fundamentales no prestacionales, el derecho a la seguridad social ha
dejado de ser un derecho enmarcado dentro de la segunda categorizacién para
pasar a ser un derecho autonomo, propio de la segunda clasificacion, susceptible
de ser protegido a través del mecanismo de tutela, dado su caracter de derecho
fundamental “[...] Asi las cosas, es claro que el la jurisprudencia constitucional, en
su constante evolucion progresista, ha precisado el alcance del derecho a la
seguridad social y ha establecido su caracter de fundamental, librando al titular de
la accion de tutela de entrar a demostrar la relacion existente entre el
desconocimiento de éste derecho y la consecuente vulneracién de un derecho

fundamental de caracter no prestacional...”.” (7)

En cuanto al derecho a la salud; por su parte, en la evolucidén que le han dado los
honorables jueces de la Republica a través de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se han sostenido dos posiciones; en primer lugar, se consideré que
la proteccion al derecho a la salud dependia de si existia relacion con otro derecho
de mayor envergadura (vida, dignidad humana o integridad personal), esta posicién
es la que usualmente se conocié como conexidad; en un segundo lugar, se halla
que la proteccion al derecho a la salud via tutela, que tenia lugar cuando el
accionante fuera un sujeto de especial proteccion, por lo que en esta posicion, lo
importante era determinar si se trataba, por ejemplo, de un nifio, una persona de la
tercera edad, un discapacitado, u otro sujeto cualificado taxativamente por la norma
sustancial; finalmente, con la sentencia T- 760 de 2008 (23), la Corte Constitucional
empez06 a reconocer que el derecho a la salud era un derecho autbnomo a otros
derechos y que no sélo, no dependia de estos, sino que no era necesario que
siempre el tutelante fuera un sujeto de especial proteccion, por lo que el derecho a

la salud, debia ser considerado fundamental en si mismo.

De acuerdo a lo anterior, y gracias al avance de la jurisprudencia, fue en la sentencia

C- 313 de 2014 (24), donde se reconocié la fundamentalidad autonoma del derecho
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a la salud en Colombia, seguidamente ratificado por la Sentencia T- 361/14, donde
se establece que: “El derecho a la salud es un derecho fundamental de todos los
habitantes del territorio nacional que debe ser respetado y protegido y, que puede
ser invocado a través de la accion de tutela cuando este resultare amenazado o
vulnerado, para lo cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su
proteccion y restablecer los derechos vulnerados”. Bajo este precepto, es de anotar
que el derecho a la salud tiene una doble connotacién, al ser un derecho
fundamental y al mismo tiempo un servicio publico. Por lo que se asume que la salud
tiene dos facetas distintas que se encuentran estrechamente ligadas: por una parte,
se trata de un servicio publico vigilado por el Estado; mientras que, por la otra, se
configura en un derecho que ha sido reconocido por el legislador estatutario como
fundamental, de lo que se predica, entre otras, su caracter de irrenunciable. Ademas
de dicha condicion, se desprende el acceso oportuno y de calidad a los servicios

gue se requieran para alcanzar el mejor nivel de salud posible. (9)

7. Metodologia

7.1.Tipo de estudio
Exploratorio descriptivo de revision documental sobre los fallos de tutela en salud
emitidos por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca y de dicho
universo se sacO la muestra que son aquellos fallos en el area de la salud,
realizando su respectiva caracterizacion, durante los afios 2016 al 2018

7.2.Poblacion y muestra

Para la realizacion de la presente investigacion primeros se establecioé cuantos eran

todos los fallos de tutela que habian sido fallados por el Tribunal Contencioso
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Administrativo del Valle entre los afios 2016 a 2018 y de dicho universo se
escogieron aquellos relacionados con los temas de Salud y que cumplieran con los
criterios de inclusion, lo cual dio como resultado una poblacién de 168 fallos de
tutela. Teniendo en cuenta un nivel de confianza del 95% y un margen de error del

5% se obtuvo que la muestra corresponde a un total de 118 fallos de tutela.

7.2.1. Criterios de inclusion

En la realizacion del trabajo de investigacion se tuvieron en cuenta los siguientes
criterios de inclusién: solo se analizé el documento final denominado sentencia,
dentro de la Accion de tutela en el area de la Salud, dictados por los Magistrados
del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle entre los afios comprendidos del
afio 2016 al afio 2018, en primera instancia, ya que el presente trabajo de grado no
solo tiene como finalidad realizar la caracterizacion de las sentencias de Acciones
de Tutela y determinar si el contenido de dichos pronunciamientos judiciales
obedecen a aspectos de Judicializacién o Justicializacion, sino también el rendir un
informe por parte del Presidente del Tribunal Contencioso Administrativo para el
periodo que él mismo determind, en el area de la salud, por ser un tema de especial
preponderancia no solo para la presidencia de dicha corporacién, sino para el area

de la Administracion en Salud.

7.2.2. Criterios de exclusion

Se excluyeron aguellos pronunciamientos judiciales que si bien es cierto involucran
a instituciones que hacen parte del sistema de salud, no estan encaminadas a la
proteccion del derecho a la Seguridad Social en su ambito de la salud, es asi como
no se tuvieron en cuenta todas aquellas reclamaciones relacionadas con
prestaciones econdmicas tales como, salarios, prestaciones sociales o
incapacidades, ya que el trabajo de investigacion se centrd solo en las prestaciones

asistenciales, finalmente no se incluyeron los fallos de segunda instancia ya que por
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las exigencias legales, en los fallos de segunda instancia no se pueden analizar
todos los aspectos relacionados con la situacion del paciente, sino solo aquellos

que hayan sido mencionados en el escrito de impugnacion.

7.3. Variables

_ _ S Escala de | Tipo de
Variable Operacionalizacion o
medicion pregunta
Identificacion de los | Segun los datos de la demanda se _ FIM
_ _ o ) Nominal
accionantes identificara el género,
Nombre de Ila | Nombre de la institucion segun registro _
o Nominal
institucion legal.
Tipo de institucion E.P.S.
o] persona | EAPB / |.P.S./ Prestador Nominal I.P.S.
demandada Prestador
Numero de | Numero de digitos asignados por la
identificacion  del | rama judicial al momento de | Nominal Numero
proceso. presentacion de la accién de tutela
o En la accion de tutela se menciona que _
Servicio negado ) Nominal
es lo que se esta negando
Segun
Segun la manifestacion realizada en los _ manifestaci
Enfermedad Nominal )
hechos de la tutela on del
accionante
Argumento Para la toma de decision se requiere o _
o N Nominal SI/NO
cientifico no de argumentos cientificos
Respuestas de los | Se dio una respuesta por parte de la _
. _ _ Nominal SI/NO
accionados entidad accionada
Idoneidad de Ila | La respuesta dada es acorde con lo _
o Nominal SI/NO
Respuesta solicitado

30




7.4. Recoleccion de informacion

Para la recopilacion de la informacion se acudioé a cada uno de los despachos de
los magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo de Valle, con la finalidad
de revisar los archivos fisicos o digitales de las sentencias, identificando cuales de
ellas corresponden a fallos de tutela; una vez identificados los diferentes
pronunciamientos judiciales en Acciones de Tutela se seleccionaran aquellos que

tienen una relacion directa con prestaciones asistenciales.

Una vez se recopilaron todas las sentencias de los Magistrados del Tribunal
Contencioso Administrativo y teniendo en cuenta las variables que previamente se
establecieron en este documento, se procedié al correspondiente andlisis, para lo
cual se elaboré una matriz en Excel con descriptores comunes que permitieron

agrupar la informacién para su posterior analisis.

7.5. Plan de analisis

Teniendo en cuenta que el presente trabajo de grado, se trata de una monografia
de investigacion, el analisis se inici6 con un marco conceptual y legal que sirvié
como punto de partida para luego asi proceder a un analisis conforme la informacién
gue se encontré en los pronunciamientos judiciales emitidos por los magistrados del
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle y asi poder establecer si la funcion
gue estan desarrollando estos administradores de justicia realmente se ajusta al fin

para lo cual fue creada la accion de tutela o ha tomado un rumbo diferente.

Para poder identificar realmente cual, y como es la funcién que vienen realizando
los magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo, se hizo la construccién de
una base de datos en Excel, respecto de la cual se hizo el analisis desde la
observacion, correlacionando lo encontrado con lo que normativamente, y

académicamente se ha estudiado y publicado sobre este tema.
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7.6. Consideraciones éticas

Este trabajo de investigacion se realiz6 por un profesional del derecho quien se baso
de manera exclusiva en documentos, lo cual significa que no se realizard una
intervencion en seres humanos o el manejo de informacion confidencial. El objeto
de investigacion son las sentencias del Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle, documentacion que usualmente se encuentra disponible en la relatoria de la
corporacion, haciéndola accesible al publico en general sin requerirse autorizacion
alguna para su consulta. Lo anterior hace que esta investigacion sea considerada

como de riesgo bajo.

Para el desarrollo de la investigacion solo es necesario contar con la autorizacion

del presidente del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle, la cual fue obtenia.

Es importante destacar que la presidencia del Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle tiene un especial interés en los resultados de esta investigacion, siendo
esta la raz6n por la cual se entabld una conversacién previa con la coordinacion de
la Maestria, para que se llevara a cabo la caracterizacion de las sentencias en

acciones de tutela en Salud, de cada uno de los Magistrados.

Adicional al caracter publico que tienen los documentos que fueron utilizados para
la realizacién de la caracterizacién en la investigacion, se destaca el hecho de que,
para el analisis de la informaciéon y presentacién de los resultados, no se requirié
publicar la identidad de aquellas personas que interpusieron las acciones de tutela,
es decir que, aunque no existe una reserva legal respeto a esta informacion, existio

un total anonimato de quienes hicieron uso del mecanismo de proteccion.
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8. Analisis de Resultados

8.1. Caracterizacion de los factores en salud que conllevan a interponer

la accion de Tutela, 2016-2018

Segun los informes presentados por la defensoria del pueblo, tanto para afio 2017
y 2018, los departamentos con el mayor indice de Acciones de tutela por

departamento son: Antioquia, Bogota y Valle del Cauca (25)

Tabla 1. Registro de Tutelas en Colombia, discriminada por departamentos 2017-2018

No. Tutelas Part. % No. Tutelas Part. %

Antioquia 136.012 22,39 129.467 21,32
Bogota D.C. 100.343 16,52 106.686 17,57
Valle del Cauca 56.722 9,34 60.969 10,04
Santander 29.256 4,82 30.857 5,08
Norte de

Santander 27.357 4,5 26.162 4,31
Atlantico 21.369 3,562 20.256 3,34
Bolivar 17.671 2,91 19.394 3,19
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Caldas
Risaralda
Tolima
Meta
Cundinamarca
Cesar
Huila
Caqueta
Cordoba
Magdalena
Cauca
Boyaca
Narifio
Quindio
Putumayo

Sucre

20.777

18.499

19.254

15.867

11.793

12.242

14.650

16.210

11.878

11.386

11.643

10.661

9.757

9.522

5.362

5.786

3,42

3,05

3,17

2,61

1,94

2,02

2,41

2,67

1,96

1,87

1,92

1,75

1,61

1,57

0,88

0,95

18.890

18.712

17.564

14.941

14.055

13.796

13.595

13.476

12.181

11.210

10.969

10.914

10.445

8.369

6.117

3.805

3,11

3,08

2,89

2,46

2,31

2,27

2,24

2,22

2,01

1,85

1,81

1,8

1,72

1,38

1,01

0,63
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Arauca 2.520 0,41 3.294 0,54

Casanare 2.966 0,49 3.060 0,5
La Guajira 3.326 0,55 2.990 0,49
Choco 2.246 0,37 2.492 0,41
San Andrés 949 0,16 854 0,14
Amazonas 455 0,07 523 0,09
Guaviare 338 0,06 510 0,08
Guainia 239 0,04 350 0,06
Vichada 217 0,04 233 0,04
Vaupés 226 0,04 172 0,03

Fuente: Corte Constitucional
Calculos: Defensoria del Pueblo

Para el afio 2016, los departamentos con el mayor indice de tutelas en salud son:
Antioquia (37.907), Bogotéa (17.872) y Valle del Cauca (17.868). Para el afio 2017,
los departamentos con el mayor niumero de acciones de tutela en salud son:
Antioquia con (41.657), Valle del cauca (20.952), y Bogota (16.056). Para el afio
2018, el orden es: Antioquia (48.954), Valle del Cauca (23.521) y Bogota (14.850).
(26)

La Defensoria del Pueblo, como uno de los estamentos que tiene uno de los

informes mas completos sobre las acciones de tutela en Colombia, mostré6 como
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para el periodo 2017 — 2018, el derecho a la salud fue el segundo derecho mas

invocado, como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 2. Derechos invocados en las tutelas (periodo 2017-2018)

0 0
4 O
0O O g0 e ge

Peticion _254.797 41,94 232.974 38,36 8,56
Salud 197.655 32,54 207.734 54,21 5,10
[Debido proceso 62.268 10,25 69.544 11,45 11,68
Minimo vita 37.178 6,12 40,909 6,74 10,04
|Ayuda humanitaria 38.957 6,41 25.322 4,17 0
Seguridad socia 15.388 2,53 19.886 T 29,285
Vida 12.130 2,00 17.565 2,89 44,81
Estabilidad laboral reforzada 9.020 1,48 10.749 LA 19,17
Trabajo 5.673 0,93 6.990 s 23,22
Acceso a la administracion de justicia 6.628 1,09 5.501 0,91 7
Reparacion a poblacion victima de desplazamiento 3.699 0,59 5 434 0,89 50,99
Educacior 4.820 0,79 5.359 0,88 11,18
Habeas data 3.134 0,52 4.709 0,78 50,26

gualdad 2.669 0,44 3.902 0,64 46,20
Vivienda digna 3.080 0,51 3.536 0,58 14,81
Reconocimiento de persona en condicion de 2076 0,34 7918 0.48 40,56
desplazamiento mediante el RUV

Familia 1.220 0,20 1.482 0,24 21,48
Buen nombre 742 0,12 1.347 0,22 81,54
Libertad 1.033 0,17 1.328 0,22 28,56
Dignidad humana 1.413 0,23 1.241 0,20 12,17
Personalidad juridica 1.353 0,22 1.126 0,19 -16,78
Aguz potable 814 0,13 1.041 0,17 27,89
Otros (menos de 1.000 tutelas) 4.491 0,74 6.367 1,05 41,77

Nota: En una tutela puede invocarse mas de un derecho
Fuente: Corte Constitucional
Célculos: Defensoria del Pueblo

Contenidos mas frecuentes en las tutelas de salud en general

Las distintas solicitudes de los ciudadanos incluidas en las tutelas que invocaron el
derecho a la salud, independientemente del demandado, fueron clasificadas en
doce contenidos: (i) servicios meédicos, con siete (7) solicitudes medicas:

tratamientos, medicamentos, citas médicas especializadas, procedimientos
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quirargicos, protesis, ortesis e insumos médicos, procedimientos diagnosticos y
examenes diagndsticos; (ii) nuevos grupos: productos nutricionales y exclusiones;
(iii) grupos adicionales: uno en el que la solicitud tenia relacion de alguna forma con
la atencion en salud sin ser un servicio especifico de salud (transporte, viaticos,
afiliaciones, servicio de ambulancia, etc.) y otro, con aquellas peticiones que nada
tenian que ver con servicios de salud, pero que los usuarios consideraban que su
derecho estaba presuntamente vulnerado (servicios publicos, ruidos, entre otros.);

y (iv) un grupo donde solo se incluyen los pafales.

En cuarto lugar y participando con el 11,2 por ciento del total, se ubicaron las
solicitudes relacionadas con salud: transporte, viaticos, servicio de ambulancias,
problemas de afiliacién y traslados de EPS, con un crecimiento del 11,7 por ciento;
le siguieron las solicitudes para procedimientos quirdrgicos, procedimientos

diagnésticos, examenes diagnosticos y protesis, ortesis e insumos médicos.

Las solicitudes de las tutelas por tratamiento buscan la prestacion del servicio de
manera integral y oportuna, ya que, ante la negacién, demora o entrega parcial de
servicios en salud, el usuario considera la necesidad de interponer la tutela que
garantice todo lo que su médico tratante le ordene, para no acudir nuevamente a

este mecanismo de proteccion.

Solicitudes mas frecuentes en las tutelas de salud (periodo 2016-2018)

En todos los sistemas de salud, las solicitudes mas frecuentes fueron por
tratamientos, medicamentos y citas médicas especializadas. En el 2016, el 69,70%
de los servicios de salud que se negaron, se encuentran incluidos en el POS, cifra

gue aumentd con relacion al 2015, en un 5,7%. Es de aclarar que las solicitudes
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POS son aquellas que estan incluidas en la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)

y que las EPS deberian suministrar obligatoriamente sin ninguna dilacién, un

indicador de negacion de derechos que impone la intervencién oportuna de la

Superintendencia de Salud. (Ibidem)

Tabla 3. Solicitudes mas frecuentes en las tutelas de salud (2016-2018)

SOLICITUDES EPS PAB

Solicitudes 2016 2017 2018
Parti. % Parti. % Parti. %

Procedimientos 4.1 21.43 2493

Medicamentos 54.9 21.61% 16.33

Citas Med. Especializadas 6.7 13.43 14.97

Otras relacionadas con el sistema - 10.85 11.20

Procedimientos quirurgicos 8.0 9.20 9.16

Examenes de Laboratorio 12.2 4.46 4.48
Protesis, ortesis e insumos

médicos 8.1 5.15 4.42

Tratamientos 3.9 21.43 24.93

Imagenes diagndsticas 2.1 4.46 4.48

Construccion: propia
Fuente: Corte Constitucional
Calculo: Defensoria del Pueblo
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8.2.1dentificacion de los factores que hacen que el pronunciamiento
judicial en una accion de tutela sea un tema de Judicializacion o

Justicializacién, 2016-2018.

Los administradores de justicia al momento de ejercer su funcion de tomar una
decision de fondo en un asunto que han puesto en su conocimiento deben agotar

ciertas etapas, procedimiento que dependera de la accidn que se esté incoando.

De lo anterior es posible deducir que, durante el proceso, las partes tienen tanto
derechos como obligaciones, en cumplimiento de principios generales del derecho

como son el debido proceso y el derecho a la defensa.

Teniendo la estructura de los fallos de las acciones de tutela en salud, se puede

determinar que la funcion del juez es:

v Analizar los hechos manifestados por las partes, la cual para el caso materia de
esta investigacion, se da en el escrito de la tutela y en la respuesta que se da en
la misma por parte de la entidad accionada.

v' Analizar las pruebas que son presentadas por cada una de las partes, con la
finalidad de establecer si las manifestaciones realizadas son fundadas o no.

v Tomar una decision.

Cuando las partes no cumplen con su funcién dentro del tramite de una accion de
tutela, y en aras de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales, el juez
se ve obligado a tomar acciones adicionales que no estan dentro de su rol normal,
y dependiendo de la clase de actuacion que debe desplegar para poder tomar la
decision final, su decisién final puede ser clasificada como un tema de

justicializacion o de judicializacion.
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Justicializacion

La Justicializacién de la salud, entendida como la proteccion judicial del derecho
fundamental a la Salud, para el caso que esté bajo estudio, no solo es reconocido
en Colombia sino también en el mundo desde tiempo atras.

El origen de la seguridad social en el mundo es posible encontrarla en Inglaterra a
mediado del siglo XVIII, es asi como la primera legislacion en la materia data de
1601 en Inglaterra, en donde se impuso el primer impuesto obligatorio para asistir a
los més necesitados. Posteriormente en Francia se expidid una reglamentacion
denominada “Reglamento Colbert”, en honor al ministro de finanzas de Luis XIV;
dicho reglamento estableci6 un descuento automatico del salario de los
trabajadores, especialmente de los que ejercian profesiones peligrosas o de
riesgos, obreros de puentes, y calzadas, cazadores, conductores, jardineros,
mensajeros, cobradores de impuestos, lefiadores y cocineros, para garantizar sus

gastos de atencidn en caso de accidente o para cubrir su hospitalizacion. (10)

“Con el advenimiento revolucionario, los derechos individuales hacen su apariciéon
en Europa, estableciendo leyes parlamentarias que promulgan por primera vez en
1793 reglamentaciones mas completas en materia de salud y pensiones. Un
ejemplo de esto lo constituye el primer proyecto de pensiones que garantiza la
atenciéon de supervivencia de las personas sin capacidad de pago como aquellas
lesionadas o mutiladas sin acceso al empleo. Mucho mas tarde en Alemania, a
finales del siglo XIX, el canciller Bismarck adoptd el concepto de Versicherung, el
cual se acoge como un contrato de seguro que contiene derechos y obligaciones
reciprocas entre el empleador y el empleado, encaminadas a garantizar la
proteccion obligatoria del trabajador y su nudcleo familiar. Con esto se acufa la
expresion, hoy valida en el mundo entero, del “seguro social” como sistema solidario
y obligatorio de aportes, entre el empleador y el empleado, con garantia de
sostenibilidad de parte del Estado, el cual se extiende no solamente a los riesgos
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de accidentes y muerte sino también al de enfermedades y pensiones, en Inglaterra
en 1897 y en Francia en 1898. Hacia los afos treinta, los movimientos obreros
ingleses realizan reivindicaciones mas generales de proteccion social abriendo paso
a la idea de un Estado nuevo, denominado “Estado social de derecho”, término
juridico acufiado después politicamente por el politico Louis Blanc en Francia como
el “Estado de derecho democratico y social’. Esta proteccion encuentra su
consolidacion mas moderna en el concepto de Estado social de derecho en la época
de la posguerra de los afios cincuenta en Europa, especialmente en aquellos paises
gue quedaron devastados por un enfrentamiento bélico de proporciones mundiales:
Francia, Inglaterra y Alemania.” Para América el sistema llegé en 1924 en Chile,

1935 a Estados Unidos, 1936 a Per( y para el caso de Colombia lleg6 en 1936.

Lo anterior muestra un desarrollo importante en materia de asistencia social en el
mundo, en el cual el Estado asume un rol de asistente social y es incluido en el
ordenamiento juridico como un deber frente a la Declaracion de Derechos
aceptados de manera progresiva por los Estados Liberales. (Ibidem)

La salud aparece solamente como un derecho en 1946 en el Preambulo de la
Constitucion francesa, segun la cual, “La Nacion asegura a todos, principalmente a
los nifios, a las madres y a los trabajadores, la proteccion de la salud”. En Portugal
se establece en el articulo 64.1 que “Todos tendran derecho a la proteccién de la
salud y el deber de defenderla y promoverla”. De igual manera en Espana, el articulo
43 de la Constitucién de 1978 establece que “se reconoce a la proteccién de la
salud”. (Ibidem)

La Justicializacién de la salud en Colombia, como se conoce en la actualidad, se
concreté con la Constitucion Politica de 1991, en el articulo 49, al establecerla como
un derecho y un servicio social; la caracteristica que hacen que dicho derecho sea
esencial son: irrenunciable, universal y prioritario, el cual es dirigido, coordinado,

controlado y vigilado por el Estado. Concomitantemente con la consagracion del
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derecho a la salud como un derecho fundamental se cred el mecanismo para su

proteccion: La Accion de Tutela. (Ibidem)

“La justicia colombiana ha definido el derecho a la salud: “como la facultad organica
funcional tanto fisica como mental y de restablecer cuando se presente una
perturbacion en su estabilidad organica y funcional, facultad que tiene todo ser
humano por el solo hecho de existir’ (27). Lo anterior se ha fundamentado
categoricamente desde 1994 como un derecho fundamental, el cual se expresa
como “El derecho a la salud es un derecho fundamental, derivado del derecho a la
vida que tiene toda persona humana desde la concepcion hasta la muerte, derecho
que implica conservar la plenitud de sus facultades fisicas, mentales y espirituales
y poner todos los medios ordinarios para la prevencién de enfermedades asi como
para la recuperacion [...]” (28). En tal sentido, los mecanismos de proteccion de
estos derechos, como la accion de tutela, se podrian ejercer en todos los casos en

gue se vulnere o se ponga en peligro su ejercicio.” (Ibidem)

De lo anterior se concluye que cuando el juez brinda la proteccién excepcional a un
derecho fundamental por medio de la sentencia en una accion de tutela, su decision

estd enmarcada dentro de los aspectos de la justicializacion.

Judicializacién

Durante el 2018 la situacién de la salud en Colombia sigue presentando problemas
que impiden la materializacion del derecho fundamental a la salud. Es asi como adn
persisten las amenazas y vulneraciones a los derechos de los ciudadanos que
acceden a los servicios de salud, la falta de capacidad resolutiva de los diferentes
actores, la no garantia de los beneficios contemplados en el Plan de Beneficios de

Salud (PBS), la falta de oportunidad en la atencion, entre otros. Estos problemas se
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reflejan en el nUmero de quejas y tutelas que a diario se presentan en el pais por la

vulneracion del derecho a la salud. (25)

Sin embargo, sigue sin atacarse de fondo el problema actual, que mas del 65% de
las tutelas interpuestas anualmente se refieren al Sistema de Seguridad Social, de
las cuales, 70% aproximadamente tienen que ver con salud y de ellas un gran
namero es sobre derechos que ya tienen reconocidos los usuarios. Las estadisticas
mas recientes (al afio 2019) tienen establecido que en el pais se interponen mas de
3.000 tutelas cada mes, es decir unas 172 tutelas diarias, 0 que se convierte en 22
tutelas por hora; es decir 2,7 tutelas por minuto en materia de salud (4 o 5 en todas

las areas).

Las tutelas en salud se conceden en un 60%, que en buen nimero afectan al Fondo
de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) del Ministerio de Proteccion Social. De estas,
cerca de un 30% se interponen para reclamar servicios de salud cubiertos por el
POS, 60% por fuera del POS y 10% tienen que ver con demandas que estaban por

fuera de las cotizaciones minimas exigidas para la atencion.

En el 2016, el 69,70% de los servicios de salud que se negaron, se encuentran
incluidos en el POS, cifra que aumentd con relacién al 2015, en un 5,7%. Es de
aclarar que las solicitudes POS son aquellas que estan incluidas en la Unidad de
Pago por Capitacion (UPC) y que las EPS deberian suministrar obligatoriamente sin
ninguna dilacién, un indicador de negacién de derechos que impone la intervencién

oportuna de la Superintendencia de Salud. (26)

De lo anterior se desprende que la Judicializacion de una sentencia se evidencia en
aquellos fallos en los cuales se protege el derecho fundamental que ya tiene una
garantia legal, ante lo cual no deberia haberse tenido que recurrir a la accion de
tutela para hacer efectiva su protecciéon o cumplimiento; con lo anterior se quiere

significar que la judicializacion esta presente en los fallos judiciales de las acciones
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de tutela, cuando el administrador de justicia se ve obligado a ejercer una funcién
diferente a la que inicialmente le fue asignada, tal como: ordenar el reconocimiento
de un derecho que se encuentra en el plan de beneficios o cuando debe desplegar
una actuaciéon que debid ser desplegada por alguno de los actores del sistema.

8.3.Relacion de la interaccion que tienen los factores de justicializacion
y judicializacion y las sentencias emitidas por el Tribunal

Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, 2016-2018

Las sentencias emitidas por los administradores de justicia cuentan con
caracteristicas que permiten identificar cada una de las etapas agotadas durante el
procedimiento judicial, tales como: cuales son las causas que motivaron la
demanda, las respuestas obtenidas y finalmente cuales son los argumentos que
requieren ser tenidos en cuenta para tomar una decisién de fondo, lo cual no solo
se evidencia en una demanda ordinaria sino también para las acciones de tutelas

en el area de la salud.

En cuanto a los circunstancias o motivos que dieron origen a las acciones de tutela
en salud para los afios 2016 a 2018, en el Tribunal Contencioso Administrativo del

Valle, se pudieron identificar los siguientes:

Tabla 4. Motivos que dieron origen a las acciones de tutela Tribunal Contencioso Administrativo del Valle,
2016-2018

Solitudes Parti. %

Autorizacion de citas 15.34

Medicamentos 16,52

Procedimiento quirurgico |34.22

Examenes 33.04
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Insumos 14.16

Terapias 15.34

Otros 4.42

Fuente: Fallos Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
Calculos: Propios

De los fallos estudiados se pudo identificar que, entre los motivos asistenciales, que
dieron origen al pronunciamiento judicial de fondo, el 66.08% incluian solo una

solicitud, como cirugia, tratamiento, entrega de medicamento o cita médica.

En la grafica que se presenta a continuacion se muestra la distribucion de los
hallazgos encontrados en las sentencias del Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle, en cuanto a las solicitudes que estaban incluidas o no en

el Plan Basico de Salud, durante los afios 2016 a 2018.

Gréfica 1. Distribucién de los servicios incluidos y no incluidos en el PBS del Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, 2016-2018

Distribucion de servicios incluido y
no incluidos en PBS

m Procedimientos PBS 70.80%

= Procedimiento No incluido en PBS 29.2%

Fuente: Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle 2016-2018
Célculos: propios

La grafica anterior muestra como en el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle, para el periodo 2016 al 2018, en cuanto a los aspectos relacionados con los
servicios que se encuentran incluidos en Plan Basico en Salud, si bien es cierto que

en alguna medida se cumpli6 con el objetivo de la accion de tutela, como
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mecanismo excepcional para la proteccion de derechos fundamentales como es el
de la salud, en aquellos casos en los cuales lo solicitado no se encontraba en el
PBS, lo cual corresponde a la justicializacion del derecho, es preocupante el alto
porcentaje de los casos en los cuales se protegieron derechos que contaban con un

amparo legal, lo cual es propio de la judicializacion.

Entre los aspectos que fueron encontrados en aquellos casos en los cuales se
accedio a la proteccién del derecho, y que hacen parte del PBS se encuentran:

v Autorizacion de citas médicas con médicos especialistas

v' Orden de entrega de medicamentos

v Orden de realizacion de terapias incluidas en el PBS
v Orden de practica de cirugias

v’ Autorizacién de examenes

Un aspecto de vital importancia a tener en cuenta al momento de emitirse el
pronunciamiento judicial, es la informacion que se requiere para decidir de fondo la
solicitud presentada; para ello es importante conocer no solo las manifestaciones
de quien estd realizando la solicitud, es decir el accionante, sino también de la
entidad accionada; ya que como en todo proceso judicial es importante conocer las
dos versiones, para tomar una decision lo mas ajustado no solo a la verdad sino

acorde con los lineamientos legales.

De total de los casos estudiados, se encontré que del total de las acciones de tutela,
el 49.56% se encontr6 que en el 28.32% de las acciones tramitadas, el
administrador de justicia no conté con una respuesta por parte de la entidad o
entidades accionadas; el 21.24% de las respuestas dadas, no eran idoneas, es decir
gue no daban una respuesta acorde con lo solicitado, lo cual incluye la falta de
justificacion cientifica, explicacion de la omision de respuesta o0 negacion de la

solicitud; tal y como se muestra en la grafica siguiente:
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Grafica 2. Andlisis de la respuesta de la entidad accionada, Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca, 2016-2018

Respuesta de |la accionada

= Sin Repuesta 28.32% = Respues no idonea 21.24%

Fuente: Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle 2016-2018
Célculos: propios

En el ejercicio de la administracion de justicia, el juez debe procurar obtener la
version de las dos partes involucradas en las diferentes acciones judiciales, pero
para el caso de las acciones de tutela, cuando el accionado guarda silencio respecto
a los hechos manifestado por el accionante, la norma lo faculta a dar por ciertas las
manifestaciones del accionante, ejercicio que se constituye en un tema

justicializacion.

La accion de tutela como cualquier otra accion judicial tiene unas caracteristicas
propias y unos requerimientos especiales, pero a diferencia del resto de las
demandas, por tener la accién de tutela un tramite sumario, el juez no cuenta con el
tiempo necesario para poder desarrollar todo un periodo probatorio que le permita
apoyarse en los auxiliares de la justicia para resolver los casos propuestos. En
cuanto al caso particular de las acciones de tutela en salud, en muchos de los casos
se requiere de conocimiento médico - cientifico para poder tomar una decisién una

decision de fondo.
Para el caso del Tribunal Contencioso administrativo para los afios 2016 al 2018, el
53.10% de los casos estudiados, requerian del apoyo de un argumento cientifico

para poder tomar una decision. De dicho porcentaje en el 16.52% presento
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argumentos cientificos para dar respuesta y el 36.58% aunque dio respuesta a la
accion de tutela no uso argumento cientifico alguno para justificar su respuesta o
actuacion, es decir que el juez tuvo que recurrir a ayudas, consideradas como
autodidactas para entender aquellos aspectos del orden cientifico para poder
entender que se esta solicitando y el porqué de dicha solicitud y asi tomar una
decision.

Grafica 3. Andlisis de los argumentos cientificos necesarios en las acciones de tutela del Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle, 2016-2018.

Argumento cientifico

4

= No requeria argumento 46.9%
m Argumento usado 16.52%

No se uso argumento cientifico 36.58%

Fuente: Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle 2016-2018
Célculos: propios

Los resultados encontrados, evidencian la importancia de los argumentos cientificos
en las acciones de tutela, ya que, en muchos de los casos, hacen una parte integral
del andlisis que se debe realizar para tomar una decision final. La conducta omisiva
por parte de las Entidades Administradoras del Plan Basico de Salud no solo
constituye un incumplimiento a sus obligaciones legales, sino que entorpece el
tramite de la accién de tutela, viéndose el juez obligado a recurrir a fuentes de
informacion que no estan en el campo del derecho, con la finalidad de poder contar

con conceptos cientificos que le permitan tomar una decision de fondo.

Es de anotar que en tratandose de acciones de tutela en el area de la salud, tanto

las EAPS, como las IPS, que son las entidades directamente involucradas, cuentan
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con los recursos no solo necesarios, sino suficientes para aportar a cada una de las

acciones los argumentos cientificos necesarios, lo cual no se esta realizando.
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. Recomendaciones

Compartir con los Magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo los
hallazgos con la finalidad de documentar un fendmeno de la Judicializacion ya

identificado.

Por intermedio de la Secretaria de Salud Departamental del Valle, realizar
mesas de trabajo con los actores del sistema, con la finalidad de que
concientizarlos respecto al impacto que tienen el no cumplimiento de sus
obligaciones legales, tanto en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones

legales, como en la no colaboracién con las autoridades judiciales.

Compulsar copias a la Superintendencia Nacional de Salud, con la finalidad de
que se inicien investigaciones administrativas, contra aquellas Entidad
Administradores del Plan de Beneficios o IPS, por incumplimiento de sus

obligaciones.

Establecer un convenio interinstitucional de indole académico, con las
universidades que tienen programas de postgrado en medicina, buscando que
los programas de formacion incluyan apoyo al Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle, en los aspectos técnico-cientificos de las acciones de

tutela del area de la salud.
Contratar a un médico, asi como se ha contratado a otros profesionales de otras

areas, para que preste un apoyo técnico cientifico en las acciones de tutela

relacionadas con el area de la salud.
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10. Conclusiones

1. Esimportante las propuestas que surgen de los analisis de las acciones de tutela
en el Valle del Cauca por encontrarse entre el 2 o 3 lugar de los departamentos

con més acciones de tutela en el pais.

Proponer acciones de mejora en los temas relacionas con la prestacion del
servicio en el &rea de la salud, genera un gran impacto en la administracion de

justicia por ser la segunda causa mas invocada en las acciones de tutela.

2. La decisién final en una accion de tutela en temas de salud de los
administradores de justicia puede dividirse en dos aspectos: la justicializacion y

la judicializacion.

La justicializacion es la finalidad para la cual fue creada la accion de tutela:

mecanismo excepcional para la proteccion de un derecho fundamental.

La judicializacién es el despliegue de actividades o toma de decisiones que no
corresponden al rol propio del juez y que conlleva a que el juez realice funciones

de otros actores del sistema

3. Los fallos del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca muestran
como existen importantes aspectos en los cuales es mas alta la caracteristica
de la judicializacion que la justicializacion, lo cual va en contra del deber ser, ya
que ello conlleva un cambio radical en el objeto para el cual fue creado el
mecanismo excepcional de la accion de tutela para la defensa de los derechos

fundamentales.
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Las propuestas que se planteen en pro de la disminucion del fendmeno de la
judicializacion en los fallos de tutela en al area de la salud puede ser usado en
toda Colombia ya que, los resultados encontrados no son unicos del Valle sino
del pais.

Trabajar en beneficio de la accion de tutela en el tema de la salud representa un
beneficio tanto para la administracion de justicia, es decir para la rama judicial, como
para el sistema de salud. En cuanto a la administracion de Justicia el beneficio se
ve representado en la disminucion de las acciones de tutela que deben ser
tramitadas, lo cual implica que los administradores de Justicia no van a tener que
anteponer la decisién de una accion de tutela al tramite de los demas procesos que
son de su conocimiento, factor que a veces a desencadenado el hecho de que se
presente una congestion judicial en el trdmite de las acciones regulares ya que por
ser la accion de tutela un tramite preferente se deben resolver primero estas antes

que los procesos que hayan sido iniciados con antelacion.

En cuanto al sistema de salud, el beneficio se ve representado en la disminucion
del tiempo de atencion de los pacientes, ya que, tramitarse a tiempo las solicitudes
de los mismos van a recibir la atencion requerida en un menor tiempo, lo cual puede
representar una mejoria en las condiciones de salud, teniendo en cuenta que al
resolverse las solicitudes una vez son ordenadas por los médicos tratantes se
pueden prevenir algunas enfermedades o disminuir los efectos negativos de las
mismas, es posible afirmar lo anterior si se tiene en cuenta que en muchos de los
casos transcurren meses desde el momento en que el médico tratante da una orden
y el momento en que efectivamente la misma es ejecutada, lo cual, en tratdndose
de temas de salud es un aspecto de vital importancia por lo progresivo que
usualmente suelen ser las enfermedades, asi mismo podria deducirse que, atender
de manera oportuna los requerimientos de los pacientes quiza refleje una merma
en los gastos en salud ya que una atencion oportuna representa una mejoria en

menor tiempo y una disminucion de los efectos de la enfermedad al transcurrir el
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tiempo. Este impacto econdmico seria interesante que fuera objeto de estudio en

un trabajo de investigacion.
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Anexos

Formato para elaboracion base de datos
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1
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POPAYAN
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[
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call
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2017

2017

2017
2017

2017

2017

2017

2017

2017
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2016
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2017-01773

2017-01737

201701722
2016-01913

2017-00054

2017-00756

2017-01270

2017-01093

2017-01058

2016-00819

2016-01026

2016-01167

POLICLINICA

SANIDAD EJERCITO NAL
SANIDAD POLICIA

SANIDAD EJERCITO NAL
DIRECC POLICIA -
POLICIA
METROPOLITANA

SANIDAD POLICIA
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2

EPS
EPS
EPS
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MEDICAMENTO
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ORTOPEDIA
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NEUROLOGIA

NEUROLOGIA
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INTERNA

ORTOPEDIA-
OFTALMOLOGIA
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GENETICZ

CONSULTA EXTERNA

CCONSULTA EXTERNA

CCONSULTA EXTERNA
CONSULTA EXTERNA
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CONSULTA EXTERNA

CCONSULTA EXTERNA
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CONSULTA EXTERNA

CONSULTA EXTERNA

CONSULTA EXTERNA

YATIENE CITA

NINGUNA
NO SE HA AGENDADO
NINGUNA

NINGUNA
NO SE RADICO ORDEN -
AUTORIZA TRANSPORTE
PUBLICO
NO POS

NO CONTEMPLADO EN LA
LEY

NINGUNA

SE HA SUMINISRADO TODO
- SE ESTA COTIZANDO
MATERIALES

NINGUNA

NO TIENE CONVENIDO

SI-NO USADO
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SI-NO USADO
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51-USADO

SI-NO USADO

S1-NO USADO
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SI-NO USADO

ACCEDER

ACCEDER

HECHO SUPERADO
ACCEDER
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ACCEDE PARACIALMENTE

ACCEDER - INTEGRAL
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