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Este articulo es resultado de una investigacién cuyo objetivo fue reconstruir las
dindmicas dialégicas entre jueces y gobierno, en torno al componente de acceso a la
informacién del derecho a la salud en Colombia, a fin de determinar su contribucién
al ideal democratico de igual proteccién del derecho. Se sostiene que el contenido
del derecho a la salud se ha construido dialégicamente en reaccién a las falencias de
transparencia del sistema. Es un estudio de caso, propio de la dogmatica juridica, en
el que se sistematizan 84 Autos de la Corte Constitucional de seguimiento a una
sentencia estructural sobre el sistema de salud, y se analizan desde la perspectiva
de derechos humanos. Los resultados muestran un éxito parcial del didlogo: aunque
el gobierno produce normas administrativas tendientes a acatar las o6rdenes
judiciales especificas, solo ha logrado imponer la entrega a los pacientes de una carta
de derechos. El reporte de aseguradoras y prestadoras a las autoridades de control
de las razones de la negacién de servicios, y la elaboracién gubernamental de un
ranking sobre su desempefio, permanece como obligaciones incumplidas. Se
concluye que el sistema requiere de excesivo control judicial para realizar sus fines
declarados, incluso en los componentes liberales del derecho, los que no requieren
de disponibilidad de grandes recursos econémicos. La Corte logra sacudir la inaccién
gubernamental, en favor de la igual protecciéon del derecho a la salud, pero no logra
resolver las tensiones ideolégicas de la legislacién que sirven al ocultamiento de la
corrupcién en el sistema.

Palabras clave: acceso a la informacioén, activismo judicial, corrupcién, derecho,
derechos sociales y salud
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Cet article est le résultat d'une enquéte dont l'objectif était de reconstruire la
dynamique des dialogues entre les juges et le gouvernement, autour de la
composante d'accés a l'information du droit a la santé en Colombie, afin de
déterminer sa contribution a 1'idéal démocratique de protection égale du droit. Nous
faisons valoir que le contenu du droit a la santé a été construit de maniére dialogique
en réaction au manque de transparence du systéme. Il s'agit d'une étude de cas,
typique de la dogmatique juridique, dans laquelle 84 ordonnances de la Cour
constitutionnelle sont systématisées et analysées du point de vue des droits de
I'homme, pour donner suite a une décision structurelle sur le systéme de santé. Les
résultats montrent un succeés partiel du dialogue : bien que le gouvernement
produise des reglements administratifs visant a se conformer a des ordonnances
judiciaires spécifiques, il n'a réussi qu'a imposer la délivrance d'une charte des
droits aux patients. Le rapport des assureurs et des prestataires aux autorités de
controle sur les raisons du refus de services et 1'élaboration gouvernementale d'un
classement de leurs performances n’est pas suivi d’effet. On en conclut que le
systéme nécessite un contréle judiciaire extréme pour atteindre les objectifs
déclarés, méme dans les composantes libérales de la loi, qui n’ont pas besoin de
ressources économiques importantes. La Cour parvient a ébranler l'inaction du
gouvernement en faveur d'une égale protection du droit a la santé, mais elle ne
parvient pas a résoudre les tensions idéologiques de la législation qui servent a

dissimuler la corruption dans le systéme.

Mots-clés : acces a l'information, activisme judiciaire, corruption, droit, droits
sociaux et santé

Este artigo é o resultado de uma investigacao cujo objetivo foi reconstruir a dindmica
dialégica entre juizes e governo, em torno do componente de acesso a informagao
sobre o direito a satide na Colémbia, a fim de determinar sua contribuigao ao ideal
democratico de protecdo igualitaria do direito. Argumenta-se que o contetido do
direito a satde vem sendo construido dialogicamente em reacdo a falta de
transparéncia do sistema. Trata-se de um estudo de caso, tipico da dogmatica
juridica, em que 84 despachos do Tribunal Constitucional sdo sistematizados para
dar seguimento a uma norma estrutural sobre o sistema de satide e analisados na
perspectiva dos direitos humanos. Os resultados mostram um sucesso parcial do
didlogo: embora o governo produza normas administrativas destinadas a cumprir
ordens judiciais especificas, s6 conseguiu impor a entrega de uma declaragao de
direitos aos pacientes. O relatério das seguradoras e prestadoras as autoridades de
controle das razdes da recusa de servicos e a elaboragdo governamental de um
ranking de seu desempenho permanecem como obrigacdes ndao cumpridas. Conclui-
se que o sistema exige excessivo controle judicial para cumprir seus propoésitos
declarados, mesmo nos componentes liberais da lei, que dispensam a disponibilidade
de grandes recursos econdmicos. O Tribunal consegue abalar a inacdo do governo,
em prol da protegdo igualitaria do direito a satide, mas ndo consegue resolver as
tensdes ideoldgicas da legislacdo que servem para ocultar a corrupg¢ao no sistema.

Palavras-chave: acesso a informacéao, ativismo judicial, corrupcao, direito, direitos
sociais e saude

This article is the result of an investigation whose objective was to reconstruct the
dialogical dynamics between judges and the government around the component of
access to information from the right to health in Colombia. Its goal was to determine
the contribution of the dialogue to the democratic ideal of equal protection
of that right. It is argued that the content of the right to health has been constructed
dialogically in reaction to the lack of transparency in the health system. It is a case
study, typical of legal dogmatic, in which 84 Orders of the Constitutional Court are
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systematized to follow up on a structural ruling on the health system, and they are
analyzed from a human rights perspective. The results show a partial success of the
dialogue: although the government produces administrative regulations aimed at
complying with specific court orders, it has only managed to impose the delivery of
a bill of rights to patients. The report from insurers and providers to the control
authorities of the reasons for the denial of services, and the governmental
elaboration of a ranking of their performance, remain as unfulfilled obligations. It
is concluded that the system requires excessive judicial control to carry out its
declared purposes even in the liberal components of the right, which do not require
the availability of large economic resources. The Court manages to shake off
government inaction in favor of equal protection of the right to health, but it does
not manage to resolve the ideological tensions within regulation that serves to hide
corruption in the health system.

Keywords: access to information, judicial activism, social rights, health law,
fundamental rights
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Introduccién

La salud en Colombia se ha definido desde la perspectiva institucional de manera
evolutiva, aunque no lineal, como un ideal constitucional de realizacién progresiva;
como un servicio publico prestado mediante aseguramiento de tipo individual,;
posteriormente, como un derecho fundamental para ciertos sujetos o bajo ciertas
circunstancias; y en su ultima etapa, como un derecho fundamental auténomo
(Parra, 2004).

Este proceso ha sido resultado de tensiones ideoldgicas entre el gobierno y la Corte
Constitucional, que se traducen en interpretaciones mas o menos favorables al
caracter de la salud como derecho fundamental justiciable o exigible. La pregunta
orientadora de la investigacién busc6é determinar la forma en que las interacciones
dialégicas entre la Corte y las autoridades gubernamentales han delineado el
contenido del derecho a la salud, con el fin de determinar de qué manera este proceso
interpretativo contribuye a su garantia igualitaria para toda la poblacién
colombiana.

El caracter dialégico de las intervenciones institucionales se inici6é por los usuarios,
quienes se auto percibieron como sujetos de derechos, y escogieron como
destinatarios de sus reclamos a los jueces constitucionales, incluso antes de la
consagracion de la salud como derecho fundamental, judicialmente exigible. Pero se
consolidé con el seguimiento realizado por la Corte para evaluar el cumplimiento a
sus 6rdenes correctivas de las fallas estructurales del sistema. La investigaci6on se
enfoc6 en el derecho a la informacién, como principio transversal de los derechos
humanos, y condicién para la garantia de diversas facetas de libertad de la salud,
como la libertad de escogencia de aseguradora.

El marco temporal en que se examinan estas interpretaciones esta constituido por
tres momentos claves de la vida del derecho, a lo largo de los cuales se ha producido
un rico e interesante didlogo interpretativo entre la Corte Constitucional y las
entidades de regulaciéon y control del sistema, sobre el significado de la salud como
derecho fundamental.

El primero, la privatizacién de la salud en 1991 a raiz del cambio constitucional y la

creaciéon de la ley 100 de 1993 o ley general de seguridad social. El segundo
corresponde a la crisis del sistema, en el que se expidieron las leyes 1122 de 2007, y
1448 y la sentencia estructural T-760 de 2008. Y el tercero, el momento de
reconocimiento de la salud como derecho fundamental, mediante la ley estatutaria
de salud o ley 1715 de 2015. En este marco temporal la labor judicial ha sido
constante, y se puede caracterizar como de desarrollo del contenido del derecho a la
salud; la Corte no se ha limitado a resolver los casos particulares, sino que ha
intentado corregir las fallas estructurales del sistema. Se trata de fallas en el control
gubernamental de las conductas antijuridicas de aseguradoras y prestadoras,
debidas a la falta de transparencia en la circulacién de la informacién entre estos
actores.

En la primera parte se presentara el enfoque de derechos humanos, como marco
tedrico en que se basa la investigacién, y se precisara la metodologia hermenéutica
constitucional utilizada para el logro del objetivo. En la segunda parte se
sintetizaran los arreglos institucionales basicos del sistema, en los tres momentos
arriba sefialados. Dado que la interpretacién judicial tiene como objeto el marco
legal y reglamentario vigente, se considerard éste como el contexto institucional-
sistémico. La tercera parte corresponde al contexto politico social en que se ha
desarrollado el derecho a la salud. Se describiran las restricciones al acceso a la
informacién a los usuarios y el didlogo instaurado por la Corte con sentido
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correctivo, a partir de la sentencia estructural T-760 de 2008. En la cuarta y dltima
parte, a modo de discusién, se analizard la construccién dialégica del derecho,
descrita desde una perspectiva de derechos, enfocada en la igualdad democratica.

En esta parte se mostrarad como la circulacién de informacién entre aseguradoras y
prestadoras, entes reguladores y de control gubernamental, y Corte Constitucional,
es un escenario privilegiado para constatar el fracaso del control y vigilancia estatal
del sistema. Las restricciones a la informacién se encuentran en el centro mismo del
derecho a la salud, al impedir el combate efectivo a la corrupcién, perpetuando asi
las barreras al acceso a los servicios legalmente reconocidos como parte del derecho
fundamental.

1. Marco analitico y metodolégico

La interpretaciéon de las disposiciones constitucionales y legales que reconocen
derechos humanos no puede entenderse como una labor politicamente neutra. Esta
actividad trata de construir o crear parametros de significado, en contextos
especificos. La vaguedad del derecho a la salud, o su falta de determinacién, es
debida a su estructura como principio o enunciado prescriptivo de textura abierta
(Alexy, 2011: 1-14). En la practica esto significa la imposibilidad de cualquier
legislador o constituyente de establecer una regulacién detallada, que dé cuenta con
exactitud de todas las circunstancias en que se aplicard el derecho (Prieto Sanchis,

L,1991).

La indeterminacién se agudiz6 en el caso del derecho a la salud, por su caracter de
derecho socio econémico, concebido inicialmente como un ideal, con mero valor
programatico. Mientras las libertades civiles y politicas gozaron de reconocimiento
como derechos fundamentales justiciables, los derechos socio-econémicos se
mantuvieron en una etapa incipiente de reconocimiento y desarrollo juridico. Esta
interpretacién restrictiva ha sido producto de una visién juridica tradicional, de
corte liberal, que la literatura especializada en derechos ha combatido en los Gltimos
anos con especial intensidad (Yamin; Parra, 2011; Quintero, 2011).

La literatura sobre interpretaciéon juridica ha contribuido a esclarecer el impacto de
los contextos en la labor interpretativa de clausulas indeterminadas o vagas
(Wroblewski, 2001). A partir de ésta se construy6 la siguiente hipé6tesis explicativa
del trabajo. Las falencias estructurales del sistema de la salud limitarian
sistematicamente la accesibilidad de los usuarios a los servicios, sin que los
mecanismos de control legalmente establecidos funcionen de modo eficiente
(contexto sistémico-juridico). Este fen6meno habria propiciado la creacién de un
concepto jurisprudencial de salud? de tipo correctivo, que entra en tensién con las
interpretaciones exegéticas o literales de las disposiciones vigentes (legislacién),
pero que se declara en favor de sus finalidades declaradas (contexto politico-social).

Un supuesto de esta hipoétesis, propio del enfoque de derechos humanos, es que la
realizacién efectiva de la salud requiere el cumplimiento de los principios
transversales que lo determinan. Estos, de acuerdo al derecho internacional de los
derechos humanos, son la igualdad y no discriminacién; el acceso a la justicia; y el
acceso a la informacién y la participaciéns.

2 La misma Corte reconoci6 este caracter (Sentencia T-760, acapite N. 4, pp. 50).

3 Indicadores de progreso para medicién de derechos contemplados en el protocolo de San
Salvador, Washington, D.C., 12 de diciembre de 2011.
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Los principios transversales han tenido gran desarrollo en la construccién del
derecho judicial a la salud llevada a cabo a partir de casos individuales (acciones de
tutela). Su importancia se observa en su uso por la Corte Constitucional en la
Sentencia estructural T-760 de 2008, y en su reconocimiento expreso por este
tribunal de su condicién de elementos definitorios del derecho. En esta sentencia la
Corte no solo declar6 de modo implicito el Estado de cosas inconstitucional, sino que
instauré un proceso de seguimiento continuo a la labor correctiva, ordenada por ella
a los 6rganos de regulaciéon y control gubernamentales.

El didlogo promovido por los ciudadanos instaurado por la Corte en favor de la
garantia de un derecho fundamental, constituye un mecanismo propio del
constitucionalismo dialégico, y una manera alternativa de ejercer control sobre los
poderes politicos, en ambitos sociales altamente conflictivos. Precisamente se
considera como uno de sus requisitos la promocién de nuevas estructuras
institucionales, diferentes a las propias del tradicional sistema de frenos y
contrapesos entre los poderes puiblicos. Este didlogo es orientado hacia la promociéon
de una amplia conversacién entre iguales (Gargarella, 2013).

Dada la magnitud de las fuentes, fue necesario clasificar y sistematizar la
jurisprudencia (84 autos de seguimiento a la sentencia T 760 de 2008), desde el
enfoque analitico arriba descrito. El recurso a las fuentes jurisprudenciales no ha
sido exhaustivo, a modo de linea jurisprudencial, sino que se realizé una
reconstruccién interpretativa desde los contextos sistémico-juridico y politico-social
en que se ha construido el derecho a la salud por la Corte Constitucional.

La pregunta buscé determinar el significado del fenémeno, mediante una
reconstrucciéon de tipo inductivo, entendiendo por induccién la reconstruccién de
hechos a partir de indicios, y de leyes generales a partir de casos (Ragin, 2007). En
la investigacién se llevé a cabo una reconstruccién, no de hechos, sino de
interpretaciones, a partir de las cuales se buscé establecer reglas generales sobre el
igual acceso a la informacién por parte de los usuarios y las usuarias del sistema de
salud.

El contexto politico-social incluye los resultados de una investigacién anterior, en la
que se analizaron las Resoluciones de la Superintendencia Nacional de Salud, en su
caracter de entidad gubernamental con funciones judiciales para tramitar quejas
individuales (introducidas en la reforma legal de 2007).

2. El contexto institucional-sistémico del derecho a la salud

En las Gacetas de discusién de la Asamblea Nacional Constituyente, que promulg6 la
Constitucién vigente, se observa una hipoétesis favorable a la introduccién del modelo
de aseguramiento individual en el sistema de salud. Este modelo fue curiosamente
defendido no solo por miembros de los partidos mas tradicionales, sino también por
simpatizantes de izquierda.

Precisamente en la Gaceta Constitucional 51 del 16 de abril de 1991 se registré la
intencionalidad de introducir la participacién de particulares en la prestaciéon de
servicios publicos distintos a justicia y seguridad. Segin el argumento que dio
sustento a esta visién, las condiciones de competencia contribuirian a mejorar el
manejo de los recursos, y por ende, la calidad de los servicios. Lo interesante de esta
Gaceta es que expresa la visién de los derechos sociales (la salud incluida) como
valores programaticos, realizables s6lo en un futuro “cercano”, cuando las
condiciones econémicas, politicas y juridicas fuesen favorables a su elevaciéon a la
categoria de normas realmente aplicables.
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Es decir, se interpretaron estos derechos como ideales a ser realizados en la medida
de la disponibilidad de recursos. En términos juridicos puede decirse que la
percepciéon de los derechos sociales y econ6micos como valores o ideales de
realizacién progresiva era coherente con la perspectiva del Estado dominante en ese
momento. Aunque Colombia habia suscrito el Pacto Internacional de Derechos
Econ6émicos, Sociales y Culturales (DESC), incorporado al ordenamiento interno
mediante la ley 74 de 1968, y que en su articulo 12 reconoce a la salud como un
derecho, a comienzos de la década de los 90, estos tratados internacionales tenian
rango legal, no constitucional, por lo que se negaba a sus disposiciones un caracter
vinculante u obligatorio. Y en la mentalidad politica dominante se habian instaurado
las férmulas del llamado consenso de Washington para la reforma a los sistemas de
salud y seguridad social.

La voluntad de considerar la salud como un valor y como un servicio publico quedé
consagrada en la Constitucién de 1991, que la elevé a la categoria de derecho
fundamental Unicamente para los nifios, en su articulo 44. La progresividad
mencionada permitia anticipar la voluntad de incrementar paulatinamente los
alcances de este servicio publico mediante politicas focalizadas (Abramovich et al
2009), en contraposicién al reconocimiento universal de los derechos de salud. Esta
vision sobre la salud iba de la mano con la idea de desarrollo propia de los afios 80,
que lo concebia como la satisfaccién de necesidades basicas, y no de empoderamiento
de los individuos (Yamin, 2016:69).

La introduccién de la participacién privada en la prestaciéon de los servicios de salud
ya traia un elemento de dificil compatibilizacién con las nociones de derechos
prestacionales exigibles por sujetos empoderados. Desde ese modelo de politicas, de
cuiio liberal, el Estado cedia su lugar como prestador de servicios publicos
esenciales, para asumir un rol de regulador y controlador. Este marco institucional
de la salud como un servicio piblico, en el que se trataba de ir cubriendo necesidades
basicas de acuerdo a las condiciones politicas y socio-econémicas, estaba vigente al
momento de discusién del proyecto de ley 248 de 1993, posterior ley 100 del mismo
afio. El proyecto, centrado en salud y pensiones, se sustentaba en la necesidad de
que el Estado dejase de ser proveedor de los bienes y servicios, a fin de que se
dedicase a regularlos, a dar transparencia a los mercados, a asegurar la justiciay a
evaluar los desempefios en el area. 4

No era la primera vez que se intentaba el cambio de modelo. El afio anterior el
Gobierno liberal de Cesar Gaviria habia presentado sin éxito, al Congreso, el
proyecto de ley 155, tendiente a introducir medidas privatizadoras en el subsistema
de pensiones. Lo extrafio de la reforma finalmente aprobada es que no se atendiera
esta tensién de fondo entre la salud entendida como servicio sujeto a aseguramiento
privado y la salud como derecho socioeconémico directamente exigible (Abramovich;
Courtis, 2004).

En un segundo momento institucional se produjeron evaluaciones estructurales y
reformas legales al sistema de salud, con a&nimo corrector de sus problemas mas
persistentes. La ley 1122 de 2007 fue expresidon del deseo de ajustar los disefios
institucionales a las interpelaciones mas visibles formuladas al sistema. Mediante
esta ley se modificaron aspectos de tipo administrativo; de cobertura; financiacién;

4 La ley 100 de 1993, que regula el sistema de salud, cre6 dos regimenes separados: uno
contributivo, que involucra el pago de una prima, y uno subsidiado, que incluye a los mas
pobres, de acuerdo con una clasificacién socio-econémica y en el que no se requiere el pago
de una prima. Ambos se rigen por un listado de beneficios (inicialmente) y exclusiones
(actualmente).
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equilibrio entre los actores del sistema; mejoramiento de la prestacién de los
servicios y de las redes para la prestaciéon de los mismos; asi como de fortalecimiento
de la vigilancia y control.

La razén de ser de esta modificacién fue precisamente el reconocimiento
gubernamental de las falencias del sistema creado mediante la ley 100. Cuatro afios
después, la ley 1438 de 2011, introdujo modificaciones adicionales con igual animo
corrector de su deficiente funcionamiento. Esta ley dio continuidad a las reformas
al aseguramiento, en lo referente al acceso, los gastos, la universalizacién de la
cobertura; y a los problematicos usos de los recursos destinados a la promocién y
prevencion, entre otros.

El Ministerio de Salud, como ente gubernamental regulador, reconoceria
posteriormente que ni la reforma del 2007, ni la del 2011, habrian tenido la
capacidad de contribuir a la realizacién de las promesas de mayor eficiencia y
equidad en el sistema, realizadas durante el momento de cambio constitucional.
Pero, lo mas grave seria el reconocimiento de la incapacidad estatal de ejercer el
control o rectoria sobre las instituciones del sistema, en los términos previstos en la
reforma.

Sobre este aspecto y el impacto negativo del manejo de los recursos por parte de los
nuevos agentes, el Ministerio reconoci6é el caracter parcial de las soluciones
provistas por las reformas legislativas, al dejar a las entidades de control con “una
muy limitada capacidad de rectoria del sistema”. Ante la pervivencia de los
problemas estructurales del sistema, el legislador intentd introducir correctivos
tendientes a mejorar su transparencia.

En marzo de 2014 se produjo la expedicién de la ley 1712, sobre garantia de
transparencia y del derecho fundamental de acceso a informacién de tipo publico. Se
estableci6 el caracter excepcional de las restricciones, reduciéndolas a los casos en
que la informacién dafiase la intimidad de las personas, su derecho a la vida, su salud
0 a su seguridad; asi como a los secretos comerciales, industriales y profesionales.
Al afio siguiente se produjo la expedicién de la ley estatutaria de salud, o ley 1751 de
2015, en la que se incorporaron aspectos centrales del desarrollo jurisprudencial de
la salud, como muestra del caracter dialégico del proceso instaurado por la Corte.

En primer lugar, la ley otorgd a la salud expresamente el rango de derecho
fundamental; lo calificé de derecho irrenunciable, frente al que se debe garantizar
la accesibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad de los servicios que se prestan, en los
términos sefialados por la Corte Constitucional, y en armonia con la jurisprudencia
internacional pertinente (Comisién Interamericana de Derechos humanos, 2008). En
segundo lugar, dada la prioridad de los derechos fundamentales frente a otro tipo de
consideraciones, los principios rectores de la ley buscaron desestimular las practicas
de negacién sistematica de atencidén por parte de aseguradores y prestadores,
cominmente fundadas en argumentos administrativos y financieros.

Estas negaciones, tal como la Defensoria del Pueblo mostrd, versan en su mayoria
sobre prestaciones y servicios incluidos en la legislacién como de obligatorio
suministro, bajo la categoria de Plan de Beneficios, antes denominado Plan
Obligatorio de Salud (POS). Con relacién al manejo de los recursos y la rentabilidad
econdémica, la ley opone la introduccién de criterios de rentabilidad social en su
articulo 24, que buscan servir como contrapeso a la centralidad dada por los
operadores del sistema a la rentabilidad econémica.
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3. El contexto politico-social: la construccion dialégica del
derecho

Este contexto corresponde a la construccién judicial del derecho a la salud en sentido
corrector de las fallas estructurales del sistema, arriba descritas, y que perviven en
el sistema en buena medida por la falta de acceso de los usuarios a informacién veraz
y oportuna sobre sus derechos. No solamente el gobierno y el legislador han
reconocido la pervivencia de las negaciones ilegales de servicios por parte de
aseguradoras y prestadoras, Transparencia por Colombia calificé el papel de la
legislacién como muy limitado, dado el impacto de la corrupciéon en el pais, y en
particular en el manejo de los recursos de la salud.>

El papel de los organismos de control no gubernamentales (La Procuraduria y la
Defensoria del Pueblo) en esta tarea ha sido destacado. Ya desde 2008 la
Procuraduria General de la Nacién calificéd al sistema de inspeccién, vigilancia y
control como desarticulado, fragmentado e ineficiente (Procuraduria General de la
Nacién, 2008). La Defensoria del Pueblo, como resultado de su seguimiento mas
sistematico, seflal6 la pérdida de legitimidad del sistema entre los ciudadanos; lo
que se evidenciaria en el creciente nimero de peticiones y quejas presentadas por
violaciones a su derecho fundamental a la salud. (Defensoria del Pueblo, 2014:15).

Segln esta entidad, la participacién de las acciones de tutela en salud, en el total de
tutelas por violaciones a derechos, es histéricamente alta, 29% segin el Gltimo
reporte, a pesar de las reformas correctivas mencionadas (Defensoria del Pueblo,
2012). Pero la pérdida de legitimidad del sistema se derivaria principalmente de la
poca voluntad de las entidades aseguradoras y prestadoras de brindar informaci6én
clara y oportuna a los usuarios y a las autoridades como la Corte.

También el ente gubernamental de control, la Superintendencia Nacional de Salud,
en su persecucién a las practicas anti concurrenciales o contrarias a la libre
competencia econémica, identificé y sancioné un acuerdo ilegal promovido por el
gremio de aseguradoras, ACEMI (Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina
Integral), que involucrd a 14 de estas Entidades Promotoras de Salud (EPS), a las que
investigd bajo tres cargos. En la investigacion se hallaron méritos para sancionarlas
en atencién a su impacto negativo en los niveles de provisién de los servicios de
salud. Segun la Superintendencia, se traté de un intento de fijar indirectamente los
precios de los seguros de salud, y la realizacién de acuerdo sobre la interpretacién
mas restrictiva de las disposiciones legales, a fin de negar sistemdaticamente bienes
y servicios a los usuarios.®

Durante la primera crisis hubo una gran cantidad de quejas y peticiones individuales
contra aseguradoras y prestadoras, tramitadas ante los jueces constitucionales
(tutelas) y ante la Superintendencia (quejas). En una investigacion previa en la que
se recopilaron Resoluciones (disposiciones administrativas) expedidas por esta
entidad, se logré determinar la falta de transparencia en la circulacién de la
informacién en las relaciones entre entidades del gobierno, agentes del sistema, y
usuarios de los servicios de salud. 7

5 Corporacién Transparencia por Colombia, Implementacién de las leyes anticorrupcién:
Colombia. Informe de la CNUCC por la sociedad civil, 2013. Tomado de
https://issuu.com/transparenciaporcolombia/docs/full-report-colombia-uncac, pp. 7 -9; 23.

6 Resolucién 46111 de 2011 de la Superintendencia de Industria y Comercio.

7 En la investigacién se analizaron 47 Resoluciones de la Superintendencia de Salud
producidas durante el periodo 2008 a 2010. Los co investigadores fueron Mauricio Lenis
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La revisién de estas Resoluciones arrojoé resultados sobre las siguientes practicas i.
Omisién de informacién valiosa a usuarios, o entrega de informacién errénea sobre
los servicios requeridos, tendiente a ocultar su negacién ilegal (Res 039/08, Res
286/09, Res 318/09). ii. Interpretaciones restrictivas del contenido del derecho, que
desconocen la jurisprudencia constitucional, para negar los servicios y en desarrollo
del acuerdo ilegal antes descrito (Res 283/09, Res 321/09, Res 013/010. Res
364/010, Res 375/10) iii. Afiliacién o traslado inconsulto de los usuarios de una
aseguradora a otra, a quienes se ocult6 ademas las razones de dichos traslados (Res
139/08, Res 338 de 2010, Res 354/010). iv. Falta de vigilancia de compaiiias
aseguradoras por parte de la autoridad gubernamental local competente, fundada en
la ausencia de informacién sobre las compaifias bajo su control (Res 036/08, Res
000342/10); v. Falta de acceso de la Superintendencia Nacional a informacién,
ocasionada por la prohibicién de acceso a la oficina gubernamental sujeta a
vigilancia (Res. 140/08). Todas estas practicas constituyen una clara violacién de
las leyes vigentes sobre la materia, al tiempo que contribuyeron a perpetuar y/o
ocultar violaciones previas del derecho a la salud de los usuarios.

El caracter reiterado de las quejas y peticiones individuales llevé en 2008 a la Corte
a instaurar un sistema de seguimiento del cumplimiento de sus propias érdenes, en
respuesta a la identificacién de deficiencias estructurales del sistema, atin en casos
particulares. Asi, mediante Auto 172 de 2011 evalué el cumplimiento de la sentencia
de tutela o amparo T-388 de 2009 en la que se ordend a organismos gubernamentales
y autoridades de control pertinentes disefiar y ejecutar campafias masivas de
promocién de los derechos sexuales y reproductivos, que informasen sobre la
despenalizacién de la interrupciéon voluntaria del embarazo (C-355 de 2006). En
2010 ya se habia requerido a las entidades gubernamentales y de control ante la
persistencia del vacio de politica, y la insuficiencia de la informacién reportada
sobre las campafas (Autos 210 de 2010 y 327 de 2010).

Pero, fue la sentencia estructural T- 760 de 2008 la que marcé un hito en la situacién
del derecho a la salud en Colombia. En ésta se diagnosticaron y visibilizaron las
dificultades o barreras enfrentadas por los usuarios en el acceso al sistema, debidas
a su diseflo, su regulacién y funcionamiento. La sentencia fue el resultado del
agrupamiento de 22 peticiones individuales, y constituy6 el punto de partida de un
proceso de interaccién constante entre la Corte y las autoridades regulatorias y de
control del sistema de salud.

Esta pertenece a lo que se ha llamado decisiones estructurales (Rodriguez C, 2010)
porque se impartieron 16 6rdenes complejas a las autoridades de regulacién y
control, imponiéndoles los deberes de tomar medidas correctivas en temas centrales
del sistema, y de reportar anualmente los progresos a la Corte. En materia de acceso
ala informacién, las 6rdenes se encaminaron a lograr la introduccién de mecanismos
para garantizar a los usuarios el acceso a la informacién, y la participacién de la
comunidad médica y de usuarios en el proceso de formulacién de politicas. Al menos
3 6rdenes especificas se relacionan de modo directo con el principio transversal de
la informacién: la 19va, la 20ava, y la 28ava.

Enla 192 orden la Corte encarg6 al Ministerio de Salud la tarea de asegurar el reporte
trimestral de las compafiias aseguradoras a los o6rganos de control, sobre las
negaciones de los servicios, a fin de identificar las barreras ilegalmente impuestas
al acceso. Bajo esta orden la Corte ha dictado 24 autos (jurisprudencia), cuyo primer
resultado ha sido la expedicién de disposiciones administrativas o Resoluciones del

(Magistrado Corte Suprema de Justicia), Carmen Garcés (Abogada litigante), Diana Solano
(Profesora U. Icesi), Juan Urriago (Abogado Alcaldia de Cali).
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Ministerio (v.gr. Resolucién 744 de 2012) tendientes a establecer los sistemas mas
adecuados para la recolecciéon de la informacién de las aseguradoras. La Corte
consider6é que los instrumentos disefiados y reportados por el Ministerio fueron
insuficientes y erréneos. De igual modo calificé la informacién entregada por las
aseguradoras de cadtica e incompleta (Auto 13/07 de 2009). En su analisis concluyé
que las fallas en el flujo de informacién desde las aseguradoras son derivadas, en
buena parte, de los errores en los formatos disefiados por el Ministerio (Auto 043 de
2012).

En varios autos manifesté que las aseguradoras continlian presentando falencias en
el reporte de las razones para negar servicios legalmente cubiertos, en
desconocimiento de sus deberes legales y jurisprudenciales (Auto 411 de 2015).
Después de calificar como bajo el nivel de cumplimiento de la orden, ordené al
Ministerio la expedicién de otra Resoluciéon correctiva de las falencias en el sistema
de reporte de las negaciones de servicios (Auto 122 de 2019).

La orden 20va impuso al Ministerio y a la Superintendencia el deber de llevar a cabo
todo lo necesario para identificar y categorizar en un ranking a aquellas compaiiias
que rehusaran servicios oportunos a sus usuarios. Este ranking se consideré como
condicién para la libertad de escoger, a la que calific6 como una garantia
fundamental, mediante la cual las personas pueden desvincularse de entidades que
no garantizan su derecho a la salud (Auto 044 de 2012, Auto 260 de 2012, Auto 249
de 2013, Sentencia C-313 de 2014, Auto 412 de 2015).

Adicionalmente, la Corte impuso a aseguradoras y prestadoras la obligacién de
presentar reportes sobre esto a los entes de control y a la misma Corte. A la fecha de
la investigacién se habian producido 34 Autos con relacién a esta orden. En su
seguimiento la Corte calificé los indicadores usados por los entes gubernamentales
obligados como ineficientes y poco confiables, frente a lo que ordené cambios en la
metodologia de evaluacién, tendientes a garantizar el acceso de los usuarios a
informacién sencilla y oportuna sobre las conductas de las aseguradoras.

La Corte misma evalué estas conductas, y ordené al Ministerio y a la
Superintendencia la realizacién de un ranking periédico, basado en el desempefio de
los aseguradores, que suministrara informacién clara y fidedigna (Auto 044 de
2012). En Auto posterior la Corte consideré que el ranking creado no garantizaba la
libertad de escoger, por 1o que se insté a la creacién de un nuevo ranking, basado en
criterios definidos en el Auto 044, antes mencionado (Auto 260 de 2012). En su
altima evaluaciéon declar6 un cumplimiento medio en cuanto al ranking de
aseguradoras, y un cumplimiento bajo en cuanto al ranking de prestadoras. También
orden6 cambios en la metodologia de evaluacioén, a fin de garantizar la identificacién
facil y oportuna de aquellas entidades que persisten en practicas violatorias del
derecho a la salud. (Auto 591 de 2016).

La orden 28va dada al Ministerio estableci6 el deber de realizar todo lo necesario
para que las aseguradoras del contributivo y del subsidiado entregasen a sus
usuarios, al momento de la afiliacién, una carta de derechos del paciente, y una carta
de desempeiio de la entidad; con el fin de asegurar la libertad de eleccién y el derecho
a la informacidén. En el seguimiento de esta orden se han producido 26 autos. En el
Auto 264 de 2012 se ordend nuevamente a las aseguradoras la entrega de las cartas
de derechos, y al Ministerio la expedicién de la regulacién adecuada sobre incluir el
ranking en la carta de desempefio.

Tanto al Ministerio como a la Superintendencia se les ordend la verificacién
constante del cumplimiento de la orden, y la imposicién de las sanciones respectivas
por su desconocimiento. En el auto mas reciente se declaré el cumplimiento total de
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la Orden, dado que la mayoria de aseguradoras implementaron la entrega de las
cartas a sus usuarios, y el fin del seguimiento en la materia (Auto 549 de 2018).

4. Discusion: posibilidades y limites del dialogo para lograr
la transparencia en el sistema

El llamado activismo judicial en salud se ha venido incrementando dramaticamente
en Colombia desde 1993 (Lamprea, 2015). El tema se ha tornado atractivo para la
academia internacional dedicada al estudio del rol de las cortes en la realizacién
efectiva de los derechos socio econémicos (Yamin y Gloppen, 2011).

Se destacan en este Ambito los estudios comparados, que bajo la forma de estudios
de caso (Yamin, et al., 2013: 179-216.) brindan marcos analiticos valiosos para la
comprension de la judicializacién de la salud, casi siempre en lo que llaman el sur
global (Andia, and Lamprea, 2017; Clérico, and Vita 2017). Su pretensién general es
mostrar los elementos propios del activismo judicial dialégico, que son
independientes de los contextos en que se verifica la existencia de este fen6meno.
Algunos trabajos brindan sistematizaciones del proceso de proteccién judicial de la
salud, en todos sus componentes, a nivel nacional (Lamprea, E, 2015).

La literatura dogmadtica juridica sobre los fallos estructurales en Colombia es en
buena medida descriptiva de su contenido y evaluativa de sus efectos (Rodriguez
2010), tanto en materia de equidad (Uprimny y Durdn, 2013) como de realizacién
efectiva del derecho a la salud (Yamin y Parra, 2013). El presente articulo formaria
parte de este ultimo grupo, en tanto es un estudio de caso, descriptivo y analitico,
que comparte su enfoque de derechos y sus finalidades garantistas. Comparte con
la literatura dogmatica el propdsito sistematizador, en atencién a la alta complejidad
del sistema normativo sobre salud, pero brinda adicionalmente un contexto politico
para su mejor comprensién. Se ubica en un nivel mas concreto de analisis, a partir
del cual se producen conclusiones generales sobre una faceta especifica del derecho
a la salud.

La literatura disponible exhibe vacios significativos en los niveles mas especificos
sobre el trabajo de la Corte en facetas especificas del derecho a la salud, como la
informacién y la libertad de escogencia. En concreto, la descripcién y analisis del
proceso dialégico Cortes-gobierno, tendiente a incrementar la transparencia en las
interacciones entre los distintos actores del sistema de salud, contribuye a una
lectura menos optimista de este didlogo, al mostrar sus limitaciones en contextos
juridicos y politicos cargados de tensiones ideolégicas.

Estas tensiones serian esperables con relacién a los contenidos o facetas mas
prestacionales del derecho, aquellos que implican la necesaria disponibilidad de
recursos econdmicos significativos. Sin embargo, al referirse a sus facetas de
libertad, ilustran la gravedad de las contradicciones de la nueva reparticién de
funciones llevada a cabo por la legislacién, que reduce la tarea estatal principal a
labores de regulacién y control de las entidades del sistema, en detrimento de las
funciones prestadoras de servicios.

Desde la perspectiva constitucionalista el didlogo busca “facilitar una amplia
comunicacién entre iguales” (Gargarella, 2013). También se espera que la regulacién
permita alcanzar una justa igualdad de oportunidades en materia de satisfaccién de
las necesidades de atenciéon médica (Daniel, 2008: 30). El didlogo descrito entre la
Corte y el gobierno, en torno a la salud, no parece haber revestido en todo momento
este cardcter igualitario; aunque una lectura menos detallada del proceso pudiese
llevar a interpretarlo de esta manera. Es cierto que la Corte, tanto en su perspectiva
individual o atomizada, como en la estructural, ha obrado a instancia de los usuarios,
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quienes mediante sus acciones la han presionado para tomar una postura mas activa
en la correccién de las fallas del sistema. También la Superintendencia Nacional de
Salud ha participado en este enfoque atomizado, mediante la recepcién y tramite de
quejas individuales.

El Ministerio, y en menor medida la Superintendencia, vienen expidiendo diversas
reglamentaciones con animo corrector de las falencias del sistema, en respuesta a
las 3 6rdenes especificas de la Corte en materia de acceso a la informacién. Es posible
afirmar entonces que hay sintonia entre los O6rganos estudiados y que la
reglamentacién gubernamental estaria orientada, en principio, a la eliminacién de
los obstaculos al acceso a la salud (Abadia y Oviedo, 2009)8.

En no pocas ocasiones la intervencién gubernamental, como se mostré lineas arriba,
se produce en respuesta a los requerimientos de la Corte. La preparacién de informes
para la Corte, en el marco del seguimiento a la sentencia estructural, seria otra
prueba de este cumplimiento a lo ordenado por la alta Corte. El andlisis realizado de
los Autos muestra sin embargo que la Superintendencia y el Ministerio fallan en la
tarea de establecer un sistema adecuado para la recoleccién de datos que posibiliten
a los usuarios la libre escogencia del sistema de afiliacién.

Aunque estos entes responden a las érdenes con medidas de tipo normativo, tanto la
reforma como la creacién de disposiciones juridicas relativas a salud pueden
orientarse hacia la negacién del acceso a las prestaciones reconocidas por el sistema.
Y pueden servir igualmente a la intenci6én de ocultar, de forma poco transparente,
las razones que subyacen a las negaciones contrarias a los fines de proteccién
universal del derecho a la salud. Pareceria entonces que un didlogo entre la Corte y
el gobierno en condiciones de igualdad es imposible, dados los conflictos en la
interpretacion de las obligaciones o deberes correlativos del derecho a la salud, en
contextos de falta de transparencia de los actores responsables del aseguramiento y
la prestacién de los servicios.

A partir de este marco, en el caso estudiado tiene sentido preguntarse si el proceso
de seguimiento periédico al cumplimiento de las ordenes de la sentencia T-760 de
2008, mediante la expedicién de autos evaluativos de su cumplimiento, al no ser un
didlogo entre iguales, es una forma de control al gobierno propia del tradicional
sistema de frenos y contrapesos. De hecho, es comun la queja entre los criticos del
activismo sobre la falta de legitimidad de la Corte en la materia, ya que, sin ser
elegida por votacién popular, toma decisiones que crearian verdaderas politicas
publicas de alcance nacional.

En un nivel mas general, la literatura sobre activismo judicial en derechos socio
econémicos discute en torno a la legitimidad democratica de este fendémeno
(Abramovich y Courtis, 2004), brindando respuestas favorables a la legitimidad de
las Cortes en la materia.

El hecho de que los Autos de la Corte contintien calificando como insuficientes e
inadecuados sus esfuerzos, decretando el incumplimiento de sus 6rdenes en 2 de los
3 casos estudiados, pondria de manifiesto el desgaste del proceso, y el caracter de
promesa de la ley del control estatal sobre los entes del sistema (Office of the United
Nations , 2005:35). El trabajo de interpretacién en salud ha estado, y continda
estando orientado por la necesidad de tomar decisiones en un marco de una tensién
permanente entre dos modelos institucionales; uno democratico y otro excluyente

8 En este trabajo presentan resultados de un estudio cuantitativo y cualitativo sobre las
barreras en el acceso a los servicios de salud, y las categorizan en administrativas,
econdmicas, institucionales, contractuales e indeterminadas.

81



TraHs Numeros especiales N°7 | 2020 : Corrupcién y dilemas sobre justicia
http://www.unilim.fr/trahs - ISSN : 2557-0633

(Rodriguez Garavito, 2010). A pesar de esto, se tiende a aceptar acriticamente su
caracter democratico, por ser un modelo establecido y/o perpetuado mediante
procedimientos formalmente democraticos como la ley.

El proceso descrito permite concluir que en Colombia las reformas legales y
administrativas muestran un déficit de participacién ciudadana en su proceso de
creacidn, que la Corte intenta subsanar mediante la vinculacién de asociaciones de
pacientes, centros de investigaciéon universitarios y defensores de derechos, al
proceso de seguimiento. Las 6rdenes, mas que coacciéon o didlogo entre iguales,
serian una forma de destrabar la inaccién de los entes gubernamentales en la
correccién de las fallas estructurales del sistema.

La satisfaccion igualitaria de las necesidades de atencién en materia de salud seria
una tarea pendiente. El trabajo ilustré la importancia de contar un sistema
transparente de informacién, que permita la correccién efectiva de las practicas
ilegales entre los actores relevantes. Pero los resultados positivos con relacién al
acceso a la informacién solo se han visto reflejado en la carta de derechos a los
pacientes, mientras que 2 fenémenos problematicos del sistema siguen sin
corregirse. Si bien esto es consecuencia directa de la omisién y la accién de las
entidades aseguradoras y prestadoras, las fallas gubernamentales en la tarea de
establecer un sistema adecuado para la recoleccién de datos precisos, completos y
oportunos, se traducen en fracaso de la labor de control del Estado.

Las limitaciones del proceso dialégico pueden servir de argumento para la creaciéon
de un 6rgano de participacién permanente encargado de evaluar la aplicaciéon de las
reformas legales y administrativas en el sistema de salud (Yamin y Parra, 2011). Un
cuerpo de este tipo podria sefialar lagunas y contradicciones en la regulacién,
corregir los déficits de representaciéon piblica en la toma de decisiones, los déficits
de eficiencia de las autoridades de vigilancia y eliminar la corrupcién, en favor de la
garantia igualitaria del derecho fundamental a la salud, en todos sus componentes.
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