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IMPACTO DEL ACTIVISMO JUDICIAL FRENTE A LA SOSTENIBILIDAD FISCAL EN 

MATERIA DE SALUD 

Teresa López Camargo
1  

Resumen 

Se pretende un acercamiento al activismo judicial de los fallos de tutela, que 

impactan en la sostenibilidad fiscal del sistema de seguridad social en salud; 

analizando origen, finalidad y reglas jurisprudenciales de la acción; evidenciando 

activismo judicial con consecuencias en la sostenibilidad fiscal, para determinar 

¿cuál es el impacto del activismo judicial en la sostenibilidad fiscal en materia de 

salud? Para lo cual se propone describir el fenómeno de extralimitación y sus 

consecuencias, analizar la orientación determinante en las decisiones, 

estableciendo si existe afectación a la sostenibilidad fiscal del sistema, y analizar 

si este principio limita el acceso a la salud. 

Palabras Clave 

Tutela, Seguridad Social, sostenibilidad fiscal, activismo judicial, Salud 

Abstract 

Approach to judicial activism supervisory failures that impact on fiscal 

sustainability of the social security health sought; analyzing origin, purpose and 

jurisprudential rules of the action; evidencing judicial activism with implications for 

fiscal sustainability, to determine ¿what is the impact of judicial activism in fiscal 

sustainability in health? For which it is proposed to describe the phenomenon of 

overreaching and its consequences, to analyze the decisive guidance in decisions, 

establishing if there is involvement to fiscal sustainability of the system and to 

analyze whether this principle limits access to health. 
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I. Introducción 

El presente artículo de investigación trata el tema de la acción de tutela 

desde su origen legal en nuestra legislación; así como la importancia para la 

protección material y efectiva de los Derechos fundamentales y el activismo 

judicial y como los fallos que se producen dentro de estas acciones afectan la 

sostenibilidad fiscal del sistema de seguridad social en salud, en Colombia.  

La característica principal de este artículo es evidenciar  como los usuarios 

han hecho uso de esta acción para sacar beneficio a costa del Sistema y el resto 

de los usuarios con la aquiescencia de los jueces de tutela, un fenómeno creciente 

de activismo de los jueces de tutela con irrupción en otras orbitas, no solo del 

poder, sino otras ciencias, como la medicina, que trae como consecuencia  la 

aniquilación de la división de poderes y la perdida de seguridad jurídica lo cual se 

ha convertido en una más de las causas de la crisis que atraviesa el sector salud.  

Para analizar esta problemática es necesario señalar sus características, 

para lo cual se debe hacer un breve análisis de dos figuras: la acción de tutela y el 

activismo judicial sin desconocer que el acceso al servicio es derecho 

fundamental, supeditado a los recursos económicos con que cuenta el estado y 

que puedan asignarse sin afectar la sostenibilidad fiscal, frente al tema la Corte 

Constitucional ha establecido unas reglas de acceso a determinados servicios, de 

las cuales los jueces de tutela se apartan, sin dimensionar las consecuencias en 

materia fiscal; el hecho que se otorguen procedimientos extremadamente costosos 

a unos pocos sin justificación médica o científica, reduce recursos para atender la 

población que padece enfermedades graves y que si deberían estar cubiertas, 

pero que ven limitado su acceso al no contar con un fallo que los ampare. 

II. Aspectos generales de la acción de Tutela en materia de Salud 

La acción de tutela aparece en nuestra legislación a partir de la  

Constitución Política de 1991, como mecanismo para la protección material y 

efectiva de los Derechos Fundamentales de toda persona   "Cuando quiera que 
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éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier 

autoridad pública", Efectivamente 24 años después de creada, y según lo reflejan 

las cifras ha sido la herramienta más útil con la que cuentan todas aquellas 

personas que consideran que uno de sus derechos fundamentales se encuentra 

siendo vulnerados por cualquier entidad, para lograr la protección de derechos. 

     Conocida como recurso o acción de amparo en Latinoamérica, se constituye en 

la acción más importante nuestro sistema jurídico, por su valor en la defensa de 

los ciudadanos contra la continua violación por parte de autoridades de los 

derechos fundamentales. Al respecto: 

(…) Asuntos tales como el Derecho de petición, el derecho a la salud, los derechos de las 
minorías étnicas y sexuales, la relación médico paciente o la arbitrariedad de los servidores 
públicos  (empleados Públicos, jueces, militares, etc.), por citar únicamente los escenarios 
más  notorios, han resultado visibles y justiciables en virtud de la acción de tutela. En este 
sentido y apuntando a lo que ha sido el mayor logro, debe señalarse que la acción de tutela 
ha propiciado que el derecho constitucional se haya acercado a los ciudadanos, para ser 
desde las practicas concretas, derecho común, derecho de la gente. Quinche, M (2011) 
(Pág. 8-9) 

        A  pesar de ser una herramienta efectiva para la materialización de derechos 

de sectores vulnerables o grupos minoritarios, lamentablemente se ha observado 

un fenómeno creciente de invasión de los jueces de tutela en otras orbitas, no solo 

del poder público, sino de otras ciencias, como la medicina en el caso concreto, no 

favoreciendo a sectores vulnerables o grupos minoritarios sino a minorías que se 

están viendo beneficiados con el amparo frente a servicios, procedimientos e 

insumos que desbordan el concepto de salud, en el sentido con que fue concebido 

en nuestro sistema jurídico, alterando la finalidad con la cual fue concebida. 

A lo largo de la historia de esta acción se han desarrollado por parte de la 

Corte Constitucional una serie de reglas y criterios de interpretación y de amparo 

con el fin de no desbordar el concepto de Salud anteriormente considerado como 

fundamental en cuanto se hallaba en conexidad con otros derechos autónomos 

como la vida, actualmente y a raíz de los criterios desarrollados y su positivización 

se estableció el derechos a la salud como derecho fundamental autónomo. 
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Para el tema es fundamental contemplar el desarrollo a través de la 

jurisprudencia de la Corte Constitucional ya que normativamente no ha sido 

posible reglamentar todas las variables que se presentan, por lo cual los temas 

que se han venido presentando han venido siendo regulados por medio de los 

fallo de tutela; una de las sentencias más importantes en este ámbito, es la 

sentencia T-760 de 2008, la cual además de hacer claridad frente a varios 

aspectos de la prestación de los servicios de salud,  fijo reglas para inaplicar las 

normas establecidas en el POS: 

(…) 1. La falta del servicio, intervención, procedimiento o medicina, vulnera o pone en 
riesgo los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere, sea porque 
amenaza su existencia, o deteriora o agrava el estado de salud, con desmedro de la 
pervivencia en condiciones dignas. 2. El servicio, intervención, procedimiento o medicina 
no puede ser sustituido por otro que sí se encuentre incluido en el POS y supla al excluido 
con el mismo nivel de calidad y efectividad. 3. El servicio, intervención, procedimiento o 
medicina ha sido dispuesto por un médico adscrito a la EPS a la que esté vinculado el 
paciente. (…) Corte Constitucional sentencia T-760 Magistrado Ponente Dr. MANUEL 
JOSÉ CEPEDA ESPINOSA Bogotá, DC, treinta y uno (31) de julio de dos mil ocho (2008) 

Las anteriores reglas son desde entonces tenidas en cuenta por los jueces 

más acuciosos, sin embargo se ha advertido que muchos de los jueces de tutela 

en sus fallos, sin argumentos que son básicos amparan pretensiones caprichosas 

y desvirtuando la finalidad que es el amparo a la luz de la vulneración real de su 

derecho a la salud. 

En esta materia la acción de tutela ha sido trascendental, como lo muestran 

los estudios que continuamente realiza la Defensoría del Pueblo; el aumento de 

las Acciones de tutela invocando el derecho a la salud, ha sido preocupante 

alcanzando un record de 454.500 acciones interpuestas por los ciudadanos que 

advertían vulneraciones a sus derechos, frente a 424.400 de 2012. Redacción de 

economía. (2014).  

(…) Los motivos más frecuentes por los que se instauraron tutelas fueron tratamientos 

(26,18%), medicamentos (15,92%), citas médicas (11,47%), cirugías (9,41%) y prótesis, 

órtesis e insumos médicos (9,06%). (…)16. Defensoría del Pueblo. La tutela y los 

derechos a la salud y a la seguridad social. 2013 

     Como se venía diciendo a raíz de todas las variables y los fenómenos que se 

generaron en un sistema de salud como el nuestro, la Corte Constitucional se vio 
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obligada a regular a través de reformas, resoluciones, conceptos y otras normas 

los casos existentes,  pero en especial a través de sentencias de 

constitucionalidad, tal vez la más importante en este aspecto es la Sentencia T-

760, la cual abarco un gran número de temas que han sido desarrollaos 

progresivamente a través de las comisiones de seguimiento y los autos de 

seguimiento, por lo cual es una importante fuente de análisis para el tema. 

I. El fenómeno del activismo judicial a través de los fallos en la acción de 

tutela. 

El activismo judicial ha sido analizado desde muchos puntos de vista y es 

innegable su gran aporte en la protección de derechos, permitiendo materializar un 

derecho real y que surge de casos reales, ha permitido revalorizar la función de 

los jueces para mejorar el sistema judicial caracterizado por profundas falencias, 

pero sin olvidar el debido respeto por los derechos y garantías constitucionales de 

forma integral. 

i) Origen del Activismo Judicial 

El activismo judicial hace referencia a la práctica y concepción del juez 

como limitador de los demás poderes del Estado a través de la aplicación de la 

Constitución y los derechos fundamentales. Reclama un mayor protagonismo de 

los tribunales y que las sentencias sean creadoras de Derecho (yendo más allá de 

la mera interpretación), con la intención de generar un cambio en la legislación, la 

jurisprudencia o la sociedad.  

El término como hoy se conoce fue usado por primera vez por la Suprema 

Corte de EE.UU. alrededor de 1954, como lo describe Maraniello, P. (2008): 

(…) Cuando se proclamó activista muy especialmente bajo la presidencia del Juez Earl 
Warren, con el célebre caso “Brown vs. Borrad of Education” del 17/5/1954, en el que se 
declaró, por unanimidad, la inconstitucionalidad de la segregación racial en las escuelas 
norteamericanas. Lo curioso de este caso, de ahí la posición activista, es que nada se dijo 
sobre la forma de ejecución de dicha sentencia, ni incorporaba a los cinco chicos 
demandantes, ni obligaba a las cinco mil escuelas a dejar de lado la norma inconstitucional 
que beneficiaría a tres millones de estudiantes de color.(…) Maraniello, P. (2008) 
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En el caso comentado se presentaron dos posibilidades, la primera 

acataban la sentencia de cumplimiento o tomaban un rol “activo” el cual implicaba 

en colocar en la sentencia a las personas que el sistema excluía, evidenciando su 

inconstitucionalidad. Igualmente Maraniello, P. (2008), describe que si bien su 

origen contemporáneo en el caso señalado: 

(…) La palabra activismo tuvo sus comienzos en los fallos de la Corte de EE.UU., el 
instituto tuvo sus antecedentes hace más de setecientos años en las Siete Partidas del Rey 
Alfonso el Sabio, donde en la partida tercera, ley 11, Titulo IV, se le imponía al Juez “saber 
la verdad del Pleito por cuantas maneras pudiese” otorgándole un poder muy amplio 
(activismo) siempre que lo sea en aras de esclarecer la verdad del litigio. (…)Maraniello, P. 
(2008) Pág. 126 

 

En el caso particular de las acciones de tutela se observa un fenómeno, el 

cual se evidencia en el amparo de derechos, sin tener en cuenta las reglas 

establecidas por los mismos jueces y en especial la Corte Constitucional como 

aquellos tratamientos no salud (sin hacer referencia a los controvertidos como 

terapias APA, medicamentos NO POS, entre otros), se refiere a los 

procedimientos estéticos, aparatos e insumos a todas luces desmedidos, y que 

bajo ningún análisis hacen parte del derecho a la salud.  Casos específicos y que 

son importante traer a colación:  

ii) Casos particulares de activismo judicial con impacto en el principio de 

sostenibilidad fiscal 

 1. Fallo proferido por un Juzgado Penal Municipal con Función de Control 

de Garantías, el cual ordeno: 

(…) PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la Salud y la vida en condiciones 
dignas a favor del ciudadano (…), disponiendo que (…) LA EPS, dentro de las  Cuarenta y 
ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, proceda a emitir la 
correspondiente autorización para los elementos de ayuda visual prescritos por el médico 
tratante tales como: Circuito cerrado de televisión 72X- Lupa MI 3.5*E – telescopio 8-X20E- 
Atril- Lámpara de Luz Blanca y lámpara dispensadora de Luz. So pena de incurrir en 
DESACATO. 

     En este caso el Juez no realizo ningún tipo de valoración de las reglas 

fijadas por la Corte, no analizo la finalidad del amparo otorgado, el costo que 

implica al sistema asumir insumos de esta índole, surgiendo como interrogantes, 
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¿Cuál es el criterio médico que señala que un Circuito cerrado de televisión 72X- 

Lupa MI 3.5*E – telescopio 8-X20E- Atril- Lámpara de Luz Blanca y lámpara 

dispensadora de Luz van a mejorar la condición de salud del accionante? 

2. Fallo de Acción de tutela en donde se obliga a la entidad Prestadora de 

Salud reconocerle y pagarle licencia de maternidad a una beneficiaria. Al tenor: 

SEGUNDO: ORDENAR a (…) EPS, por conducto de su gerente a quien haga sus veces en 
el momento de la notificación del falo en esta ciudad, que realice los trámites para el pago 
de la prestación económica que por licencia de maternidad le corresponde a su afiliada (…) 
correspondientes al periodo del 12 de Agosto de 2014 al 17 de Noviembre de 2014, para 
un total de 98 días 

En el señalado fallo, se desconoció totalmente la finalidad de la Licencia de 

maternidad para la protección de las trabajadoras en su mínimo vital; otorgando 

beneficios a una beneficiaria del sistema y no a la cotizante quien es la que 

ostenta este derecho; ya en sede de desacato se formularon interrogantes para 

dar cumplimiento a la orden so pena de incurrir en desacato; que IBC  debe 

aplicarse al caso? teniendo en cuenta que la beneficiaria no tiene IBC y sobre 

cuantas semanas de cotización, ya que los beneficiarios no cotizan. 

3. En este caso el Juez de tutela ordeno: 

(…) ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo decretado en el artículo anterior, se 
ordena a la empresa (…) a través de su representante legal o quien haga sus veces, para 
que en un término improrrogable de cinco días siguientes a la notificación de la sentencia, 
ordene y autorice el pago al sistema general de pensiones, desde el 5 de Diciembre de 
2010 al 10 de Febrero de 2011, y transfiera esos aportes al Fondo de pensiones(…) para 
que esa entidad, si es legal y procedente haga el reconocimiento y pago de la pensión de 
invalidez a favor del accionante(…) 

En este caso se observa total desconocimiento por parte del juez de tutela 

de conceptos básicos del sistema de seguridad social existente, como la calidad 

de empleador y el origen de las cotizaciones en materia pensional, imponiéndole a 

la entidad accionada la obligación de asumir aportes en pensión de su afiliado, 

incurriendo en un grave error judicial producto del carácter proteccionista de la 

acción, sin evaluar si realmente la EPS estaba incurriendo en violación de los 

derechos fundamentales invocados, y descociendo el sistema laboral y su 

legislación. 
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4.  El último caso hace referencia a un tema bastante controvertido en el 

país: “Los Transgénero” Corte Constitucional. Sentencia T-771/13 PERSONAS 

TRANSGENERO-Definición/PERSONAS TRANSGENERO-Incluye personas 

transexuales, transgénero, travestidos, intergénero, transformistas, drag Queens y 

drag Kings Referencia: Expediente T-3896952 M.P. María Victoria Calle Correa. 

La usuaria del caso tiene por orden de tutela los siguientes servicios: 1.    

Tratamiento médico integral para llevar a cabo el procedimiento Transformación 

de género, es decir, todo lo que los galenos ordenen para dicho tratamiento. 2. 

Transporte a la Ciudad de Bogotá, alojamiento, alimentación y transporte urbano 

para la usuaria. 3.    Transporte a la Ciudad de Bogotá, alojamiento, alimentación 

para un acompañante. 4. Dieta especial cuando se encuentre en la Ciudad de 

Bogotá. 

 frente al particular cabe señalar que es un tema bastante complicado, ya 

que a la usuaria se le ha suministrado todo un tratamiento hormonal, quirúrgico, 

asistencial y demás que ha requerido incluyendo depilación láser, entre otros 

procedimientos estéticos, lo cual constituye un trato desigual frente a los demás 

usuarios que no han accedido al amparo de la acción de tutela, presentando 

interrogantes como: ¿a cuánto asciende económicamente hablando, el 

cumplimiento del fallo de tutela?, hasta donde debe el juez amparar pretensiones 

de este tipo?, ¿Qué consecuencias al principio de sostenibilidad fiscal trae este 

fallo, en caso que todas las personas en las mismas condiciones acudan a una 

tutelaton?, son interrogante que los jueces de tutela no analizan al momento de 

fallar apartándose de los criterios anteriormente señalados. 

Una vez descritos los casos reales, se hará énfasis en lo señalado por el 

doctor Tamayo, J (2011) en su obra quien referencia a la incoherencia de la Corte 

al señalar: si algo debe mantener la Corte Constitucional es el buen ejemplo frente 

al cumplimiento de sus líneas Jurisprudenciales y más adelante… 

(…)La corte debe esgrimir argumentos que justifiquen o hagan creíble la equivocación e 
irracionalidad de los argumentos por ella esgrimidos en el precedente que se desobedece, 
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y del otro debe aportar argumentos en favor de su nueva tesis (…) Tamayo, J (2011) Pág. 
33. 

     Es posible hablar de una extralimitación en el amparo de derechos con 

consecuencias de variada índole, como el enfrentamiento entre disciplinas del 

derecho y otras áreas del conocimiento, sin dejar de lado el impacto financiero y 

económico que se ve reflejado en la sostenibilidad fiscal, como lo evidencian los 

señalados casos. 

     Dentro de este fenómeno se observa la indiferencia de Corte que en su ánimo 

de proteger los derechos de unos pocos resulta afectando la parte financiera y por 

ende a la totalidad de los usuarios; la extralimitación por parte de los jueces de 

tutela;  para lo cual se analizará algunos casos concretos en los cuales es 

evidente dicha extralimitación y paralelamente se analizará los efectos y 

consecuencias, desde la óptica de las entidades sobre las cuales recae el 

cumplimiento del fallo de tutela, entre ellas el FOSYGA. 

    Es innegable la importancia que representa la figura de la Acción de tutela, 

como mecanismo de defensa de la población más vulnerable y desprotegida de la 

sociedad, por las especiales características que reviste, Villegas, M., & Uprimny, 

R. (2010) lo expresa en los siguientes términos:  

(…) Es una acción judicial muy rápida, pues el juez de instancia resuelve la petición en diez 
días, y si hay apelación, el superior debe decidir en los siguientes veinte días. Unos pocos 
casos son seleccionados y revisados por la Corte Constitucional para unificar la 
jurisprudencia sobre derechos fundamentales; en tal evento, ese tribunal tiene dos meses 
para sentenciar. Estos significa que la mayor parte de  las tutelas se resuelven en menos 
de un mes, y aquellas que son revisadas por la Corte en unos cuatro o cinco meses lo cual 
es un record de celeridad judicial en el país.  De otro lado, la tutela es muy informal: no 
requiere de abogado y los jueces gozan de gran libertad para evaluar y practicar las 
pruebas, y deben evitar las ritualidades innecesarias En tercer término, su finalidad es la 
protección inmediata de los derechos fundamentales, que resulten amenazados o 
vulnerados por las autoridades, e incluso, en ciertos casos, por los particulares. Villegas, 
M., & Uprimny, R. (2010) (Pág. 7) 

     La normatividad en Colombia, es frente al tema bastante amplia, allí existen 

Leyes, Decretos, Resoluciones, y varias reformas de estas: las más relevantes la 

Ley 100 de 1993, Ley 1122 de 2007, Ley 1438 de 2011 Decretos como el 1406 de 

1999, 783 de 2000, 2309 de 2002, Resolución 5521 de 2013 y el 1683 de 2013 y 
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una amplia lista de sentencias que tienen por objeto garantizar la seguridad social 

como servicio público; sin embargo existen situaciones en las cuales  el ciudadano 

debe recurrir  a un mecanismo de defensa como es la Acción de Tutela para 

proteger los derechos contemplados en estas normas, y que no están siendo 

efectivamente protegidos por las autoridades y los particulares que hacen parte 

del sistema de salud en Colombia.  

     Uno de los objetivos del presente documento es evidenciar como los jueces de 

tutela en su ánimo garantista y en cierta parte prevenidos en contra de las 

entidades promotoras de salud y las instituciones prestadoras de salud han 

extralimitado sus funciones, impartiendo en el fallo órdenes desmedidas, en 

algunos casos desconociendo el concepto médico que es indispensable para 

conceder el amparo a ciertos medicamentos y tratamiento médicos de algunas 

patologías. 

La misma Corte ha señalado la importancia la definición de médico tratante, su 

concepto e importancia; en los últimos años se han revisado fallos que contradicen 

los conceptos médicos en total contrariedad con el precedente judicial de la misma 

Corte  que señala que el concepto del médico tratante es vinculante y que debe 

ser tenido en cuenta al momento de tutelar el derecho, en el mismo sentido los 

fallos son totalmente opuestos al criterio del Comité técnico Científico regulado por 

la resolución 00000548 de Febrero 12 de 2010, además de otros servicios y 

procedimientos que están amparándose con cargo al presupuesto del Sistema de 

salud administrado a través del FOSYGA. 

    En la actualidad se ha desarrollado una nueva forma de dar efectividad a los 

derechos fundamentales, en la cual se le ha otorgado a juez; en este caso de 

tutela, y no a la administración, ni al legislador, el papel de efectivizador de los 

derechos fundamentales; hoy por hoy en palabras del Dr. Javier Tamayo 

Jaramillo: “(…) los derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de 

tutela” 
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     Con la anterior afirmación se está señalando que el derecho actualmente no es 

lo que diga la ley y la Constitución, o las normas que regulan materias específicas, 

por el contrario La ley y los precedentes carecen de aplicación, dejando de lado la 

máxima Constitucional que establece que el Juez solo está sometido al imperio de 

la ley. 

     Es innegable que el país afronta un hondo problema en el sistema de Salud, 

sin embargo estos fallos desmedidos y paternalistas no son la solución a las 

profundas fallas existentes dentro del modelo de salud actual, y lo que hacen es 

ahondar en la crisis financiera que agobia al sector por diversos factores; entre los 

cuales se encuentra la corrupción y la falta de recursos. 

     Es pertinente señalar que el derecho a Salud no es un derecho absoluto, la 

jurisprudencia de la Corte Constitucional señala que el acceso a un servicio de 

Salud, contemplado en los planes de beneficios existentes en nuestro sistema, es 

un derecho fundamental de naturaleza autónomo. En tal medida, al negarse los 

servicios de salud consignados en dicho plan, se incurre en una violación del 

derecho; por tanto, se trata de una prestación exigible mediante acción de tutela. 

Sin embargo, la Corte Constitucional también ha señalado que reconocer la 

fundamentalidad de un derecho no implica que todos los aspectos cobijados por 

éste sean objeto de tutela.  

Los derechos constitucionales no son absolutos, es decir, pueden ser limitados, de 

conformidad con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que ha fijado la 

Jurisprudencia constitucional y porque la posibilidad de exigir el cumplimiento de las 

obligaciones derivadas de un derecho fundamental y la procedencia de hacerlo por medio 

de la acción de tutela son cuestiones diferentes y separables. (Corte constitucional, 

sentencia 592 de 2012; Concepto No. 73001233300020130006401 de 2013)      

     De acuerdo con uno de los estudios realizados por la Defensoría del Pueblo: 

“La invocación del derecho a la salud no implica la demanda de un servicio, los usuarios 
consideran que la afectación de otros derechos, conlleva a la vulneración del derecho a la 
salud. En este tipo de solicitudes, la principal petición es la ayuda humanitaria… Lo anterior 
también los lleva a solicitar la prestación de servicios públicos, por la carencia de ellos en 
los lugares que habitan. Defensoría del Pueblo. 2013 
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     Según el anterior estudio de la Defensoría los otros servicios que son 

solicitados por los usuarios que no afectan directamente el derecho a la Salud, 

son: Ayuda Humanitaria, servicios públicos, pago de prestaciones económicas, 

reconocimiento de pensión, medio ambiente, transporte y salubridad pública entre 

otros, que finalmente están siendo tutelados a cargo del sistema de salud y que 

deberían ser asumidos por otras entidades y a cargo de un presupuesto diferente. 

iii. El principio de sostenibilidad fiscal en la última reforma en materia de 

salud  

En la Constitución de Colombia se ha incorporado varios principios 

fundamentales, así como en la totalidad de su ordenamiento jurídico, que tienen 

por finalidad: la construcción de un orden social más justo y la sostenibilidad de las 

finanzas públicas, al respecto: 

(…) El Acto Legislativo 03 de julio del 2011 introduce en la Constitución el criterio de 
sostenibilidad fiscal como fundamento básico para la administración del Estado por parte 
de las tres ramas del Poder Público, y la Ley 1473, del mismo año, crea por primera vez 
una regla fiscal numérica para el gobierno central 

Algunos críticos de las reformas han sostenido que el Estado social de derecho y la acción 
de tutela son inconsistentes con el criterio de sostenibilidad y la regla fiscal. Otros, que en 
una Constitución humanista no cabe una restricción presupuestal, y otros, que la aspiración 
a tener unas finanzas públicas sostenibles cambia la identidad de la Constitución o, en sus 
palabras, sustituye la Constitución (…) Echeverri J. Suescún R. (2015) 

La última reforma en materia de salud Ley 1438 de 2011, busca 

salvaguardar la capacidad económica del Estado, para hacer efectiva la garantía 

de los derechos a través de la incorporación de Principios en su artículo 3 Numeral 

3.13: 

(…) Sostenibilidad. Las prestaciones que reconoce el sistema se financiarán con los 

recursos destinados por la ley para tal fin, los cuales deberán tener un flujo ágil y expedito. 

Las decisiones que se adopten en el marco del Sistema General de Seguridad Social en 

Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La administración de los fondos del 

sistema no podrá afectar el flujo de recursos del mismo. (…) 

Así mismo la Ley 1751 de 2015, establece en su artículo 6. Elementos y 

principios del derecho fundamental a la salud literal i) Sostenibilidad: 
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(…) Sostenibilidad. El Estado dispondrá, por los medios que la ley estime apropiados, los 
recursos necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del 
derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas constitucionales de 
sostenibilidad fiscal. (…) Ley 1751 de 2015 (Fecha de expedición 16/ Febrero) 

Es preciso entonces evaluar el impacto fiscal de las acciones de tutela 

frente al sistema de salud y encontrar soluciones de fondo para frenar el 

desmedido poder que en la actualidad ostenta el juez, recordando que el Derecho 

no es una ciencia absoluta, sino que debe valerse de otras ciencias del 

conocimiento y retomando que existen límites a la aplicación del derecho, ya que 

no existen derechos absolutos. 

     Dentro del sistema colombiano en cuanto al sector salud se encuentra 

establecido un Plan Obligatorio de Salud, definido como un esquema básico de 

servicios de salud que las Entidades Promotoras de Salud (EPS), deben prestar a 

sus afiliados, siempre y cuando estos cumplan las obligaciones establecidas para 

tal efecto. 

      Los fallos de tutela que ordenan tratamientos, insumos y actividades  

extralimitando la ley están afectando gravemente el sistema de salud Colombiano 

y su sostenimiento financiero, repercutiendo en los derechos de todos los 

beneficiarios del sistema de salud; casos que son numerosos y que conceden 

tratamientos experimentales sin sustento científico, Cirugías catalogadas como 

estéticas, tratamientos cosméticos, implementos que en nada mejorar la salud, y 

que al contrario tienen un trasfondo suntuario o de lujo, pago de servicios públicos, 

suministro de transporte fuera de los casos y en las condiciones que prevé la ley, 

otorgados por los jueces de tutela a unos “ pocos” usuarios. 

En consecuencia los fallos de las acciones de tutela  se han convertido en uno de 

los medios de desangre del sistema, pero más allá de la consecuencia económica  

existe una más grave dentro del sistema Judicial y es el ilimitado poder que se le 

está otorgando al juez de tutela, a quien hoy por hoy se les ha “endiosado” y no 

permiten la contradicción de sus decisiones, sin importar no poseer el sustento ni 
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el conocimiento científico, para decidir incluso en contraposición de los 

diagnósticos del médico tratante. 

Enfoque metodológico  

En cuanto a la metodología investigativa adoptada en el estudio, se 

implementó un método descriptivo y explicativo al mismo tiempo; frente a las 

normas que regulan los temas que se abordan, así mismo es una investigación de 

tipo cualitativo ya que para su desarrollo se realizaron las siguientes actividades: 

una recolección de información, analizando y organizando todos los documentos 

jurídicos recaudados, una exploración de jurisprudencia hallando líneas, mapas 

conceptuales y rastreos por medio de descriptores, pero en especial el análisis de 

tres casos de conocimiento directo sobre el tema, para encontrar la 

fundamentación deseada; después del análisis de ese material. 

La investigación se enmarco en el campo jurídico- social, en la medida que 

la acción de tutela es una herramienta para la protección de los derechos 

fundamentales, y a esto debe su gran importancia, igualmente se analizó  el 

principio de sostenibilidad fiscal desde el ámbito legal en la medida que se busca 

demostrar que la sostenibilidad fiscal en materia de salud se ve afectada en 

particulares casos por fallos de tutela, se realiza una reflexión acerca de los 

motivos por los cuales los fallos de tutela en materia de salud afectan la 

sostenibilidad fiscal. 

Concepto 

ACCIÓN DE TUTELA. Correa, N.(2001) Define:  

<La acción de tutela es una acción judicial autónoma, de origen constitucional, para la 

protección inmediata y concreta de los derechos fundamentales en los casos en los que no 

exista otro remedio judicial> 

Jurisprudencialmente el Magistrado de la Corte Constitucional José 

Gregorio Hernández ha establecido su alcance: < La acción de tutela no puede 

concebirse ni utilizarse como medio judicial que sustituya los mecanismos 
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previstos en la Constitución y en las leyes de la República, ni como proceso 

alternativo que el interesado pueda escoger a cambio de los ordinarios o 

especiales, también establecidos para administrar justicia y para hacer efectivos 

los derechos consagrados en la Carta Política> 

Antecedentes  

Modelo Higienista De La Competencia Regulada  

Aparece a mitad del Siglo XIX, periodo en el cual la población no era 

atendida por el estado, se denomina Higienista por que el estado realmente solo 

intervenía en el aislamiento de los enfermos para evitar la propagación de las 

enfermedades, existía la Institución de la Policía médica con las funciones de 

control y aislamiento de enfermos infectocontagiosos, para esta época existían los 

leprosarios, donde se mantenían en cuarentena precisamente a los enfermos de 

Lepra. 

Históricamente, existen tres periodos en los cuales se pueden apreciar los 

cambios más importantes que ha presentado la prestación del servicio de salud 

Orozco, J. (2008), este modelo antecede nuestro actual sistema de seguridad 

social, se observa la forma en la que el estado ha prestado el servicio de salud, 

como uno de los ejes del sistema Actual y su evolución.  

Primer Periodo   

Comprendido entre la promulgación de la Constitución de 1886 hasta 

mediados de 1950 en el cual se perfilo el modelo higienista.  En este periodo la 

salubridad pública atendía aspectos de carácter sanitario, y la denominada 

atención preventiva y curativa era asumida por cada persona o por algunas 

instituciones religiosas de caridad. Aproximadamente en el año de 1945 se creó la 

Caja Nacional de Previsión con el fin de asistir a los empleados del sector publico 

posteriormente en el año de 1946, se crea el Instituto Colombiano de Seguros 

Sociales denominado luego Instituto de Seguros Sociales que abrió servicios al 

sector privado formal; es decir con capacidad de ingresos, y por ende de pago. 
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Segundo Periodo 

Comprendido entre los años de 1970 a 1989, dicho periodo se caracterizó 

por la creación del Sistema Nacional de Salud con el esquema de subsidio a la 

oferta, en este modelo el estado transfería recursos a los Hospitales Públicos, 

tomo un papel fundamental el servicio de salud como parte integral de la 

planeación socioeconómica del país, adicionalmente se crea un esquema de 

participación y financiación tripartito entre empleador- empleado- estado. También 

se caracteriza este periodo por una notable discriminación al sector de la 

población sin recursos, sin atención a las poblaciones vulnerables. 

Tercer Periodo 

 Comprendido desde 1990, año de expedición de la Ley 10, con gran 

importancia para el tema ya que en concordancia con lo dispuesto en la 

Constitución de 1886 en su artículo 36, elevó el servicio de salud al rango de 

servicio público, en consecuencia pasó dicho servicio a cargo del estado. Dos 

aspectos muy importantes le dieron paso a este servicio una la  Constitución 

Política de 1991, que determina a Colombia un Estado Social de Derecho con la 

consagración del Derecho a la vida como fundamental e inviolable establecido en 

su Artículo 11. Según algunas posturas este hecho histórico y de gran importancia 

muestra la transición a un estado benefactor, con la prestación de la salud a cargo 

del estado. En su obra Orozco, J. (2008), afirma que: 

(…) En este período hubo dos fuerzas importantes que determinaron los cambios 

institucionales que experimentó el sistema de salud pública en Colombia. La primera es la 

Constitución Política de 1991, según la cual Colombia se declara como un Estado Social 

de Derecho que consagra la vida como un derecho fundamental e inviolable (Art.11, 

Constitución Política de Colombia, 1991). De allí se deriva la obligatoriedad jurídica para la 

provisión de servicios de salud por parte del Estado (y/o agentes particulares delegados 

por éste) en aras de garantizar el mencionado derecho fundamental. Orozco, J (2008) 

(Capitulo 2) 
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Posterior a este modelo se encuentra el escenario Político, histórico y social 

para que se desarrollara el actual sistema de Seguridad social, con los elementos 

iniciales y todo el desarrollo que se ha dado hasta la actualidad. 

Ley 100 De 1993  

Por medio de esta Ley se crea en Colombia el sistema de seguridad social 

integral y se dictan otras disposiciones, en esta materia, dicha ley en su preámbulo 

define el sistema de seguridad social: 

(…) Conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la persona y la 

comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los 

planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura 

integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad 

económica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar 

individual y la integración de la comunidad. Ley 100 de 1993 (fecha de expedición 

23/Diciembre) 

Esta Reforma en la actualidad se encuentra vigente y su importancia se 

debe a que organizo y estructuro a nivel de servicios, prestadores, cobertura y 

financiamiento el modelo actual, con claros avances en aumento de cobertura y  

acceso a población pero también como se ha observado tuvo unos efectos 

negativos en materia fiscal, desincentivo el empleo formal, y un aumento excesivo 

en la prestación de servicios, medicamentos y procedimientos médicos  no 

incluidos en los planes de beneficios  hoy conocidos como POS, generando serios 

problemas financieros lo cual se vino a concretar el la declaratoria del estado de 

emergencia social, decretado mediante Decreto 4975 de 2009. 

Esta Ley ha tenido un amplio desarrollo a través de varios tipos de normas 

decretos, reglamentos, circulares, pero para el presente Artículo cobra especial 

relevancia el desarrollo Jurisprudencial. 

Marco Teórico  

La protección de los derechos sociales, y particularmente del derecho a la 

salud, mediante su constitucionalización y el establecimiento de mecanismos 
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judiciales para garantizar su efectividad, es una práctica cada vez más extendida. 

Los debates teóricos sobre la factibilidad o la deseabilidad de que los derechos 

sociales estén protegidos judicialmente, esto es, de que sean “justiciables”, están 

por ello siendo reemplazados cada vez más frecuentemente por nuevas 

preguntas, enfocadas en los efectos prácticos de estas formas de protección. 

Duran, J, Uprimny, R. (2014) 

 

El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo 

ha protegido por tres vías: en principio estableciendo su relación de conexidad con 

el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad 

humana, lo cual le ha permitido admitir su tutelabilidad; reconociendo su 

naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial 

protección; afirmando su fundamentalidad en un ámbito básico, el cual coincide 

con los servicios contemplados por la Constitución, el bloque de 

constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones 

necesarias para proteger una vida digna (Colombia. Corte Constitucional, 2008, 

sentencia T-760).  

El derecho constitucional, previsto en el art. 48 de la Carta Política, no tiene, 

en principio, el carácter de fundamental, pues en el texto constitucional forma 

parte del capítulo segundo del título segundo, correspondiente a "los derechos 

sociales económicos y culturales".  

El derecho constitucional a la seguridad social es de aquellos que la 

doctrina ha considerado como derechos humanos de la segunda generación, en 

tanto que su eficacia depende de una decisión política y de factores como el 

económico, pues tiene un carácter eminentemente prestacional. 

 Esto lo diferencia claramente de los derechos fundamentales o de la 

primera generación, en vista de que uno de los requisitos de tales derechos es la 

eficacia directa, es decir que su cumplimiento no puede depender de decisión 

política alguna e, incluso, en caso de desconocimiento, pueden ser protegidos 
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directamente por el juez aun sin intervención del legislador, mientras que esta 

intervención es definitiva para la eficacia de los derechos sociales, económicos y 

culturales. (...). 

A pesar de ser un derecho con carácter prestacional, de la segunda 

generación y que requiere de una decisión política para su protección, traducida 

en la intervención del legislador, la seguridad social es una garantía 

estrechamente vinculada al principio constitucional de la dignidad humana y al 

derecho fundamental a la vida, que debe entenderse no como simple existencia, 

sino como existencia en condiciones dignas. Esto significa que una persona sin 

seguridad social y sin los servicios que ella supone, lejos está de una existencia 

digna y de ahí que pueda protegerse por vía de tutela este derecho, atendiendo a 

que está conectado con principios constitucionales y derechos fundamentales 

(Colombia. Corte Constitucional, 1998, Sentencia T-357 y Dueñas, 2009, p.266). 

A partir de esta importante transformación los distintos regímenes jurídicos 

han ido incorporando mecanismos eficaces para asegurar el sometimiento de 

todos los poderes públicos y privados a la constitución y, en particular, a los 

derechos fundamentales. Gracias a esta evolución, en la actualidad, en los 

distintos modelos constitucionales existen sistemas judiciales reforzados de 

protección de los derechos fundamentales, una de cuyas piezas neurálgicas es el 

llamado recurso de amparo o acción de tutela. 

Siguiendo las directrices del constitucionalismo contemporáneo, la tutela fue 

establecida como una acción judicial de carácter subsidiario, residual y autónomo, 

tendiente a facilitar el control judicial de los actos u omisiones de los órganos 

públicos o de los poderes privados que pudieran vulnerar los derechos 

fundamentales. En este caso, la teoría Alemana denomina el asunto como 

DRITTWIRKUNG, es decir “Eficacia Horizontal entre Particulares” 

En Colombia como en otros sistemas de control mixto de constitucionalidad, 

la tutela tiene varias funciones que se relacionan: proteger de manera residual y 

subsidiaria los derechos fundamentales; defender la supremacía de la 
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Constitución; actualizar, interpretar y unificar el derecho legislado en relación con 

el alcance de los derechos fundamentales; promover una cultura democrática.  

 

En lo que se refiere al marco normativo, en el plano constitucional las 

normas de referencia son el Artículo 86 y el Artículo 40.6 de la Carta precisado en 

la facultad de interponer acciones en defensa de la constitución y la ley. Quinche, 

R. Manuel (2011) Pág.  

 

Ahora bien, la seguridad social incluida la salud, se entiende como un 

servicio público a cargo del Estado cuyos principios se sostienen en la eficiencia, 

universalidad y solidaridad (Constitución Política, art. 48 y 49). Asimismo, en el 

caso de los niños, el derecho a la salud es un derecho fundamental (Constitución 

Política, art. 44). La diferencia consiste en que pero respecto a los ciudadanos, en 

general, es un derecho constitucional no fundamental, sin embargo, en algunos 

casos, la jurisprudencia constitucional ha entendido que la violación del derecho a 

la salud conduce a la vulneración de un derecho fundamental como la vida o el 

mínimo vital. En estos casos, a juicio de la Corte los derechos a la salud y a la 

seguridad social pueden ser garantizados a través de la acción de tutela. 

 

El mayor volumen de tutelas por violación del derecho a la salud se 

presenta debido a problemas relacionados con la atención prestada a los afiliados 

al Sistema General de Seguridad Social.  

 

Anteriormente la Corte Constitucional señalo que la acción de tutela 

procedía como mecanismo para proteger el derecho a la salud cuando se 

demostrara que, por conexidad, existía una afectación inminente del derecho a la 

vida del actor, o de sus derechos a la integridad personal o a la dignidad humana. 

En este sentido, por ejemplo, la Corte ha entendido que la tutela procede cuando a 

la persona se le niega un tratamiento necesario para calmar dolores insoportables 

o un implemento indispensable para superar una incapacidad grave. 
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Sin embargo, en ningún caso la acción de tutela puede proceder como 

mecanismo para la defensa de otros intereses o derechos no fundamentales. Así 

por ejemplo, la Corte ha reiterado que la tutela no puede proceder para ordenar un 

tratamiento meramente estético así la persona interesada alegue que de este 

depende algún interés legítimo como su autoestima o su estabilidad familiar, o en 

el citado caso de tratamiento para cambio de sexo y sus posteriores 

procedimientos los cuales no afectan el derecho a la salud y ha sido tutelado sin 

tener en cuenta las reglas establecidas por la Corte Constitucional, el cual es 

precisamente el tema de este artículo. 

Derecho comparado 

Abordado este ítem es importante señalar el origen y las normas existentes en 

algunos países, atinentes al sistema de seguridad social en salud, haciendo 

claridad que a pesar de poseer diferentes regímenes y organización política, 

sirven de fuente y sustento para el estudio del tema; se destaca Alemania con su 

seguro de la enfermedad, España y sus disposiciones Constitucionales en materia 

de salud y finalmente se hará referencia al Financiamiento del sistema de salud 

Chileno. 

Alemania Ley del Seguro de la Enfermedad 1883 

El primer referente a nivel Histórico mundial, se encuentra en Alemania que 

fue el primer país del mundo en donde se estableció un programa sobre el seguro 

social inicialmente diseñado para la vejez, el cual se atribuye al Canciller Otto von 

Bismarck (1815-1889), este modelo se encuentra vinculado al trabajo por haberse 

desarrollado precisamente dirigido a los empleados Ruiz, M. (2011), ilustra al 

respecto: 

(..) Los seguros sociales se establecieron en la primera mitad del siglo XIX para resolver 

los problemas que los sistemas iniciales de previsión dejaron pendientes de solución. 

Correspondió a Alemania iniciar la evolución histórica de la seguridad social. Fue obra de 

Bismarck, quien presentó al parlamento un proyecto de seguro obligatorio contra 
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accidentes o enfermedades, que alcanzó consagración legislativa el 15 de julio de 1883, 

para proteger a los trabajadores de la industria en forma obligatoria, contra el riesgo de 

enfermedad y la contingencia de la maternidad. Ruiz, M. (2011), (Capítulo 2. 2.2) 

Uno de los fines con los que se estableció este programa fue promover el 

bienestar de los trabajadores buscando maximización de Economía Nacional y 

apaciguamiento de a los socialistas más radicales de la época.  

Luego se creó el programa de indemnización a los trabajadores en 1884 

que aunado al seguro de enfermedad dio a los alemanes el primer sistema de 

seguridad de los ingresos basado en principios de la seguridad social. 

El Derecho a la Salud en la Constitución Española 

En materia de Salud la Constitución española de 1931 en el artículo 43 

reconoce el derecho a la protección de la salud, función encomendada a los 

poderes públicos que ejercen el poder del imperio, también le asigna la función de 

organizar y tutelar; entendido este concepto en el aspecto de cuidado y amparo, a 

través de medidas preventivas. 

El concepto de seguridad social se encuentra contemplado en el Artículo 41 

de la citada constitución señalando que “Los poderes públicos mantendrán un 

régimen público de Seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la 

asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, 

Constitución Española. 1978 

La norma española en este aspecto incluye en este tema la asistencia 

sanitaria en la etapa de la maternidad, enfermedad común o profesional y de 

accidentes de carácter laboral o no. 

Un aspecto relevante de la Ley General de Sanidad, instaura que los 

poderes públicos orientarán sus políticas de gasto sanitario en orden a corregir 

desigualdades sanitarias y garantizar la igualdad de acceso a los servicios 

sanitarios públicos en todo el territorio Constitución Española. 1978, las principales 

características del modelo español, son: 
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a) La extensión de sus servicios a toda la población. 

b) Organización adecuada para prestar una atención integral  

c) Coordinación y, en su caso, la integración de todos los recursos sanitarios 

públicos en un dispositivo único. 

d) La financiación mediante recursos de las Administraciones Públicas, 

cotizaciones, transferencias, tributos y tasas por la prestación de 

determinados servicios.  

e) La prestación de una atención integral de la salud, procurando altos niveles 

de calidad debidamente evaluados y controlados. (Art. 46) 

f) La red de prestadores se encuentra constituida por todos los centros, 

servicios y establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones y 

Ayuntamientos y cualesquiera otras Administraciones territoriales 

intracomunitarias, que estará gestionado bajo la responsabilidad de la 

respectiva Comunidad Autónoma. (Art. 50) 

Financiamiento del sistema de salud Chileno  

Chile es un país Latinoamericano con similitudes en su sistema de salud 

con Colombia, está definido como Mixto es decir que su financiamiento se 

encuentra compuesto por fondos y prestadores públicos y privados, Iturriaga M y 

Gutiérrez M. (2006) en su investigación, hacen exposición sobre el sistema de 

salud Chileno, señalando: 

(…) Corresponde a lo que se define como un sistema de aseguramiento misto regulado. El 
sector público lo integran los organismos que componen el Sistema Nacional de Servicios 
de Salud (SNSS): el Ministerio de Salud (MINSAL) y sus organismos dependientes (los 28 
servicios de salud) el Instituto de Salud Pública (ISP), La Central de Abastecimiento  
(CENABAST), el Fondo Nacional de Salud (FONASA) y la Superintendencia de Salud. Los 
servicios de salud corresponden a las entidades territoriales descentralizados del Ministerio 
de Salud que tienen una distribución diferente a la Estructura político- administrativa del 
país cuya función consiste en articular, gestionar y desarrollar la red asistencial 
(ambulatoria y hospitalaria) correspondiente. El sector privado está compuesto por 
aseguradoras llamadas ISAPRE (Instituciones de Salud Previsional) y una gran cantidad 
de prestadores individuales e institucionales. Las fuentes de financiamiento predominantes 
del sistema son los impuestos generales, las cotizaciones obligatorias de los trabajadores 
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(7% del salario tanto para ISAPRE como opera FONASA) y el gasto del bolsillo. Existen 
dos grandes tipos de seguros; el FONASA corresponde al seguro público, que recibe un 
aporte fiscal considerable, además de las cotizaciones de salud obligatorias de los 
trabajadores que lo eligen como seguro de salud. Para acceder a las atenciones de salud 
que FONASA ofrece a sus beneficiarios, existen dos modalidades de atención, la 
modalidad de atención institucional (MAI) y la modalidad de libre elección (MLE). La 
primera corresponde a las atenciones que proporcionan los establecimientos públicos de 
salud; los beneficiarios pagan por la atención recibida según el grupo de ingreso en el que 
se encuentran. Cabe hacer notar que sólo los beneficiarios más pobres no copagan por la 
atención recibida. La MLE opera cuando los beneficiarios de FONASA se atienden con 
prestadores privados (y públicos en los llamados “pensionados” de los hospitales) previo 
copago. Sólo acceden a esta modalidad de atención los beneficiarios de mayores ingresos. 
Las ISAPRE (Instituciones de Salud Previsional), por su parte, corresponden a seguros 
privados que administran las cotizaciones obligatorias de los trabajadores que las eligen, 
es decir, en la concepción tradicional de la seguridad social, administran fondos públicos. 
En la actualidad existen 16 ISAPRE en operación. Los seguros privados que administran 
aportes voluntarios y las donaciones tienen una reducida presencia en el contexto del 
financiamiento del sistema. Un caso especial lo constituyen los municipios, quienes aportan 
en relación directa con sus ingresos, en proporción variable, a los centros de salud primaria 
que los mismos administran. Iturriaga M y Gutiérrez M. (2006) Págs.515-516 

Como se puede observar el sistema de salud Chileno es similar al Colombiano 

existiendo entidades equiparables con las funciones de las instituciones que 

conforman el sistema Colombiano, aunque a diferencia del caso colombiano la 

atención a Nivel Primario es predominantemente gratuita para los beneficiarios de 

FONASA. Señalan los autores: 

(…) En la actualidad, la provisión de servicios de salud del sistema de salud chileno está 
estructurada sobre un arreglo básico que data de los años cincuenta y que implica una 
gran red de servicios de propiedad y gestión estatal a la cual se agrega, a partir de la 
década de los ochenta, el desarrollo del sector de seguros previsionales privados y el 
consecuente desarrollo de servicios privados de provisión directa para los segmentos de 
ingresos altos y medios (…). Iturriaga M y Gutiérrez M. (2006) pág. 514 
 

En resumen en Chile existe una gran proporción de personas cubiertas por 

los seguros de salud que se señalaron, asumiendo gastos de su peculio o 

mediante la recepción de subsidios estatales, lo cual general una clara 

diferenciación y segmentación entre los ciudadanos con ingresos y los que no 

cuentan con ellos, tal como sucede en Colombia. 

Discusión  

A raíz de la incorporación del principio de la sostenibilidad fiscal en las 

últimas reformas en Colombia en materia de salud se ha suscitado un debate, al 
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respecto de si este principio limita el acceso a la salud, así como la discusión 

frente a la afectación de este principio a través de los fallos de acción de tutela. 

Es razonable aplicar el principio de sostenibilidad fiscal teniendo en cuenta 

los costos de los servicios de salud en especial aquellos que son claramente 

desproporcionados, pero no frente al suministro de medicamentos, procedimientos 

y servicios que se encuentran cubiertos por el Plan Obligatorio de salud. 

Sin embargo también se debe implementar controles a aquellos que son 

otorgados por medio de fallos de tutela, pues desde el punto de vista que se 

analice vulneran este principio, además de realizarse un mayor control por parte 

del estado en los actuales factores que afectan la sostenibilidad, como los 

sobrecostos en medicamentos, insumos y tratamientos, buscando que sean de 

calidad pero adicionalmente que tengan cobertura, en términos simples el mayor 

beneficio con un gasto racional.  

La última reforma a la Salud, busca limitar el uso de la tutela para reclamar 

derechos relacionados con el acceso a la salud, sino ampliar los beneficios; es 

decir que se llegue a un estadio en el cual no haya necesidad de acudir a esta 

acción para solicitar servicios, y de esta forma también evitar que los jueces 

otorguen peticiones que superan los beneficios, como los casos que se analizaron 

en el presente ensayo, pero protegiendo los recursos con los que se cuenta para 

garantizar estos derechos. 

Estado del Arte  

La seguridad social en Colombia ha sido eje fundamental en el desarrollo 

del bienestar social, al respecto de la Acción de tutela en pro de la defensa de los 

derechos fundamentales y del equilibrio financiero del Sistema de Seguridad 

Social en Salud, en los últimos cinco años se han desarrollado varias 

investigaciones consonantes con el tema, que si bien no tratan directamente el 

tema, se toman como referencia para el desarrollo del presente artículo de 

investigación. 
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Es así como sobre el tema de la seguridad social la autora Buitrago. M 

(2014) en su artículo denominado “El nuevo derecho a la seguridad social del acto 

legislativo 01 de 2005 en Colombia: un caso específico de antinomia y 

contradicción al interior del bloque de constitucionalidad”. Analiza las diferentes 

modificaciones del Acto Legislativo 01 de 2005 en Colombia las cuales han 

generado una fuerte antinomia al interior del Bloque de Constitucionalidad. Por un 

lado, se encuentra constitucionalmente un derecho a la seguridad social recortada 

y, por otro lado, un derecho humano a la seguridad social plena, consagrado así 

en varios instrumentos internacionales.  

Esta tensión se ve reflejada en las interpretaciones dispares de jueces 

nacionales y órganos de control internacional, para su desarrollo la autora realiza 

un análisis descriptivo y comparativo de todas las reformas y modificaciones 

posteriores al Acto Legislativo 01 de 2005, concluyendo que las diferentes 

modificaciones del derecho a la seguridad social aprobadas por el Congreso de la 

República de Colombia a través del Acto Legislativo analizado, introdujeron una 

verdadera antinomia o contradicción al interior del Bloque de Constitucionalidad. 

La autora concluye: 

(…) Los ganadores de las antinomias constitucionales, tal como la analizada en este texto 

son y serán siempre el neoliberalismo económico y el individualismo acérrimo de nuestra 

sociedad y de nuestros gobernantes, mientras que los perdedores serán la justicia social, 

lo colectivo y la solidaridad. Hoy en día hay una fuerte necesidad de retornar a éstos 

últimos. Colombia no puede estar sometida más a dos proyectos políticos enfrentados, sino 

seguiremos subordinados a un ordenamiento jurídico tan denso y complejo como el actual, 

en donde solo existen tensiones, antinomias y contradicciones y en el cual jamás se 

encontrará un norte claro para la sociedad. (…) Buitrago. M (2014) Pág. 106 



Por su parte El Ministerio de Hacienda y Crédito Público realiza 

periódicamente boletines en el ámbito de su competencia, al respecto de 

sostenibilidad fiscal se publicó, el Boletín No. 3, de Enero de 2011 Zuluaga O, 

Mejía H. Masmela G. Quintero G. (2011)  denominado “La Sostenibilidad Fiscal, 

un Principio para Alcanzar los Fines del Estado Social de Derecho” en este 
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documento presenta una exposición de motivos que sustentaban para la época el 

proyecto de Acto legislativo de sostenibilidad Fiscal, el cual presentaba como 

objeto proteger la efectividad de los derechos propios del estado Social de 

Derecho ante los diversos cambios del ciclo económico nacional e internacional. 

 Desde la época se proponía incorporar en la Constitución Política de 

Colombia el Principio de sostenibilidad fiscal, así como el deber de las ramas y 

órganos del Estado de protegerlo, y como consecuencia Contribuir en el desarrollo 

y progresividad de los DESC. Ya que para la fecha del estudio no existía una 

norma constitucional que consagrara en forma directa y clara dicho principio 

Este documento es importante como fuente ya que nos presenta los 

principales aspectos económicos y jurídicos que sustentaron el Proyecto de Acto 

legislativo; entre los cuales de importancia para la presente investigación se 

encuentra: la sostenibilidad fiscal como condición para el desarrollo del Estado 

Social de Derecho, la sostenibilidad Fiscal, un derecho que contribuye a proteger a 

los demás derechos, el Estado Social de Derecho; la Economía del mercado y la 

Intervención en la Economía. 

Y finalmente frente al tema del activismo judicial el autor Castaño, J. (2013) 

en su documento “Análisis económico del activismo judicial: el caso de la Corte 

Constitucional colombiana”, Revista Derecho del Estado, Nº 31, 2013, pp. 119-

160. En el cual se realiza una aproximación al fenómeno del activismo judicial 

desde la perspectiva del análisis Económico del Derecho (AED).  

Tiene como propósito mostrar que existen una serie de incentivos y de 

circunstancias que hacen que las decisiones de la Corte Constitucional 

colombiana puedan calificarse como activistas. Se tiene entonces que en primer 

lugar, se establecen unos derroteros básicos para la comprensión de la actividad 

judicial, específicamente de las funciones de control de constitucionalidad y de 

revisión de acción de tutela de la Corte Constitucional de Colombia; en segundo 

lugar, se realiza un acercamiento al concepto de activismo judicial, para, a 

continuación, presentar la formulación de políticas públicas y la creación de leyes 
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como productos dentro de un modelo de mercado, esto con el fin de explicar y 

mostrar, desde el análisis Económico del Derecho, las Razones que explican la 

existencia del fenómeno del activismo judicial en el caso colombiano.  

En último lugar, se presentan dos casos de activismo judicial por parte de la 

Corte Constitucional colombiana: en primer término, el caso de la protección del 

derecho a la vivienda digna, o caso del Upac, y en segundo término, el caso de la 

protección de los derechos de los recicladores de oficio; casos, uno y otro, donde 

se puede ver que existen incentivos que provocan decisiones activistas. A manera 

de conclusión el autor señala: 

(…) Se muestra que el comportamiento activista de la Corte resulta explicable a través de 

un modelo de mercado, en donde se responde a las variaciones de la oferta y la demanda, 

en este orden de ideas, este escrito intenta explicar que las decisiones judiciales han 

respondido a una serie de incentivos que provocan el activismo judicial, y que dada la 

existencia de ciertos factores es esperable que las decisiones judiciales no solo estén 

dirigidas a resolver conflictos concretos, sino que tengan un impacto significativo en la 

protección de los derechos y en la consolidación del estado Social de Derecho. (…) 

Castaño, J. (2013) Pág. 124 

Conclusiones  

La Corte constitucional ha venido ejerciendo un fuerte activismo judicial a 

través de las acciones de tutela el cual ha impactado importantemente todo el 

sistema de seguridad social en salud. 

La reciente reforma en materia de salud establece que debe dársele 

aplicación al principio de sostenibilidad fiscal, lo cual no es una limitante al acceso 

en salud, sino una medida para que se haga adecuado uso de los recursos. 

Algunos jueces de tutela se han apartado de las reglas y criterios de 

interpretación establecidos por la Corte Constitucional Impactando negativamente 

en la sostenibilidad fiscal del sector salud. 


