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INTRODUCCION

El articulo 1° de la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 sefiala que “Colombia es un Estado social de
derecho ... [con] democracia participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y en la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.”

La nueva Carta Constitucional de Colombia consagra
la clausula del Estado social de derecho como férmula
politica e ideologica del Estado Colombiano y conse-
cuentemente, a lo largo de la Constitucion se establecen
otra serie de preceptos que, de una u otra manera, desa-
rrollan el contenido material de la clausula mencionada.
En consonancia con dichas clausulas, el articulo 2 de la
Carta sefiala que es fin del Estado el de garantizar “la
efectividad de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion. (...) Las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades”. De lo anterior se deriva una espe-
cial preocupacion del constituyente por dar un piso fuerte

a la Carta de derechos incorporada en la Constitucién sin
distinguir, en principio, entre los derechos civiles, politi-
cos, sociales, colectivos o del ambiente. Estos derechos,
reconocidos a nivel internacional, aparecen en el constitu-
cionalismo colombiano, en su gran mayoria, s6lo a partir
de la promulgacion de la Constitucion de 1991 dentro de
la cual fueron consignados en los Titulos | y Il y espe-
cialmente en el capitulo 2 del Titulo .

Actualmente, la Constitucion de 1991 relaciona den-
tro de su Titulo Il, “De los derechos, las garantia y sus
deberes”, tanto el conjunto de los derechos fundamentales
(capitulo 1), como los derechos econémicos, sociales y
culturales, y los derechos colectivos y del ambiente (ca-
pitulos 2 y 3 respectivamente).

Adicionalmente, y aungue en su gran mayoria los de-
rechos sociales se encuentren relacionados este Titulo Il,
otros mas se encuentran disgregados a lo largo del texto
de la Constitucion de 1991. Una lectura completa de la
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cos y culturales en Colombia: balance y perspectivas, Bogota, Consejeria
presidencial para la politica social - PNUD, 1995.
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Carta permite obtener un conjunto bastante amplio de
derechos econdmicos, sociales y culturales -DESC- que
incluye los siguientes: Derechos prestacionales propia-
mente dichos, como pueden ser el derecho a la seguridad
social (articulo 48), con especial énfasis en el derecho a la
seguridad social y al subsidio alimentario de las personas
en estado de indigencias (articulo 46, segundo inciso); el
derecho a los servicios de promocion, proteccién y recu-
peracion de salud (articulo 49); el derecho a una vivienda
digna (articulo 51); a la recreacién y al deporte (articulo
52); o el derecho a la Educacion (articulo 67 y articulo 45
en lo relativo a la proteccidn, educacién y progreso de la
juventud).

Derechos prestacionales referidos especialmente a
sectores poblacionales que se consideran especialmente
vulnerables como los derechos a una proteccidn especial y
al subsidio alimentario a la mujer en estado de embarazo y
durante el periodo de post-parto cuando se encuentre de-
samparada (articulo 43); a la asistencia de las personas de
tercera edad (articulo 46); el derecho de los disminuidos
fisicos y sensoriales a recibir especial atencion del Estado
especialmente en cuanto a su rehabilitacidn e integracion
social (articulo 47); o el derecho de los menores de un afio
a recibir atencién gratuita en las instituciones sanitarias
del Estado cuando no cuente con algin sistema de protec-
cién de seguridad social (articulo 50). Igualmente la Carta
establece que “es obligacidn de Estado y de los empleado-
res ofrecer formacion y rehabilitacion profesional y técni-
ca a quienes lo requieran, propiciando ademas la ubica-
cién laboral de las personas en edad de trabajar y garanti-
zandoles a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde
con sus condiciones de salud” (articulo 54). Derechos que,
catalogados dentro de los DESC, tienen un componente
de libertad muy amplio (predominante frente al compo-
nente prestacional) como el derecho al trabajo (articulo 25
y articulo 53 que regula las bases sobre las cuales debe ser
elaborado y expedido el estatuto laboral) y los derechos
laborales derivados, dentro de los cuales se incluyen los
derechos a la sindicacion (articulo 53), a la negociacién
colectiva (articulo 55) y a la huelga (articulo 56). Adicio-
nalmente la Carta recoge derechos que antafio fueran
tipicos derechos de libertad para imprimirles un compo-
nente social como es el caso del derecho a la propiedad,
respecto del cual aclara que habra de ser entendido como
una funcién social a la cual le es inherente una funcion
ecoldgica (articulo 58), y dentro del cual se establece el
deber del Estado de “promover el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios (...)”
(articulo 64).
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Adicionalmente, para una lectura sistematica de este
conjunto de derechos sociales debe tenerse en cuenta que,
conforme a los articulos 93 y 94 de la Carta, en Colombia
tienen “rango constitucional” los derechos consagrados en
los instrumentos internacionales de derechos humanos que
hayan sido aprobados por el Congreso y que, en, tanto
tales, conforman el ““blogque de constitucionalidad™ , esto
es, el conjunto de normas de rango constitucional formado
por la propia Constitucion y por otras normas de derecho
internacional que adquieren tal rango por disposicion de la
propia Carta. Sobre esta base todos aquellos derechos
sociales y de prestacion que se consagran en Tratados
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, o el Protocolo Adicio-
nal al Pacto de San Salvador sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, por ejemplo, se entienden incorpo-
rados al articulado constitucional.

De otra parte, el reconocimiento que hace la Consti-
tucion de 1991 de los derechos sociales en los términos
gue acabamos de mencionar se acompafi6 de una serie de
mecanismos para su proteccion. De ellos la institucion de
nuevos organos como la Corte Constitucional, encargada
de velar por la integridad de la Constitucion, o el reforza-
miento de las competencias en materia de guarda de los
derechos de los ciudadanos que ostenta el Ministerio Pu-
blico —Procuraduria y Defensoria del Pueblo, son sin duda
uno de los pasos mas importantes en este sentido. Adicio-
nalmente la nueva Carta cred -o re-cred, segun el caso-
otra serie de herramientas juridicas para la proteccion de
los derechos de los ciudadanos como las acciones popula-
res, las acciones de grupo o las acciones de clase —de
caracter colectivo-, y la accion de tutela —de caracter indi-
vidual-.

? El concepto de bloque de constitucionalidad tiene su origen en la
practica del Consejo Constitucional Francés, y surge de la considera-
cion de éste segln la cual, dado que el Predmbulo de la Constitucion de
ese pais hace referencia al PreAmbulo de la Constitucién derogada de
1946 y a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, esos textos son también normas y principios de valor constitucio-
nal que condicionan la validez de las leyes. En este contexto, son textos
que forman un bloque con el articulado de la Constitucién, de manera
tal que la infraccién por una ley de las normas incluidas en el bloque de
constitucionalidad comporta la inexequibilidad de la disposicion legal
controlada. Con tal criterio, en la decision del 16 de julio de 1971, el
Consejo Constitucional anulé una disposicion legislativa por ser contra-
ria a uno de los "principios fundamentales de la Republica" a que hace
referencia el PredAmbulo de 1946. Sobre este concepto se puede consul-
tar FAVOREU, Louis “El blogue de constitucionalidad™" en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n. 5, Madrid, pag. 46 y ss, y PAR-
DO FALCON, Javier El Consejo Constitucional Francés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pag. 115y ss.



En lo que respecta a la accién de tutela, el articulo 86
de la Constitucién consagra la accioén de tutela como un
mecanismo especial y subsidiario para la proteccion in;
mediata, mediante un procedimiento preferente y sumario
de los “derechos constitucionales fundamentales”, cuando
estos se encuentren vulnerados o amenazados de serlo, por
parte de cualquier autoridad publica o, excepcionalmente,
por los particulares cuando éstos presten un servicio pu-
blico o el ofendido se encuentre frente a ellos en condi-
ciones de indefension o subordinacion. La accion de tutela
puede ser interpuesta ante cualquier juez de la Republica —
excepcidn hecha de la Corte Constitucional, la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado - y por cualquier
persona (ya no ciudadano) que demuestre interés o por un
representante de ésta, y por el Defensor del Pueblo en
nombre del ofendido, de manera verbal o escrita. Una
clara particularidad de este recurso dentro del contexto
juridico colombiano estd dada porque todos los fallos de
tutela producidos por los jueces nacionales son enviados —
con sus respectivos expedientes- a la Corte Constitucional
para su eventual revision (articulos 31 y 32 del Decreto
2591 de 1991). Los fallos de revision asi producidos por
la Corte son los que mayoritariamente constituyen la ju-
risprudencia constitucional en materia de derechos fun-
damentales.

Es justamente en el marco de los fallos revisién emi-
tidos por la Corte es donde se han generado las lineas
jurisprudenciales especificas en relacién con la proteccion
del derecho a la salud que presentaremos en este trabajo.
En dichas lineas, como ocurre en general con las lineas
relativas a los DESC, la pregunta sobre la naturaleza juri-
dica del derecho (reconocerlo como fundamental, social,
econémico o culturales, 0 como un derechos colectivo) se
convierte en tema de capital importancia en la medida en
que de la “definicién” o caracterizacién que se obtenga del
mismo dependera la posibilidad de su exigibilidad juridica
directa mediante la accién de tutela . Estas lineas jurispru-
denciales, ademas, cobran gran relevancia dentro del
conjunto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
no so6lo por su riqueza dogmatica, sino por el alto nimero
de casos que ha implicado. Al respecto, un informe publi-
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Sobre la subsidiariedad e inmediatez de la Accién de Tutela puede
consultarse la sentencia de la Corte Constitucional T-279 de 1997, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.
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La accion de tutela ha sido consagrada en la Constitucion colombiana
como un mecanismo preferente y sumario para la proteccion inmediata
de los derechos fundamentales, cuando estos se encuentren vulnerados o
amenazados de serlo, por parte de cualquier autoridad publica o, excep-
cionalmente, por los particulares. La accién de tutela esta regulada
mediante el Decreto 2591 de 1991y la Ley 306 de 1992.

cado por la Defensoria del Pueblo en 2004 sefiala que del
total de las acciones de tutela instauradas durante los afios
de 1999, 2000, 2001, 2002, y el primer semestre de 2003,
el 25.7% corresponden a tutelas que piden la proteccion
del derecho a la salud como derecho fundamental o en
conexidad con algun derecho fundamental, y la gran ma-
yoria de las cuales estaban relacionadas con la solicitud de
prestaciones sanitarias negadas por las entidades del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud (entrega de
medicamentos -47%-, prestaciones relacionadas con pa-
tologias de alto costo -21.04%-, solicitud de examenes de
carga viral para enfermos de VIH/SIDA -que pasaron del
5.6% al 25.3% en el afio 2003- y la negativa o tardanza en
la autorizacion de consultas con algunos especialistas,
entre otras). En total son un grupo de 145.360 tutelas
relacionadas con el derecho a la salud que fueron envi5adas
a la Corte Constitucional para su eventual revision”; de
no haber sido por la accion de tutela, 87.300 personas (que
interpusieron el 71% de todas las tutelas en salud) hubie-
sen perdido arbitrariamente su derecho de acceso a los
servicios basicos de atencién en salud —Planes obligato-
rios de salud-.

1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS
DESC EN LA CONSTITUCION

Desde que empezd a funcionar en 1992, la Corte
Constitucional ha entrado a definir la naturaleza juridica
de los derechos econémicos, sociales y culturales - DESC-
consagrados en la Constituciéon para determinar en qué
casos los mismos son reivindicables por medio de la ac-
cidn de tutela. Y es en esta linea interpretativa en la que la
Corte ha elaborado una interesante doctrina en relacion
con la proteccion del derecho a la salud mediante la ac-
cién de tutela dando lugar a una jurisprudencia bastante
“singular o particular” ya que resulta por lo menos inusual
gue un Tribunal Constitucional asuma la proteccion di-
recta de derechos sociales de prestacion. Y mas inusual
aun resulta el hecho de que sea una accion como la accién
de tutela la que se utilice para proteger derechos sociales
de prestacién que, como el derecho a la salud, se encuen-
tran por fuera de la lista de derechos fundamentales.

Ahora bien, en relacion con la naturaleza juridica de
los DESC en general, y del derecho al a salud en particu-
lar, la doctrina colombiana presenta basicamente dos
posturas contrapuestas que de alguna manera siguen las

5
Defensoria del Pueblo, La tutela y el derecho a la salud: causas de las
tutelas en salud, Bogot4, 2004
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corrientes de la doctrina comparada. En términos genera-
les la postura mas restrictiva sefiala que los DESC son
meros enunciados programaticos mientras que la mas
garantista se defiende la idea de que estos derechos com-
parten las caracteristicas de los derechos subjetivos y que
por tanto son directamente exigibles aun sin haber sido
reglamentados por el legislador. En la primera linea doc-
trina sefialada encajan posturas como las de Sarmiento
para quien la inclusion de los DESC en la Constitucion de
1991 implica que la Asamblea Nacional Constituyente
tuvo en cuneta la evolucion historica y politica del con-
cepto de derechos fundamentales. Con todo, en su sentir
los DESC consagrados en nuestra Constitucion tienen
unos fundamentos puramente éticos que sélo se legitiman
y adquieren su expresion “completa” en el sistema juridi-
co.

“Para garantizar estos derechos [sefiala Sarmiento] se
necesita consolidar un sistema institucional y social inte-
gral, eficiente, universal y solidario, y contar con el finan-
ciamiento suficiente, el desarrollo organizacional y los
mecanismos administrativos de acceso.” En tanto tales,
estos derechos antes que dergchos subjetivos son manda-
tos para los poderes publicos . Dentro de la corriente mas
“garantista”, por su parte, encontramos posturas como la
de Arango para quien los derechos sociales consagrados
constitucionalmente son “derechos” propiamente dichos y
de caracter fundamental, por lo cual merecen una protec-
cién jurisdiccional directa. Al respecto sefiala que “la
garantia constitucional de derechos sociales fundamenta-
les en el &mbito nacional aparece como el sistema mas
Optimo para la proteccion de los derechos humanos so-
ciales.” En esta misma linea se inscribe Torres para quien
la propuesta constitucional del Estado social de derecho
busca la existencia real de las libertades para lo cual es
necesaria una reelaboracion de un orden constitucional
fundado en la legitimidad. En este nuevo orden “no se
trata de entender de forma singular a los derechos sociales
como simples limites a la accion del Estado, sino de verles
también como instrumentos del mismo para crear las con-

° SARMIENTO, Libardo “Capitulo 2 [del Titulo Il de la Constitucién
Politica de Colombia]™, en BERRETO, Manuel y SARMIENTO, Libardo
De los derechos, las garantias y los deberes, Comision colombiana de
juristas, Bogota, 1997, pag. 169
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ARANGO, Rodolfo, “Proteccion Nacional e Internacional de los
Derechos Humanos sociales”, en Ciudadania y Derechos Humanos
Sociales, Escuela Nacional Sindical, Medellin, 2001, p&g. 158.

? ARANGO, Rodolfo “La justiciabilidad de los derechos sociales funda-
mentales” en Revista de Derecho Publico no. 12, Universidad de los
Andes, 2001. Desde su postura sobre los derechos sociales fundamenta-
les Arango busca justificar su justiciabilidad a partir de un "concepto
evolucionado de los derechos subjetivos".
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diciones de realizacién de todos y cada uno de los man-
datos de la Constitucion. Lo derechos se convierten asgi
[continGa], en la piedra angular del orden institucional.”
Para Torres “la gran importancia de la Constitucion de
1991 respecto de los derechos sociales radica en su amplia
positivacion otorgandoles un doble caracter; desde un
punto de vista objetivo como pautas de interpretacion y
limites al poder publico, y desde otro como derechos pu-
blicos subjetivos”.

En cuanto respecta a la jurisprudencia constitucional,
la Corte tampoco ha sido ajena a esta doble postura y a
proposito de la misma ha sefialado que:

“La mayoria de los derechos en referencia [los dere-
chos sociales] implican una prestacion por parte del Esta-
do y por lo tanto una erogacion econémica que por lo
general depende de una decisién politica. Con base en
esto, se sostiene que los enunciados constitucionales que
recogen tales derechos no pueden ser objeto de decisiones
judiciales hasta tanto el Congreso no haya expedido la
legislacion necesaria para aplicarlos; de lo contrario, se
dice, el juez estaria ocupando terrenos que no le corres-
ponden de acuerdo con la doctrina de la separacion de los
poderes. Esta fue la solucion que la doctrina colombiana e
internacional dio al asunto, a la luz de los postulados del
estado de derecho liberal clésico. Sin embargo, los nue-
vos postulados del Estado social y las nuevas relaciones
juridicas derivadas del Estado bienestar imponen un cues-
tionamiento de esta solucion.

“17. En primer lugar, es necesario advertir que los
derechos econdémicos sociales y culturales, promovidos a
nivel constitucional durante las primeras décadas del siglo
(...), no han sido incorporados al ordenamiento juridico de
las democracias constitucionales simplemente por ser
considerados como un elemento adicional de proteccion.
La razdn de ser de tales derechos esta en el hecho de que
su minima satisfaccién es una condicion indispensable
para el goce de los derechos civiles y politicos. Dicho de
otra forma: sin la satisfaccion de unas condiciones mini-
mas de existencia, 0 en términos del articulo primero de la
Constitucion, sin el respeto "de la dignidad humana" en
cuanto a sus condiciones materiales de existencia, toda
pretension de efectividad de los derechos clasicos de li-
bertad e igualdad formal consagrados en el capitulo pri-
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TORREZ AVILA, Jheison, El mandato del Estado social de derecho en
la Constitucién colombiana: los derechos sociales y el minimo vital”,
tesis doctoral dirigida por el Catedratico José Asensi Sabater, Universi-
dad de Alicante, Noviembre de 2002, mimeo, pag. 51.

10 i
TORREZ AVILA, Jheison, 2002, Op. Cit., pag. 118



mero del titulo segundo de la Carta, se reducird a un mero
e inocuo formalismo, irénicamente descrito por Anatole
France cuando sefialaba que todos los franceses tenian el
mismo derecho de dormir bajo los puentes. Sin la efecti-
vidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
los derechos civiles y politicos son una mascarada. Y a la
inversa, sin la efectividad de los derechos civiles y politi-
cos, los derechos econdémicos, sociales y culturales son
insignificantes.” (negrltas fuera del original)

En la misma linea, en otra sentencia del mismo afio
sefial6 que:

“Las diferentes categorias de derechos constitu-
yen un todo indisoluble que encuentra su base en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana,
caracteristica que exige proteccion permanente con el
propdsito de obtener su plena vigencia, "sin que ja-
mas pueda justificarse I%violacic’)n de unos en aras de
la realizacion de otros".

Ahora bien, a partir de estos primeros pronuncia-
mientos la Corte Constitucional ha desarrollado su juris-
prudencia en relacion con la naturaleza juridica de los
derechos econémicos, sociales y culturales contenidos en
la Constitucion, en la siguiente linea. Lo primero que
destaca la Corte es que cuando se trata de establecer la
naturaleza juridica de estos derechos hay que diferenciar
los casos en los que su titular es un menor de edad. Cuan-
do se trata de nifios, y por expreso mandato de la Consti-
tucion, los derechos sociales son derechos fundamentales
y deben ser tratados como tales sin ningun tipo de distin-
cion. En el resto de los casos, sefiala la Corte, estos dere-
chos son de aplicacién inmediata, entendiendo por tal
fuerza vinculante la misma que le otorga el articulo 53.1
de la Constitucion espafiola a los principios de la politica
social y econémica de dicha Carta, es decir, que tales
derechos son, en principio, pautas a seguir de manera
obligatoria por los poderes publicos y parte integral del
sistema constitucional. Ademas de lo anterior, la Corte ha
sefialado que en el caso de los derechos sociales conteni-
dos en la Carta hay que determinar si su aplicacion inme-
diata hace referencia a la posibilidad de exigibilidad juri-
dica directa de los mismos mediante la accion de tutela y
si tal principio de aplicacion inmediata se traduce en que
del enunciado constitucional que los contiene se deriva un
derecho subjetivo que lo hace inmediatamente exigible

1
» Sentencia T 406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron, F.j. 16 y 17
Sentencia T 570 de 1992. M.P. Jaime Sanin Greffestein, F.j. B

ante los poderes pl]bliCOSls. En relacion con esto dltimo, la
Corte ha sefialado que “[p]or regla general, los derechos
de prestacion son derechos programaticos, debido a que
los derechos de prestacion exigen un esfuerzo presupues-
tal y logistico del Estado que sélo se puede realizar con la
debida planeacidn y arbitrio de recursos mediante el pro-
cedimiento fijado por la Carta Politica. Gradualmente, a
los derechos de prestacion con contenido programatico se
les van dando condiciones de eficacia que hace posible
que emane un derecho subjetivo. Por eso, en el ambito
tedrico, en efecto, el Estado inicial de un derecho de
prestacion es su condicién programética la cual lJuego
tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo.”  Con
todo, reconoce la Corte Constitucional que en determina-
das ocasiones estos derechos adquieren el caracter de
derechos subjetivos, de manera que los particulares pue-
den exigir directamente su cumplimiento ante las autori-
dades judiciales constitucionales mediante la accion de
tutela. En sentir de la Corte, los derechos sociales de
prestacion se encuentran en estrecha relacién con los con-
ceptos de vida, minimo vital y dignidad humana, por lo
cual pueden llegar a considerarse como derechos mheren-
tes a la persona, elemento éste que los hace tutelables .

A partir de lo anterior la Corte ha establecido que
existen una serie de derechos que no son derechos funda-
mentales propiamente dichos, pero cuya vulneracién o
afectacion puede generar la vulneracion de un derecho
propiamente fundamental, y, en estos términos, es la co-
nexién que se presenta entre la afectacion de unos y otros
la que permite reconocer el caracter fundamental de dere-
chos que, en principio, no son fundamentales. En términos
de Ia Corte, son derechos "fundamentales por conexi-
dad”". Esta linea de interpretacion seguida por la juris-

13
Al respecto se puede consultar, entre otras, la sentencia C — 155 de

1999 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Sentenma T-207 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 3
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Sobre el alcance de los derechos sociales, derechos sociales funda-
mentales y la clausula de estado social de derecho se pueden consultar,
entre otras, las sentencias T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron, F.j.
1-25, T - 207 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 4, T - 205
de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j 1, C— 251 de 1997 M.P.
Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-7, SU — 819 de 1999 M.P. Alvaro
Tafur Galvis, F.j. 3, SU — 111 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
F.j. 8 a 14, SU — 225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 4-5,
SU — 624 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 1,y T — 762
1dee 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-6.

Sentencia T-406- 92, M.P. Ciro Angarita Bardn, F.j. 15. En tal oca-
sion la Corte consideré que los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, de contenido difuso, cuya aplicacion esta en principio encomen-
dada al legislador para que fije el sentido del texto constitucional, sélo
pueden ser considerados como fundamentales en aquellos eventos en los
cuales, para un caso especifico, sea evidente su conexidad con un prin-
cipio o derecho fundamental. Probado el factor conexidad con un dere-
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prudencia constitucional colombiana encuentra sustento
en una doble conviccién de nuestro juez constitucional
que por un lado ha establecido que los derechos funda-
mentales no se circunscriben Gnicamente a los contenidos
en el listado del capitulo 1 del Titulo Il de la Carta, y por
el otro ha determinado que en ciertas ocasiones los dere-
chos sociales de prestacion adquieren caracter de funda-
mentales en virtud de la inescindible relacion que los une
con derechos considerados en si mismos fundamentales .
Los derechos que “naturalmente” son de indole social en
algunas ocasiones pasan ser "derechos fundamentales por
conexidad", y en tanto tales pueden ser objeto de protec-
cién directa mediante la accion de tutela ante la jurisdic-
cién constitucional .

De esta interpretacion sobre el posible caracter fun-
damental por conexidad de algunos derechos sociales
surge, entre otras, una linea jurisprudencial formada prin-
cipalmente por pronunciamientos de la Corte en las sen-
tencias de tutela, y en la cual se admite la procedencia de
esta accion para la proteccidn directa del derecho a la
salud.

Ahora bien, se ha sefialado que la accion de tutela se
ha convertido en un elemento clave en la proteccion de
derechos sociales en Colombia, pero salta a la vista que
esta afirmacién parece estar en contradiccion con el con-
tenido del articulo 86 de la Constitucién, segun el cual
para reclamar mediante la accion de tutela por la vulnera-
cién o amenaza de un derecho, éste ha de ser fundamental,
de manera que los derechos que no gocen de este “status”

cho o principio fundamental para el caso particular, serd posible su
proteccion en sede de tutela. Ello, a juicio de la Corte, en tanto existe un
ambito necesario e irreductible de las conductas que el derecho protege,
con independencia de las modalidades o formas de proteccion. Igual-
mente, en el fundamento juridico 3 de la sentencia T- 571 de 1992 M.P.
Jaime Sanin Greiffestein, la Corte sefialé que “Los derechos fundamen-
tales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como tales
en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta califica-
cién en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos
fundamentales, de forma que si no fueron protegidos en forma inmediata
los primeros se ocasionaria la vulneracién o amenaza de los segundos.
Es el caso de la salud, que no siendo en principio derecho fundamental,
adquiere esta categoria cuando la desatencion del enfermo amenaza con
poner en peligro su derecho a la vida.” Y asi lo reiteré la Corte en la
%entencia T-116 de 1993 M.P. Hernando Herrera, F.j. 3.

Sobre los criterios establecidos por la Corte Constitucional colombia-
na para establecer cuando un derecho constitucional es fundamental se
puede consultar la sentencia T-002 de 2992 M.P. Alejandro Martinez
Caballero.
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Al respecto pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitu-
cional T- 200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz, T - 447 de 1994 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, T - 192 de 1994 M.P. José Gregorio Hernan-
dez, T - 645 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T -042 de 1996
M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU - 039 de 1998 M.P. Hernando Herrera
Vergara, y T - 177 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz, entre otras.
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tampoco gozan del plus de proteccion que ofrece la Carta
mediante la accién de tutela. No obstante, esta aparente
contradiccion no es tal en el marco de la jurisprudencia
constitucional colombina. Veamos por qué:

Si en el ordenamiento juridico colombiano se admi-
tiera que los derechos sociales en tanto derechos de pres-
tacién no puede ser exigidos directamente ante la justicia
constitucional, habria que derivar su subjetividad al am-
bito de la legalidad, es decir, habria que estudiar la posi-
bilidad de exigibilidad judicial de los mismos Unicamente
en el campo de la jurisdiccion ordinaria. Si por el contra-
rio se asumiera directamente que, como pretende parte de
la doctrina, este tipo derechos, al igual que los civiles y
politicos, son en si mismos derechos fundamentales sub-
jetivos, se aceptaria sin mas la posibilidad juridica de
exigibilidad directa de los mismos y de sus diferentes
contenidos prestacionales en sede constitucional mediante
la accion de tutela. En el actual contexto juridico colom-
biano, sin embargo, no es posible absolutizar ninguna de
las dos opciones, toda vez que, segln se desprende del
estudio sistematico de la jurisprudencia constitucional
sobre la materia, la posibilidad de exigibilidad juridica
directa de los derechos sociales mediante la accion de
tutela es factible pero depende del caso concreto al que se
circunscriba y, en este sentido, corresponde al juez deter-
minarla segun los particulares supuestos de hecho en que
se enmarca cada caso —de ello se exceptia la exigibilidad
juridica de algunos derechos sociales a los cuales la
Constitucion les ha otorgado el caracter de fundamentales,
como el derecho a la salud de los nifios-.

2. EL_DERECHO A LA SALUD EN
COLOMBIA

2.1. El derecho a la salud en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991

En el marco de la Constitucion colombiana de 1991
el derecho a la salud y la seguridad social aparecen como
servicios publicos cuyo soporte juridico esta integrado por
un amplio sistema de normas que incluye tanto los arti-
culos 44, 48, 49 y 50 de la Constitucion, como por otra
serie de preceptos constitucionales tales como el articulo
11 —que consagra el derecho a la vida-, el articulo 13 inci-
so tercero —segun el cual el Estado protegera especial-
mente a aquellas personas que por su condicién economi-
ca, fisica o mental se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta-, el articulo 366 —en el cual se sefia-
lan el bienestar general, el mejoramiento de la calidad de



vida de la poblacidén y la solucién de las necesidades insa-
tisfechas de salud, entre otras, como finalidades sociales
del Estado-, y los 300, 356 y 357" en relacion con medi-
das de descentralizacion de los recursos sanitarios y edu-
cativos, entre otros, y por el conjunto de reglas infracons-
titucionales que los desarrollan. Refiriéndonos especifi-
camente al derecho a la salud, la Constitucidn sefiala que
la atencidn de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado que garantiza a todas
las personas el acceso a los servicios de promocidn, pro-
teccion y recuperacion de la salud. (articulo 49). La direc-
cién de los servicios de salud corresponde al Estado, su
organizacion seréa en forma descentralizada, por niveles de
atencién y con participacién de la comunidad, en los tér-
minos sefialados por la ley, y la estructura del sistema
sanitario podra depender o no del sistema general de segu-
ridad social (articulo 48). Adicionalmente la Carta reco-
noce que el derecho a la salud de los nifios es un derecho
fundamental (articulo 44) y afiade que Todo nifio menor
de un afo que no esté cubierto por algin tipo de protec-
cidn o de seguridad social, tendrd derecho a recibir aten-
cién gratuita en todas las instituciones de salud que reci-
ban aportes del Estado, en los términos en que lo establez-
ca la ley (articulo 50).

Ahora bien, ain cuando la Constitucion no utiliza
explicitamente el término “derecho a la salud” tanto la
doctrina como la jurisprudencia constitucional han adop-
tado tal expresion para referirse a lo que la Constitucion
consagra como el derecho al *“acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, por lo
cual, en lo que toca al estudio de este asunto en el con-
texto juridico colombiano, haremos referencia al “derecho
a la salud”.

Del texto constitucional se desprenden diferentes ca-
racteristicas del derecho a la salud. Entre ellas se encuen-
tra que tanto la seguridad social como la salud son enten-
didas por la Constitucién como derechos irrenunciables y
como servicios publicos que se prestaran bajo la direccién
y coordinacion del Estado. El hecho de considerar a la
salud como un servicio publico la sitia de manera expli-
cita en la esfera publica de acceso universal. Esto quiere
decir que adn cuando los servicios de saneamiento y asis-
tencia sanitaria sean prestados por el sector privado (posi-
bilidad que también contempla la Carta) debe regirse por
los lineamientos y las normas generales del servicio pu-
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El articulo 300, y los articulos 356 y 357 de la Constitucion fueron
reformados por los Actos Legislativos 01 de 1996 y 01 de 2001, respec-
tivamente.

blico bajo la direccién y coordinacién del Estado. Igual-
mente se puede establecer que conforme a la férmula
constitucional, los servicios de promocidn, proteccion y
recuperacion de la salud deben ser prestados dentro de un
marco de eficiencia y solidaridad, y deben garantizar una
atencidn integral (que vincula al Sistema al afiliado y a su
nucleo familiar) y una cobertura universal. Los principios
del derecho a la salud asi consagrados en la Constitucién
encuentran su desarrollo y las bases para su materializa-
cion en las disposiciones legales que regulan las condicio-
nes especificas en que habra de organizarse el sistema
sanitario colombiano.

Asi mismo, la Carta contempla que la asistencia sa-
nitaria y el saneamiento ambiental, en tanto servicios
publicos, estaran a cargo del Estado a quien compete re-
glamentar, organizar y dirigir la formula de prestacién de
los mismos de manera descentralizada, bien por entidades
publicas, bien por entes privados bajo su vigilancia y
control (articulo 49). La Constitucion deriva al Estado el
establecimiento de las competencias de la Nacion y de las
entidades territoriales en materia de salud y las férmulas
de financiacion de la asistencia sanitaria mediante aportes
de los particulares en las condiciones que establezca la
ley, al tiempo que establece que la ley determinara los
términos en los cuales la atencién béasica en salud para
todos los habitantes serd gratuita y obligatoria (articulo
49).

El derecho a la salud reconocido constitucionalmente
ha sido desarrollado por el legislador mediante la 100 de
1993 “por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social
Integral y se dictan otras disposiciones”, regulacion dentro
de la cual se incluye la correspondiente a la seguridad
social en salud dentro del llamado Sistema General de
Seguridad Social en Salud —SGSS-, y se reconoce que de
las distintas actividades que integran la seguridad social,
la atencién en salud se constituye en un objetivo funda-
mental en tanto que es entendida como un derecho de
reconocimiento superior, dirigido a facilitar el acceso de
las personas a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud.

2.1.1. Naturaleza juridica del derecho a la
salud consagrado en la Constitucion

Como en el caso de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales en general, en el caso de la salud la doctri-
na ha estado dividida al establecer el caracter programati-
co o fundamental del derecho a la salud consagrado en
nuestra Constitucion, salvo en lo relacionado con le dere-
cho a la salud de los nifios, reconocido expresamente por
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la constitucion como un derecho fundamental. Para Marti-
nez, por ejemplo, “el derecho a la salud y el derecho a la
seguridad social, son derechos prestacionales propiamente
dichos que para su efectividad requieren normas presu-
puestales, procedimientos y organizacion que viabilicen y
optimicen la eficacia del servicio publico y que sirvan
ademas para mantener el equilibrio del sistema.”  Asi, la
salud es un derecho constitucional que en principio no
ostenta el rango de fundamental, “salvo en el caso de que
circunstancias concretas permitan atribuirle esta connota-
cion por su importancia impresczzindible para la vigencia de
otros derechos fundamentales” . En la misma linea Sar-
miento sefiala que el derecho a la salud, ademéas de ser
consagrado de manera auténoma en la Constitucion, es
“parte” del derecho a la seguridad social que en Colombia,
segun plantea, “incluye Unicamente los aspectos relacig)z-
nados con la seguridad social en salud y en pensiones” .
Con todo, continua, aunque aparezca claramente una ga-
rantia constitucional sobre la seguridad social y sobre el
derecho a la salud y en algunos casos se pretendan estos
como derechos fundamentales, para que tales derechos
puedan realizarse plenamente requiere de la determinacion
del legislador. Al referirse especificamente al derecho a la
salud consagrado en el articulo 49 de la Carta, el mismo
autor sefiala que conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la salud es un bien inherente a la existen-
cia digna del ser humano y que en tanto tal se encuentra
especialmente protegido. Con todo, y aun reconociendo
que el derecho a la salud busca el aseguramiento del dere-
cho fundamental a la vida, Sarmiento considera que por su
naturaleza asistencial, impone un tratamiento prioritario y
preferencial por parte del poder pl]tg;ico y del legislador
con miras a su proteccion efectiva . Reconoce asi una
fuerza normativa limitada a la clausula constitucional que
consagra el derecho a la salud, la cual es considerada
como una norma que orienta y que limita la accion de los
poderes publicos pero que, aparentemente, no deriva nin-
gun derecho subjetivo claro.

Esta es también la postura de Jaramillo para quien el
derecho a la salud consagrado constitucionalmente ha sido
completado por el legislador ya que de la sola clausula
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constitucional del derecho a la salud no se podia derivar
un derecho subjetivo. Sélo a partir de una interpretacion
amplia de los conceptos constitucionales y legales sobre la
materia se puede identificar a la salud como el derecho
que tienen los colombianos a un plan de servicios perso-
nales de salud en la prevencion de enfermedad, promocién
y recuperacién de la salud, y atencién a la maternidad,
conjugado con el derecho a disfrutar de un ambiente salu-
dable que incluye el saneamiento ambiental y los servicios
colectivos de salud publica orientados por 2I40 general al
control de los factores de riesgo para la salud .

Desde la corriente doctrinal opuesta, Restrepo sefiala
que la Constitucién de 1991 “consagra en forma explicita
un derecho a la salud y reconoce como derechos funda-
mentales los derechos a la vida, a la integridad fisica y al
libre desarrollo de la personalidad. Al mismo tiempo re-
conoce explicitamente el derecho a la atencién de la salud
y el deregpo a la seguridad social que quedan intimamente
ligados.”

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha
reconocido tres dimensiones diferentes en relaciéon con el
contenido y alcance del derecho a la salud: de un lado, la
Corte ha sefialado que el derecho a la salud es un predica-
do inmediato del derecho a la vida de donde deduce que al
atentar contra la salud se atenta contra la vida misma; en
segundo término la Corporacién ha considerado que el
derecho a la salud impone a los poderes publicos y a los
particulares la prohibicion de desarrollar cualquier con-
ducta que cause dafio a la salud o integridad fisica de otro.
Con respecto a estas dos dimensiones se puede hablar del
caracter fundamental del derecho a la salud. En una terce-
ra dimension, el derecho a la salud ha sido identificado
por la Corte como un derecho de caracter eminentemente
asistencial o prestacional en la medida en que impone al
Estado la obligacion de desarrollar acciones y de proveer a
la sociedad una serie de bienes y servicios para asegurar a
los ciudadanos el goce no sélo de los servicios de asisten-
cia médica, sino también de los servicios hospitalarios,
farmacéuticos, de sanidad ambiental y de salud publica en
general. La frontera entre el derecho a la salud como dere-
cho fundamental o como derecho prestacional dependera,

“ JARAMILLO, Ivan, “El derecho a la salud, estado actual y perspecti-
vas”, en SARMIENTO, Libardo (compilador), Los derechos sociales,
economicos y culturales en Colombia: balance y perspectivas, Bogot4,
Consejeria presidencial para la politica social - PNUD, 1995, pag. 109
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la salud en Colombia™, en GIRALDO, Juan Carlos (Compilador) Ejerci-
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té&, 2000, pag. 83.



como estudiaremos en profundidad mas adelante, de di-
versos factores.

Dentro de la interpretacion que se acaba de describir
la Corte Constitucional ha determinado que si bien el
derecho a la salud consagrado en el 49 de la Constitucién
es en principio un derecho de caracter prestacional, puede
ser considerado como un derecho fundamental por cone-
xidad dada la intima relacion que se encuentra entre éste y
otros derechos de caracter fundamental como el derecho a
la vida o el minimo vitalze, lo que le otorga al primero, en
ciertas ocasiones, el caracter de derecho constitucional
subjetivo de exigibilidad directa ante la justicia constitu-
cional. Sobre esta base la Corte ha sefialado que “[l]a
frontera entre el derecho a la salud como fundamental y
como asistencial es imprecisa y sobr(;z7 todo cambiante,
segln las circunstancias de cada caso” . El derecho a la
salud, en tanto derecho social de prestaggf)n, puede adqui-
rir el carcter de derecho fundamental en virtud de la
conexion que se presenta cuando su vulneracién o amena-
za compromete (amenaza o vulnera) derechos fundamen-
tales como la vida, la integridad o ezlgtrabajo - esenciales
dentro del Estado social de derecho- ~ En esta linea argu-
mentativa, la Corte presenta una construccion dogmatica
que justifica, en el marco del ordenamiento juridico co-
lombiano, la proteccion del derecho a la salud en sede de
tutela . La posibilidad de exigibilidad juridica directa de
este derecho mediante la accion de tutela dependera del
caso concreto al que se circunscriba la reclamacion del
mismo y, en este sentido, corresponde al juez de tutela

26
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determinarla segun los particulares supuestos de hecho en
gue se enmarca cada caso, excepcion hecha del derecho a
la salud de los nifios que es fundamental y por tanto tute-
lable por disposicion literal de la propia Constitucion.

Visto lo anterior, podemos decir que, conforme a los
planteamientos de la jurisprudencia constitucional colom-
biana, la naturaleza juridica del derecho a la salud —en los
términos en que se encuentra consagrado en la Constitu-
cién- se encuentra en el filo entre las caracteristicas pro-
pias de un derecho tipicamente prestacional y por tanto
imposible de ser exigido directamente, y las de los dere-
chos subjetivos de aplicacion directa. Asi las cosas, el
derecho a la salud es un potencial derecho fundamental
por conexidad cuando se trata de la salud de la poblacién
adulta, y en tanto tal es un derecho potencialmente subje-
tivo cuyo reconocimiento depende de las circunstancias
particulares de cada caso concreto.

2.2. El Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Funcionamiegto y contenido de la
prestacion sanitaria

El mandato constitucional sobre el derecho a la salud
y la organizacion del sistema sanitario para su proteccion
se encuentra regulado en la Ley 100 de 1993 "por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan
otras disposiciones”, y en la cual se define el Sistema
General de Seguridad Social en Salud que tiene por objeto
“... regular el servicio publico esencial de salud y crear
condiciones de acceso de toda la poblacion al servicio en
todos los niveles de atencion”, bajo la direccion del go-
bierno nacional y con el fin de lograr la afiliacion obliga-
toria de todos los habitantes del territorio a través de los
regimenes contributivo y subsidiado, y con vinculacion
temporal para los que carecen de capacidad de pago y
mientras se benefician del régimen subsidiado. En el con-
texto actual, el Sistema General de Seguridad Social en
Salud disefiado por la Ley 100 de 1993 es un sistema
publico de aseguramiento de las contingencias en de salud
de los ciudadanos que se encuentra estructurado sobre la
base de la solidaridad entre trabajadores, empleadores y

3L
Actualmente cursan en el Congreso de la Republica de Colombia

varios proyectos de ley, presentados por diversos grupos parlamenta-
rios, destinados a modificar la Ley 100 de 1993, la cual consagra el
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Los principales ejes de
los proyectos de reforma estan destinados a modificar el funcionamiento
del Régimen Subsidiado de Salud, especialmente en lo relativo a las
Administradoras del Régimen Subsidiado —ARS-, la calidad de los
“vinculados™ al sistema mediante dicho Régimen, y los sistemas de
financiacion del subsidio, entre otros. Algunos de los proyectos incluyen
también reformas al contenido de las prestaciones sanitarias garantiza-
das por el Sistema
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Estado, los cuales, mediante aportes periddicos, financia-
ran el propio sistema. Ahora bien, la misma Ley 100/93
contemplé una ampliacion progresiva de la cobertura del
servicio de Seguridad Social en Salud, bajo la proyeccion
de que para el afio 2001 todos los habitantes del territorio
nacional deberian estar inscritos en el Sistema gozando de
sus beneficios —principio de universalidad-. No obstante,
para tal fecha las metas propuestas sélo habian sido cu-
biertas en un 55%, y, como lo plantea Botero, “no hgy
indicios claros que permitan superar dicha expectativa.”

Grosso modo, podriamos decir que el Sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud funciona bajo una fér-
mula de aseguramiento en la cual cada usuario —afiliado o
beneficiario- del sistema le paga al mismo el valor de una
prima de seguro por las contingencias en salud que pueda
sufrir. En el caso de los trabajadores por cuenta ajena, la
prima es pagada conjuntamente por el empleador y el
trabajador. En el caso de los trabajadores independientes
el 100% de la prima esta a cargo del trabajador, y para el
caso de los sectores mas desfavorecidos que carecen de
capacidad de pago, se establece una prima subsidiada,
total o parcialmente, con aportes del Estado y con un
punto de los aportes de los cotizantes.

En este orden de ideas, el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud colombiano prevé dos regimenes de
afiliacién diferentes, a saber, el Régimen Contributivo y el
Régimen Subsidiado, al primero de los cuales se encuen-
tran afiliados los ciudadanos con capacidad de pago, en-
tendiendo por tales los empleados y los trabajadores inde-
pendientes. Al Régimen Subsidiado, por su parte, se en-
cuentra afiliado aquel sector de la poblacion que no tiene
capacidad de pago y cuya vinculacién es total o parcial-
mente subsidiada. EI Régimen Contributivo y el Régimen
Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en
Salud coexisten articuladamente para su financiacion y
administracion, con una vinculacion mediante el Fondo de
Solidaridad y Garantias —FOSYGA—BS, encargado de la
administracion general de los recursos del Sistema. Adi-
cionalmente, y en punto a estructurar la administracion de
los recursos y la prestacion de los servicios en cada uno de
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BOTERO Marino, Catalina, “Diez afios de Constitucion™, extraido de
isgternet en http://www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JCI/00-portada.htm

El Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA- es una cuenta ads-
crita al Ministerio de Salud en la cual se concentran los recursos de la
Seguridad Social en Salud, que tiene como principal objeto garantizar la
compensacion entre personas de distintos ingresos y riesgos, la solidari-
dad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y cubrir entre
otros, los riesgos catastroficos, asegurando la eficacia del Sistema. Los
recursos en ella concentrados se destinaran a co-financiar los subsidios
para los colombianos méas pobres y vulnerables
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los Regimenes, la Ley previ6 la existencia de Empresas
Promotoras de Salud —Empresa Promotora de Salud- para
el Régimen Contributivo, y de entidades Administradoras
del Régimen Subsidiado -ARS- para el Régimen Subsi-
diado, que pueden ser de caracter publico, privado o mix-
to. Por delegacion del Estado, las Empresas Promotoras de
Salud y las entidades Administradoras del Régimen Sub-
sidiado tienen a su cargo la afiliacion de las personas al
sistema, la administracion de los recursos de su respectivo
Régimen y la prestacion de los servicios de asistencia
sanitaria a los afiliados y beneficiarios del mismo, bien
mediante instituciones de asistencia sanitaria propias, bien
mediante la contratacion de los servicios de salud a Insti-
tuciones Prestadoras de Salud -IPS-.

Adicionalmente, en términos propiamente prestacio-
nales, el contenido objetivo o material de la asistencia
sanitaria se organiza en dos Planes de Salud, uno para
cada Régimen. Asi, los afiliados y beneficiarios del Régi-
men Contributivo tendran derecho a las prestaciones que
componen el llamado Plan Obligatorio de Salud - pOS-’
y los beneficiarios del Régimen Subsidiado tendran dere-
cho a las prestacsisones del Plan Obligatorio de Salud Sub-
sidiado -POS-S- que contiene mas limitaciones y exclu-
siones prestacionales que el POS. La unificacion en los
contenidos de uno y otro Plan, después de la universaliza-
cidn de las afiliaciones al sistema, es otra de las metas
contempladas en la Ley, aunque auin no se ha logrado.

Ahora bien, tener claridad sobre el anterior esquema,
resulta especialmente Util para el presente trabajo, toda
vez que buena parte de los casos de proteccion del dere-
cho a la salud que se presentan a continuacion se inscriben
en reclamaciones derivada de los problemas o deficiencias
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El POS garantiza a sus usuarios un paquete integral de servicios de
promocion, prevencion, tratamiento, rehabilitacion y medicamentos
para responder a todos los problemas de salud que puedan presentar sin
ningun tipo de discriminaciones por edad ni género, respetando los
principios de eficiencia, solidaridad y universalidad. No obstante, en
punto a la reglamentacién de los mencionados servicios, y debido a
limitaciones de tipo legal y financiero que enfrenta el Sistema, el POS
incluye Gnicamente una seleccién de aquellos procedimientos, activida-
des, intervenciones y medicamentos que conjugan los elementos de
mayor eficacia y menor costo para el conjunto de la poblacion. Adicio-
nalmente, contempla una serie de exclusiones o limitaciones, esto es,
actividades de asistencia sanitaria expresamente excluidas de las pres-
taciones cubiertas por el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
gSDecreto 1938 de 1994)

El POS-S comprende el conjunto de servicios y prestaciones sanita-
rias a que tienen derecho los beneficiarios del Régimen Subsidiado.
Aunque al igual que el POS el POS-S busca garantizar a los beneficia-
rios un paquete integral de servicios de promocion, prevencion, trata-
miento, rehabilitacién y medicamentos, este Plan contiene mas limita-
ciones y exclusiones que el POS, y sus prestaciones cubren menos con-
tingencias que las del POS. (Decreto 1938 de 1994)



que ha presentado la implementacién del Sistema General
de Seguridad Social en Salud en Colombia.

3. LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN RELACION CON
EL DERECHO A LA SALUD: LA ACCION
DE TUTELA COMO MECANISMO DE
PROTECCION JUDICIAL DEL DERECHO
A LA SALUD EN COLOMBIA

Como se ha mencionado ya, la accién de tutela, ins-
trumento para la proteccion de los derechos fundamenta-
les, se ha hecho servir también para la reclamar los conte-
nidos constitucionales y legales de algunos DESC. En
relacion con el derecho a la salud, la accion de tutela se ha
convertido en una herramienta fundamental para reclamar
por los bienes y servicios a que da derecho el derecho a la
salud, ha sido el mas utilizado, lo cual ha sido posible
gracias a la interpretacion “amplia” de este derecho que se
ha desarrollado, desde un principio, dentro de la jurispru-
dencia constitucional. La poblacién acude cada vez mas a
la jurisdiccién constitucional para obtener la salvaguarda
de su derecho a la salud el cual, a falta de tal recurso, se
haria nugatorio. De elloaéjan fe las cifras presentadas por la
Defensoria del Pueblo  al sefalar que entre 1999 y el
primer semestre de 2003 se presentaron en Colombia
145.360 tutelas relacionadas con el derecho a la salud,
todas las cuales fueron posteriormente enviadas a la Corte
Constitucional para su eventual revisiéon. En esta linea, y
segin sefiala un reciente informe de la Defensoria del
Pueblo, “el mecanismo de tutela del derecho a la salud
hoy es el Unico elemento de proteccion con que cuentan
los usuarios de los servicios médico asistenciales (...)37"
para garantizar el pleno ejercicio de su derecho a la salud.
Por este motivo, para el estudio del derecho a la salud en
el contexto colombiano el estudio de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia es indispensable.

La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado
una serie de lineas jurisprudenciales conforme a las cuales
tanto los derechos sociales en general como el derecho a
la salud en particular pueden ser exigidos judicialmente de
manera inmediata mediante la accion de tutela cuando se
hace patente que para el caso concreto existe una conexion
entre el derecho social afectado y un derecho per se fun-

36
Defensoria del Pueblo, “La tutela y el derecho a la salud: causas de

las tutelas en salud”, Bogot4, 2004, pag. 2

37
Defensoria del Pueblo, “La tutela y el derecho a la salud: causas de
las tutelas en salud™, Bogota, 2004

damental (lo cual convierte al derecho social en una "de-
recho fundamental por conexidad")as. A partir de ahi, la
Corte ha estructurado diversas lineas jurisprudenciales en
relacién con el derecho a la salud. De un lado, y como se
ha dicho ya, se ha recalcado jurisprudencialmente que
conforme al articulo 44 de la Carta derecho a la salud de
los nifios es, en si mismo, un derecho fundamental y por
tanto de aplicacion directa. De otro, la proteccion consti-
tucional del derecho a la salud se ha enmarcado dentro de
la tensidn entre la definicion de este derecho como dere-
cho de configuracién legal o como derecho fundamental
de aplicacion directa, con lo cual ha resultado hasta cierto
punto casuistica.

Asi, desde la sentencia T - 484 de 1992 la Corte ha
procurado distinguir con claridad los momentos en los
cuales el derecho a la salud debe ser considerado simple-
mente como derecho prestacional de configuracion legal o
aquellos en los que debe entenderse como un derecho
fundamental. En aquella ocasion la Corte sefialé que la
naturaleza juridica del derecho a la salud conforma, en su
conjunto, una serie de elementos que permiten derivar de
él dos acepciones: una segun la cual el derecho a la salud
es un derecho de caracter asistencial o prestacional cuyo
reconocimiento impone acciones concretas al Estado, en
desarrollo de los mandatos legislativos, con el fin de
prestar determinados servicios publicos para asegurar a los
asociados el goce "no sélo de los servicios de asistencia
médica, sino también los derechos hospitalarios, de labo-
ratorio y farmacéuticos” . La segunda encuentra en el
derecho a la salud un derecho “potencialmente” funda-
mental, en la medida en que lo identifica como expresién
directa del derecho a la vida; atentar contra la salud de las
personas equivale a atentar contra su vida. La Corte ha
reconocido que frente a “la proteccion del dforecho ala
salud debe asumirse una perspectiva amplia segin la
cual se afirma que el derecho fundamental a la salud se
configura no sélo en el caso extremo anotado por la teoria
restrictiva, sino también en aquellas situaciones en las
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Sentencia T- 571 de 1992 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, F.j. 2.3. Al

respecto pueden consultarse también las sentencias T- 200 de 1993 M.P.
Carlos Gaviria Diaz, T - 447 de 1994 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T -
067 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez, T - 192 de 1994 M.P. José
Gregorio Hernandez, T - 645 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballe-
ro, T - 042 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU - 039 de 1998 M.P.
I3-|9ernand0 Herrera Vergara, T - 177 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz

Sentencia T - 484 de 1992 M.P. Fabio Morén Diaz. F.j. B. Al respecto
pueden consultarse también las sentencias T - 271 de 1995 M.P. Alejan-
do Martinez Caballero
40

Por el contrario a la perspectiva restrictiva segun la cual el derecho a
la salud sdlo tiene el caracter de fundamental en aquellos casos en los
cuales se relaciona de manera directa y grave con el derecho a la vida.
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cuales se afecta de manera directa y grave el minimo vital
necesario para el desempefio fisico y social en condiciones
normales. Segln éste dltimo punto de vista, la salud es un
estado variable, susceptible de afectaciones maltiples que
inciden en mayor o menor medida en la vida del indivi-
duo. Con base en esta apreciacién gradual de la salud, el
Estado protege un minimo vital, por fuera del cual, el
deterioro organico impide una vida normal.”" En esta
linea, y dada la conexion que se presenta entre el derecho
a la salud y algunos derechos fundamentales propiamente
dichos42, hace que en ciertos casos el primero adquiere el
caracter de fundamental y por tanto sea exigible mediante
la accion de tutela.

Asi las cosas, en el actual contexto juridico colom-
biano no es posible absolutizar ninguna de las posiciones
doctrinarias en torno a la naturaleza juridica de los dere-
chos sociales de prestacion, lo cual se hace extensivo a la
definicidn de la naturaleza juridica del derecho a la salud.
De hecho la propia Corte Constitucional ha sostenido que
"[1]a frontera entre el derecho a la salud como fundamen-
tal y como asistencial es imprecisa y sobgg todo cambian-
te, segun las circunstancias de cada caso" . La posibilidad
de exigibilidad juridica directa de este derecho mediante
la accion de tutela -excepcién hecha del derecho a la salud
de los nifios- depende del caso concreto al que se circuns-
criba la reclamacion del mismo y, en este sentido, corres-
ponde al juez de tutela determinarla segun los particulares
supuestos de hecho en que se enmarca cada caso.

Ahora bien, dejando de lado aquella linea jurispru-
dencial segln la cual el derecho a la salud tiene un caréc-
ter eminentemente prestacional, y por tanto no es protegi-
ble por la via de la accion de tutela, presentaremos a con-
tinuacion la linea de la jurisprudencia de la Corte confor-
me a la cual el derecho a la salud puede ser considerado
como un derecho fundamental por conexion. Dentro de
esta se presentardn ademas dos vertientes jurisprudencia-
les enfocadas a establecer como la Corte ha priorizado la
proteccion del derecho a la salud en atencién a determina-
dos sujetos del derecho -nifios y madres durante el emba-
razo y periodo de lactancia-, y una tercera vertiente rela-
cionada con la inaplicabilidad —en favor del “derecho
fundamental a la salud”- de normas legales y reglamenta-
rias que excluyen determinadas prestaciones o servicios de

41
Sentencia T - 597 de 1993 M.P, Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 2.
42

Respecto de la conexion que se presenta entre los derechos sociales y
los derechos de libertad puede consultarse ABRAMOVICH, Victor y
COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
4T3r0tta, Madrid, 2002. Pag. 200 y ss.

Sentencia T-484 de 1992. M.P. Fabio Mor6n Diaz F.j. B
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los Planes Obligatorios de Salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. En el marco de esta Gltima se
hara énfasis en las exclusiones relacionadas en los casos
de enfermos de SIDA y en la priorizacién de la proteccion
del 4gerecho a la salud de quienes padecen tal enferme-
dad

3.1. El derecho a la salud como derecho
fundamental en virtud de su conexién con
otros derechos fundamentales. Su
exigibilidad directa en sede de tutela

Partiendo de una interpretacion sistematica de las
clausulas constitucionales que consagran el Estado social
de derecho y la dignidad humana como principios, la
Corte ha concluido que, una y otra, exigen del Estado el
cumplimiento de una serie de obligaciones tendentes a la
realizacion progresiva de los derechos sociales de presta-
cién” los cuales, en determinadas ocasiones, pueden ser
directamente exigibles mediante la accién de tutela .
Derivada esta doctrina hacia la proteccion constitucional
del derecho a la salud, la Corte desarrolla una linea juris-
prudencial que se centra en la solucion de los casos en los
cuales es evidente una conexion determinante entre el
derecho a la salud y un derecho fundamental como el
derecho a la vida o el minimo vital.

Un primer momento dentro de esta linea jurispruden-
cia lo encontramos en la sentencia T-406 de 1992 en la

44
Para la seleccion de las sentencias se realiz6 una primera exploracion

sobre las sentencias mas recientes en cada uno de los campos de estudio
sefialados y partiendo de ellas se buscé la construccién de una linea
descendiente en términos cronoldgicos conforme a las citaciones juris-
prudenciales internas de cada una de las sentencias revisadas. Hecha
asf una primera escogencia, del conjunto de las sentencias resultantes se
procedié a seleccionar aquellas sentencias mas recurrentemente citadas
por la propia Corte a manera de precedente para los fallos subsiguien-
tes. Con base en las sentencias obtenidas de este Gltimo proceso se
construyé cada una de las lineas jurisprudenciales que en adelante
presentaremos. Esta es la metodologia utilizada por el Profesor Diego
LOPEZ en su libro El derecho de los jueces: obligatoriedad del prece-
dente constitucional, Andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales,
Teoria del Derecho Judicial, Bogota, Ediciones Uniandes y Legis, 2000.
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Al respecto se pueden consultar las sentencias T —427 de 1992 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz y C- 251 de 1997, entre otras
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Sobre el alcance de los derechos sociales, los derechos fundamentales
y la clausula de estado social de derecho se pueden consultar, entre
otras, las sentencias T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Barén, F.j. 1-25,
T - 207 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 4, T - 205 de
1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j 1, C— 251 de 1997 M.P.
Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-7, SU — 819 de 1999 M.P. Alvaro
Tafur Galvis, F.j. 3, SU — 111 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
F.j. 8 a 14, SU — 225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 4-5,
SU - 624 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 1,y T — 762
de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 5-6.

47
Sentencia T — 406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n



cual la Corte considerd que, eventualmente, derechos
sociales como la salud y la salubridad publica pueden ser
considerados como fundamentales siempre que, para un
caso especifico, sea evidente su conexidn con un principio
constitucional o con un derecho fundamental. Probado el
factor conexién entre un derecho social y un principio
constitucional o con un derecho fundamental para el caso
particular, sera posible la proteccién del primero en sede
de tutela. En la misma linea, en la sentencia T-484 de
1992 la Corte consideré que la falta de atencion médica
podria implicar un perjuicio irremediable para el paciente
en tanto que los quebrantos de salud ponian en serio peli-
gro su derecho a la vida ° En la sentencia T-571 de 1992
la Corte sefial6 que el derecho a la salud, es uno de aque-
llos derechos que pueden adquirir el caracter de funda-
mentales por conexion cuando su vulneracién o amenaza
compromete derechos fundamentales como la vida, la
integridad o el trabajo, y en tal medida es susg:lgptible de
ser protegido por medio de la accion de tutela . Y en el
mismo sentido se pronuncié en la sentencia T-494 de
1993 al establecer que “[c]uando se habla del derecho a la
salud, no se esta haciendo cosa distinta a identificar un
objeto juridico concreto del derecho a la vida, y lo mismo
ocurre cuando se refiere al derecho a la integridad fisica.
Es decir, se trata de concreciones del derecho a la vida,
mas no de bienes juridicos desligados de la vsioda humana,
porque su conexidad proxima es inminente” . Tal plan-
teamiento fue reiterado en la sentencia, Sentencia T - 067
de 1994,

Posteriormente, a partir de la sentencia T-207 de
1995 la Corte concreta ain mas el objeto de conexion que
hace del derecho a la salud un derecho fundamental por
conexidad. En dicha sentencia la Corte sefialo que
“[e]xisten otros derechos prestacionales que se hacen
exigibles por su conexidad, a partir del caso en concreto,
con un derecho fundamental. (...) [L]a exigibilidad, a
través de la accién de tutela, de prestaciones constitucio-
nales como los derechos a la salud (...) esta sujeta a la
comprobacion de una violacién o amenaza de los derechos
fundamentales (...) en particular cuando la completa au-
sencia de apoyo lo priva [al afectado] de su derecho al
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Sentencia T-484 de 1992 M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. B
49
Sentencia T- 571 de 92 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, F.j. 2.3.
50
Sentencia T-494 de 1993 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, F.j. 2.1.
51

Sentencia T - 067 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez. F.j. 2. En
igual sentido la sentencia T - 192 de 1994 M.P. José Gregorio Hernan-
dez

minimo vital””. (cursivas fuera del texto). Y afilando un
poco mas tal tendencia, mediante la sentencia T-271 de
1995 la Corte especifico que “la salud reviste la naturaleza
de derecho fundamental merced a su relacion inescindible
con el derecho a la vida y al minimo vital””. La linea se
mantiene igualmente en las sentencias T-042 y 645 de
1996 en las cuales se especifica que los derechos a la
seguridad social y a la salud adquieren el caracter de fun-
damentales “por conexidad cuando su desconocimiento se
traduce, indefectiblemente, en la vulneracion de otrodere-
cho de tal naturaleza como el derecho a la vida o0 a la
dignidad humana"54, y que “el derecho a la salud se torna
fundamental cuando se ubica en conexidad con el derecho
a la vida o el derecho a la integridad personal (...) y por
tanto es susceptible de ser protegido a través de la accion
de tutela”ss, respectivamente. Esta reduccion del ambito
de los derechos fundamentales frente a los cuales se debe
comprobar la conexion del derecho a la salud se hace mas
fuerte en la sentencia SU-111 de 1997 en la cual la Corte
sefiala que la accidn de tutela resulta procedente para la
proteccidn de este derecho solo “cuando se comprueba un
atentado grave contra la dignidad humana de las personas
(...).”56 El caracter fundamental del derecho a la salud
consagrado en la Constitucidn, segun se plantea en este
sentencia, sélo tendria lugar en el caso en que se establez-
ca una conexion entre su vulneracion y la violacién del
derecho al minimo vital.

Con todo, y pese a que la sentencia 111 de 1997 fue
clasificada como SU-, esto es como sentencia de unifica-
cién jurisprudencial, en la sentencia T-417 de 1997 la
Corte recuperd la linea anterior en la cual no se restringia
la conexién exigida a determinados derechos y reiter6 que
a pesar de no ser derechos de aplicacion inmediata, los
derechos a la salud y a la seguridad social deben entender-
se como derechos fundamentales y por tanto tutelables
cuando su desconocimiento supone la afectacién de un
derecho fundamental y no existe medio alternativo de
defensa judicial que sea idoneo y eficaz para su protec-
cién, o cuando a pesar dest;,xistir, con él no se logre evitar
un perjuicio irremediable . En el mismo sentido se pro-

52
Sentencia T-207 de 1995 —M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 4.

En esta sentencia la Corte recoge los criterios planteados por la Corpo-
racion en las sentencias T-254/93, T-539/93, T-354/94, y T-431/94, entre
otras.

® Sentencia T-271 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero F.j. 7

* Sentencia T-042 de 1996 M. P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. C.

® Sentencia T-645 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 4.
:6 Sentencia SU-111 de 1997 — M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F j. 16

7
Sentencia T-417 de 1997 — M.P. Antonio Barrera Carbonell, F.j. 2.4.
217



DS Vol. 14, Nim. 2, Julio - Diciembre 2006

nuncio la Corte en la sentencia SU-480 de 1997 al esta-
blecer que los derechos a la salud y a la seguridad social
pueden ser protegidos como derechos fundamentales si
verificada su afectacion se encuentra que esta de por me-
dio la afectacion del derecho a la vida del demandante en
tutela”. En esta misma linea se mantuvo la Corte en la
sentencia SU-039 de 1998.

A partir de los postulados de las sentencias referen-
ciadas en este apartado, se puede decir que la regla de
decision para la proteccion del derecho a la salud en sede
de tutela que ha consolidado la Corte seria aquella segun
la cual el derecho a la salud debe ser considerado como
derecho fundamental cuando se compruebe que la afecta-
cién del mismo implica la afectacion de un derecho fun-
damental y en especial la del derecho a la vida e integri-
dad personal, a la vida digna o al minimo vital del actor.
Sobre esta base se fallaron posterlormente las sentenuas
T-328 de 1998 T-177 de 1999 T- 027 de 1999 laT-
101 de 2000™" y T-128 y 204 de 2000 , entre otras. La
jurisprudencia de los afios 2001 a 2004, por su parte, nos
permite concluir que ésta es la linea que se ha mantenido.
Ejemplo de ello lo encontramos en la sentencias T- 636 y
T - 633 de 2001, T- 509 de 2002, T - 171 de 2003 y T -
442 de 2004. En la primera de ellas la Corte sefial6 que “el
derecho a la salud adquiere rango de fundamental cuando
su afectacién compromete de manera directa e inmediata
el dere%ho fundamental a la integridad personal, fisica o
moral.”  En esta misma linea, pero esta vez sefialando
especificamente un listado de prestaciones que en materia
sanitaria deben proveerse en aras a garantizar el derecho a
la salud por cenexidad, se manifestd la Corte en la senten-
cia T-693 de 2001 en la cual sefialé que en aquellos
eventos en los cuales la salud y la vida de las personas se
encuentren grave y directamente comprometidas a causa
de operaciones no realizadas, tratamientos inacabados,
diagnésticos dilatados, falta de suministro medicamentos,
con motivos puramente econdmicos, ain contemplados en
normas legales o reglamentarias, el juez de tutela debera
amparar los mencionados derechos teniendo en cuenta la

* Sentencia SU-480 de 1997 —M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 2
* Sentencia T- 328 de 1998, M.P. , F.j. 2.

® Sentencia T-177 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 2.2.

o Sentencia T- 027 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, F.j. 4
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Sentencia T- 101 DE 2002 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
G2
Sentencia T- 128 DE 2000 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
FJ 2
Sentenma T-636-01 M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 3.3
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prevalencia de los preceptos constltucmnales Y Su conexi-
dad con derechos de carécter fundamental”

En el mismo sentido se fallé la sentencia T - 509 de
2002 en la cual se sefiald que “toda situacion que haga de
la existencia del individuo un sufrimiento es contraria al
derecho constitucional fundamental a la vida —enten-
diéndolo como el derecho a existir con dignidad-, por mas
gue no suponga necesariamente el deceso de la persona y
aun cuando no sea éste el caso, procede la intervencion del
juez de tutela para restablecer al titular en el goce pleno de
su derecho, segun las circunstancias del asunto puesto a su
consideracion” . Por su parte, en la T-171 de 2003 se
sefial6 que el derecho a la salud se entiende como “la
facultad que tiene todo ser humano de mantener la norma-
lidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de
la operatividad mental, y de restablecerse cuando se pre-
sente una perturbacion en la estabilidad organica y fun-
cional de su ser. Implica, por tanto, una accién de conser-
vacion y otra de restablecimiento” directamente relacio-
nada con el derecho a la vida digna lo que hace que sea
protegible mediante accion de tutela . Y en la T - 442 de
2004 la Corte sefialo que la jurisprudencia constitucional
ha establecido que “existen situaciones excepcionales en
las que el compromiso de los derechos fundamentales del
afiliado al sistema de seguridad social en salud impone
prescindir de [las exclusiones y copagos] para no vulnerar
tales derechos”, lo cual se produce en los casos en que se
presenta coneX|dad entre aquellos y el derecho a la salud
que se reclama’.

Igual reconocimiento a la potencialidad del derecho a
la salud como derecho fundamental lo expresa la Corte en
la sentencia T-697 de 2004 al sefialar que si bien el dere-
cho a la salud, en principio, no puede ser considerado
fundamental porque no es un derecho subjetivo, “(a)l
adoptarse internamente un sistema de salud en el cual se
identifican los factores de riesgo, las enfermedades, males,
medicamentos, procedimientos y, en general, los factores
que el sistema va a atender para lograr la recuperacion y el
disfrute del maximo nivel posible de salud en un momento
histérico determinado, se supera la instancia de indetermi-
nacion que impide que el proposito funcional del derecho
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Sentencia T - 693 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria. En igual
sentido fue fallada, entre otras, la T 1344 de 2001, M.P. Alvaro Tafur
Galvis.
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T - 509 de 2002 segundo. En la misma linea la Sentencia T — 090 de
2003 M.P. Clara Inés Vargas, F.j. 2.1

Sentencna T-171 de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil, F.j. 4.1.
T 442 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, F.j. 3.2



se traduzca en un derecho subjetivo"ﬁg. Y a partir de este
pronunciamiento se consolida la que serd en adelante la
postura de la Corte en relacion con el caracter subjetivo
del derecho a la salud. Asi se confirma, entre otras, en la
sentencia T-858 de 2004 en la cual la Corte, citando lo
sefialado ya en la sentencias T - 859 de 2003, expres6 que
puede sostenerse que “tiene naturaleza de derecho funda-
mental, de manera auténoma, el derecho a recibir la aten-
cion de salud definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan
Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Sub-
sidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias
-, asi como respecto de los elementos derivados de las
obligaciones basicas definidas en la Observacion General
N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los conteni-
dos precisos del derecho, de manera que existe un derecho
subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno
de los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc.-

Los elementos hasta ahora sefialados son los que,
aplicados a las particularidades de cada caso, se siguen
esgrimiendo actualmente en la jurisprudencia de la Corte
en relacion con el derecho a la salud. Asi se desprende de
sentencias como la T-001-06 en la cual se sefial6 que “el
derecho a la salud es, en principio, un derecho de natura-
leza prestacional, pero que puede adquirir el caracter de
fundamental cuando se encuentra en conexidad con el
derecho a la vida y con otros que también tienen esa con-
dicién juridica, como la integridad personal. Teniendo en
cuenta la regla precedente (...) el derecho a la salud en
conexidad con la vida e integridad personal se vulnera,
entre otras circunstancias, cuando por razones de tipo
contractual o legal, una entidad encargada de prestar el
servicio de salud decide negar la practica de un trata-
miento o el suministro de medicamentos ponlendo en
riesgo los precitados derechos de las personas.” Y en
esta misma linea, en la sentencia T-018 se reitera que
desconoce el derecho a la salud, en conexidad con los
derechos a la vida y a la integridad, de una persona que
requiere un servicio de salud” cuando dicho servicio le ha
sido negado por el sistema de salud y se demuestra que (i)
la falta del servicio de salud vulnera o amenaza los dere-
chos a la vida y a la integridad personal de quien lo re-
quiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro ...;
(iii) el interesado no puede directamente costear [el servi-
cio]...; y (iv) el servicio de salud ha sido ordenado por un
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T-697 de 2004, MP. Rodrigo Uprimny Yepes, F.j. 4
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71 T-858 de 2004, MP. Clara Inés Vargas Hernandez, F.j. 4.
T-001 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, F.j. 5

médico adscrito a la EPS del paciente."72 Esta es la que
podriamos denominar la linea jurisprudencial general de
proteccién constitucional del derecho a la salud en el
marco juridico colombiano y de ella se desprenden, como
se vera en adelante, algunas sub-lineas jurisprudenciales
especificas para determinados eventos.

3.2. El derecho a la salud y los sujetos del
derecho

La Corte Constitucional ha matizado la proteccion de
la salud de acuerdo con algunos sujetos de derecho. En
este sentido ha establecido una serie de prevalencias o de
excepciones a las reglas generales en la proteccion de este
derecho, bien en razoén al sujeto del derecho, bien por las
circunstancias del mismo.

3.2.1. El derecho fundamental a la salud de los
nifos

De las mencionadas prevalencias, por expresa dispo-
sicion constitucional (articulo 44), la primera es la relativa
a la proteccion de la salud de los nifios. En términos de la
Corte "[el] derecho a la salud de los nifios, a diferencia del
que tienen las demas personas, por voluntad expresa del
Constltuyente se instituy6 en la Carta como fundamental
(.. )" Y asi lo expreso la Corte, entre otras, en la senten-
cia SU-043 de 1995, en la cual la sefial6 que “los derechos
alasalud y a la seguridad social de los nifios son derechos
constitucionales fundamentales que deben tutelarse, como
una obligacion del Estado, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 44 de la Carta Politica.”" En general,
esta es la regla que se mantiene a lo largo de la linea
sobre pro;seccién constitucional del derecho a la salud de
los nifios . De ello dan cuenta otras sentencias en las
cuales la Corte ha sostenido: que “(...) el derecho a la
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2 T-018 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 3

Sentencia T- 200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz. F.j. 2. Al res-
pecto pueden consultarse también las sentencias SU - 043 de 1995 M.P.
Fabio Mor6n Diaz, T - 165 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T -
640 de 1996 M.P. Antonio Barrera Carbonell, T - 514 de 1998 M.P. José
Gregorio Hernandez, T - 225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T
- 415 de 1998 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T - 556 de 19898
M.P. José Gregorio Hernandez, T - 727 de 1998 M.P. Alejandro Marti-
nez Caballero, T - 236 de 998 M.P. Fabio Morén Diaz, T - 119 de 1999
M.P. Alfredo Beltran Sierra, T - 138 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa T - 382 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

SentenC|a SU- 043 de 1995 M.P. Fabio Moron Diaz, F.j. 11.
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La linea jurisprudencias en materia de proteccion del derecho a la
salud de los menores de edad puede trazarse a partir de las siguientes
sentencias: T-008, T-402 y T-183 de 1992, T - 597 de 1993, T-447 de
1994, T-165 y SU-043 de 1995, SU-225, T-236, T-286, T-415, T-453y T-
784 de 1998, T-382, T-119 y SU-819 de 1999, T-093 y T-179 de 2000, y
T-421y T-939 de 2001.
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salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado necesario
del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un
derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional
y de proteccion inmediata cuando se amenaza o vulnera su
ndcleo esencial. En consecuencia, el Estado tiene, en
desarrollo de la funcién protectora que le es esencial den-
tro del limite de su capacidad, el deber irrenunciable e
incondicional de amparar la salud de los niﬁos"76; que “la
propia Constitucion Politica en su articulo 44 consagra a
la salud como un derecho fundamental junto con el de la
seguridad social, y es asi como dispone que son derechos
fundamentales de los nifios, entre otros, “la vida, la inte-
gridad fisica, la salud y la seguridad social...””; que “en
tratandose de los nifios, la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social tienen el caracter de derechos
fundamentales por expresa disposicion del articulo 44 de
la Carta Politica, (...) [de manera que] cuando esta en
riesgo la salud o la integridad fisica de un menor, no se
requiere que esté en conexidad con la vida o con otro
derecho fundamental, pues por si mismo tiene esta natu-
raleza.”78; 0 que “la negativa de las entidades de salud de
suministrar tratamientos, elementos y medicamentos (...) a
menores de edad, es una conducta que claramente vulnera
sus derechos fundamentales, como quiera que el articulo
44 de la Constitucion Politica consagra como uno de los
derechos fundamentales de los nifios, el derecho a la salud
y a la seguridad social. (...)79. Asi mismo se ha reconocido
en sentencias mas recientes en las cuales la Corte ha se-
fialado que “el derecho a la salud en el caso de los nifios,
(...) en cuanto derivado del derecho a la vida y en procura
de garantizar su dignidad, es un derecho fundamental
prevalente y por tanto incondicional y de proteccion in-
mediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo esen-
cial”So, o que “el articulo 44 de la Constitucion Politica
sefiala la prevalencia de los derechos de los nifios sobre
los de las demas personas y determina que algunos de los
que no se entienden fundamentales para las deméas perso-
nas, lo seran para ellos. También prevé el caracter funda-
mental del derecho a la salud de los nifios en forma auto-
noma, razon por la que no se considera necesario relacio-

* Sentencia T-1220 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis, F.j. 3

" Sentencia T — 280 de 02 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j. 3.

* Sentencia T-322 de 2004, M.P. Jaime Araujo, F.j. 3

* Sentencia T — 094 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j. 4.1

80
Sentencia T-265 de 2005 M.P Jaime Araujo Renteria.
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narlo con ninguno otro para que adquiera tal statgls, con el
objeto de obtener su proteccion por via de tutela” .

Ahora bien, aln cuando la regla de decision utilizada
en la linea jurisprudencial general de proteccion del dere-
cho a la salud de los menores parece ser bastante clara y
homogénea, por lo cual no se presentara de ella un estudio
pormenorizado, en la lectura sistemética sobre la misma
llama la atencion el hecho de que un alto porcentaje de las
sentencias que se producen en este campo, al menos hasta
el afio 2001, hacen referencia a casos de nifios beneficia-
rios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y
que padecen alguna enfermedad cuyo prondstico es “no
favorable de curacién”. Las acciones generalmente van
encaminadas a conseguir que se suministren a los nifios
los tratamientos, medicamentos o aparatos que requieren
para su recuperacion o rehabilitacion, cuando ellos han
sido negados por las respectivas Empresa Promotora de
Salud o por la Administradoras del Régimen Subsidiado.

Esta linea se inicia con la sentencia T-200 de 1993 en
la cual la Corte resolvi6 el caso de un menor con retardo
mental que venia recibiendo un tratamiento de rehabilita-
cion integral a cargo de la Empresa Promotora de Salud y
cuyo tratamiento fue suspendido en razén a que el menor
no contaba con prondstico favorable de curacion, lo cual,
de acuerdo con el articulo 26 del Decreto 770 de 197582,
era causal suficiente para suspender el tratamiento. Para
resolver la Corte tuvo en cuenta el contenido del mencio-
nado articulo 26 del Decreto 770/75 y en virtud del mismo
sefialé que la Empresa Promotora de Salud se habia limi-
tado a cumplir con la legalidad y que con tal actitud no
habia puesto en riesgo la salud del infante”. Como se
observa, la Corte centr6 su decision en consideraciones de
tipo legal, al punto que la ponderacion constitucional no
tuvo en cuenta la clausula del articulo 44 de la Carta. En
consideracién tnicamente del mandato del articulo 26 del
Decreto 770/75, la Corte optd por negar la tutela, sin ma-

81
Sentencias Sentencia T-282 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j.
3.

82
Articulo 26, Decreto 770 de 1975. “Los hijos de los asegurados
amparados por el seguro de enfermedad general y maternidad tendran
derecho a la necesaria asistencia médica, quirtrgica, farmacéutica y
hospitalaria, asi como a los correspondientes servicios paramédicos y
médicos auxiliares de diagnostico y tratamiento, durante el primer afio
de vida.”
"Cuando se diagnostique enfermedad durante el primer afio de edad, el
hijo asegurado tendra derecho, en cualquier tiempo, a todas las presta-
ciones asistenciales necesarias, cuando a juicio del servicio médico no
sea procedente su tratamiento dentro del primer afio de vida y que exista
desde el principio pronéstico favorable de curacién." (negrillas fuera de
gexto)

3
Sentencia T-200 de 1993 M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 3.



yores consideraciones respecto del derecho fundamental a
la salud de los menores.

En el afio siguiente, habiendo entrado en vigencia la
Ley 100 de 1993 (que regula el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud), la jurisprudencia de la Corte para
este tipo de casos mostré un giro radical a favor de la
defensa del derecho fundamental a la salud de los nifios, al
considerar prevalentes las clausulas de los articulos 44 y
47 constitucionales frente a las disposiciones legales sobre
la materia. En esta linea, mediante las sentencias T-067 y
T-068 de 1999 la Corte concedio la tutela del derecho a la
salud y seguridad social solicitada en dos casos similares
al anterior. Para resolver, la Corte sefial6 que sobre la
interpretacion literal y ciega del articulo 26 del Decreto
770/75 en relacion con los casos de “prondstico no favo-
rable de curacion” era indispensable una interpretacion
acorde con los mandatos constitucionales de acuerdo con
los cuales "a los disminuidos fisicos, sensoriales o psiqui-
cos 'se prestara la atencidn especializada que requieran'.
Su proteccidn especial corre a cargo del Estado, de con-
formidad con lo dispuesto en el dltimo inciso del articulo
13 de la Carta." La Corte establecit gue no es constitu-
cionalmente aceptable entender el Decreto 770/75 en el
sentido de que la entidad de seguridad social esté autori-
zada para interrumpir un tratamiento a quien estaba deri-
vando de él evidentes progresos, logrando mantener en el
menor afectado una mejor calidad de vida. Considerando
que de acuerdo con el Diccionario Terminoldgico de
Ciencias Médicas, ‘curacion’ significa, ademas del resta-
blecimiento de la salud, el "conjunto de procedimientos
para tratar una enfermedad o afeccion”, la Corte concedié
las tutelas ordenando el restablecimiento del tratamiento
que le fuera suspendido a los menores' .

Con base en lo anterior a partir de este momento se
consolidan dos premisas determinantes al momento de
enfrentar los casos en los cuales se ve afectado el derecho
a la salud de un nifio, a saber: que en cualquier caso y por
mandato de la propia Carta (articulos 44 y 50), el derecho
a la salud de los menores es un derecho fundamental sus-
ceptible de proteccion en sede de tutela; y que en lo que se
refiere a los menores disminuidos fisicamente, debe haber
una proteccion especial en atencion al mandato del arti-
culo 47 superior.
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Sentencias T-067 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,

F.j. y T-068 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, F.j. 4.4.
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Sentencias T-068 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
Fj. 4.4.

Esas dos premisas sirvieron posteriormente para
sustentarlas sentencias T-204 de 1994" y T-001 de 1995"
en las cuales la Corte considerdé que la suspension de un
tratamiento que tiene efectos positivos para el desarrollo y
mejoramiento de la calidad de vida de un infante, ain
cuando no logre restablecer definitivamente su salud,
implica la vulneracion de su derecho a la salud, y en la
sentencia T-020 de 1995 en la cual agreg6 que “el conte-
nido del articulo 26 del Decreto 770/75 no puede ser en-
tendido ni aglgicado en contravia del articulo 44 de la
Constitucién™  y que de acuerdo con el articulo 15 del
Decreto 1939 de 1993 -en el cual se consagran las exclu-
siones y limitaciones del Plan Obligatorio de Salud-, se
aclara que adin cuando el pronostico sea no favorable de
curacion, "podran brindarse soporte psicologico, terapia
paliativa para el dolor, la disfunciong%lidad y la incomodi-
dad, o terapia de mantenimiento ..." . Asi las cosas, "aun
en estados terminales, [las Empresa Promotora de Salud]
no pueden exonerarse de prestar ciertos servicios asisten-
ciales a sus pacientes; (...)."90

Esta fue la linea que se “unific” en la sentencia SU-
043 de 1995 en la cual Corte afiadié que no es constitu-
cionalmente aceptable que una Empresa Promotora de
Salud sustente la desatencién médica de un menor de edad
en eglhecho de que su diagndstico sea no favorable cura-
cién . Los menores beneficiarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud tienen derecho a recibir de éste
toda la atencidn en salud que sea necesaria para meJ?rar
su calidad de vida —terapia paleativa, psicoldgica, etc.  En
el mismo sentido se fallaron posteriormente las sentencias
T-131, T-159 de 1995, T-640 de 1997, T-556 de 1998, y
T-338 de 1999°. En estas Gltimas, ademas, la Corte sefialé
que de acuerdo con el articulo 23 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios de 1989
ratificada por Colombia, atendiendo a las necesidades del
nifio impedido, la asistencia que se le preste debe ser gra-
tuita en la medida de lo posible -conforme lo amerite la

® Sentencia T-204 de 1994 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 2.

:; Sentencia T-001 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez, F.j. 4.
Sentencia T-020 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 11.2.

® Sentencia T-020 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 11.2.

90
Sentencia T-020 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 11.2
y V.

a1
Sentencia SU-043 de 1995 M.P. Fabio Moron Diaz, F.j. 12.
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o Sentencia SU-043 de 1995 M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. 12

Sentencia T-159 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara, T-640 de
1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-556 de 1998, M.P. José Gre-
gorio Hernandez Galindo, y T-338 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.
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situacion econdmica de los padres o de las otras personas
que cuiden de él- y tendrad como fin asegurar que el nifio
impedido tenga un “acceso efectivo a la educacion, la
capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de
rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportu-
nidades de esparcimientos, y reciba tales servicios con el
objeto de que logre una integracién social y un desarrollo
individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual en la
maxima medida posible". (parrafo 3).

Posteriormente, con la sentencia T-179 de 2000 se
consolidd un criterio adicional en favor de la proteccion
del derecho a la salud de los nifios en las circunstancias
que venimos siguiendo y que venia haciendo carrera desde
la sentencia T-067 de 1994. En el estudio del caso de
cinco nifios con paralisis cerebral y enfermedades deriva-
das que pedian la tutela de los derechos a la seguridad
social y a la salud, la Corte consider6 que la exclusion
legal de cualquier tratamiento que conduzca a mejorar la
calidad de vida del infante resulta contrario a la Ley 100
de 1993y a los postulados constitucionales” . En la misma
Iineagge mantuvo la Corte al fallar la sentencia T-920 de
2000

A partir del afio 2001 no se encuentran mas casos
como los que se han venido describiendo. Ello puede
obedecer, en nuestro criterio, a la declaratoria de nulidad
del articulo 26 del Decreto 770/75 que dejo sin piso las
alegaciones que sobre tales supuestos sustentaba las Em-
presas Promotora de Salud™. Con todo, los argumentos
utilizados por la Corte para decidir a favor de la salud de
los menores en esta linea jurisprudencial, relativos a la
inaplicacion de exclusiones legales en la prestacion del
servicio de salud, se mantienen aunque ahora en referencia
a asuntos en los cuales se ven involucrados menores con
otro tipo de dlsca9a0|dades Es lo que se desprende de Ias
sentencias T-134 y T-786 de 2001” , Yy T- 972 de 2001”.
En ésta ultima se decidié que un menor afiliado al Régi-
men Subsidiado de Salud que cumple todos los requisitos
para exigir una prestacion y que padece una grave patolo-
gia para la cual se necesita, en forma oportuna, de un
tratamiento no contemplado en el P.O.S-S pero que ha

94
. Sentencia T- 179 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 7.
Sentencia T-920 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 19.

9%
No se descarta que a partir de este momento exista alguna sentencia
referida a un caso similar a los resefiados anteriormente; de ser asi, es
probable que sea el método de seleccion de sentencias que hemos utili-
zado el que nos ha alejado de él.
97
Sentencia T-134 de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 2.2.
98
% Sentencia T-786 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j. 3
Sentencia T — 972 de 2001, M.P. Manuel José Cepda
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sido ordenado por los médicos tratantes, tiene derecho a
que la entidad de salud a la cual esta afiliado le preste el
tratamiento requerido. Aunque la linea que se viene des-
cribiendo ya no se cifie a los que se habian identificado
como casos de “menores con pronostico no favorable de
curacion”, sigue desarrollando una importante jurispru-
dencia en relacion con la inaplicacién de normas que
contemplan exclusiones y limitaciones sobre las presta-
ciones que incluye el derecho a la salud de los menores.

En este mismo sentido se fallaron, entre otras, las
sentencias T-197 de 2003, T-202 y T-094 de 2004. En la
primera de ellas la Corte sefialé que “[lJas medidas afir-
mativas para la proteccion especial del discapacitado se
hacen mas intensas en ciertos &mbitos donde su discrimi-
nacion se presenta con mayor frecuencia o respecto al
goce de algunos derechos prestacionales que adquieren
mayor entidad por la misma condicion particular de ese
grupo de la poblacion. (...) Dentro [de ellos] el mas repre-
sentativo es el del derecho a la salud, en el entendido que
es frecuente que el discapacitado requiera atencién médica
especializada a fin de mantener o mejorar las habilidades
fisicas o mentales disminuidas y, en la mayoria de casos,
buscar la conservacion de la vida en condiciones dignas.
De esto se desprende que, en situaciones concretas, el
suministro de una adecuada y pronta atencion en salud del
discapacitado supedita la proteccion de sus derechos fun-
damentales a la vida digna y la integridad fisica, por lo
que el amparo constitucional a través de la accion de tu-
tela resulta procedente, mas aun si se tienen en cuenta los
imperativos que desde la misma Carta Politica se extraen
sobre la proteccidn reforzada a Ia que son acreedores los
limitados fisicos y mentales.” ° Esta postura es poste—
riormente reiterada en la sentencia T-202 de 2004
guiendo la linea de lo sefialado en la T-094 del mismo afio
en la cual la Corte recuerda el caracter fundamental y
prevalente de los derechos fundamentales a la salud y a la
seguridad social de los nifios, la Corte sefiala que la juris-
prudencia “ha desarrollado el concepto constitucional de
interés superior del menor, que consiste en reconocer al
nifio una caracterizacion juridica especifica fundada en sus
intereses prevalentes y en darle un trato equivalente a esa
prevalencia que lo proteja de manera especial, que lo
guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice "el
desarrollo normal y sano"” del menor desde los puntos de
vista fisico, psicoldgico, intelectual y moral, y la correcta
evolucién de su personalidad. Como consecuencia del
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Sentencia T — 202 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



caracter fundamental y prevalente de los derechos a la
salud y a la seguridad social del nifio se desprenden las
siguientes caracteristicas: (1) son de aplicacion inmediata,
sin requerir desarrollo legislativo, (2) prevalecen sobre el
ordenamiento legal y reglamentario, y (3) cuando se trate
de nifio discapacitado [que normalmente requiere trata-
miento permanente] reclaman una prestacién de mejor
a_si’stenmczia integral y especializada para su rehabilita-
cion.”

En este orden de ideas, esta linea se va acercando ca-
da vez mas a la linea general sobre las reglas jurispruden-
ciales de inaplicacion de las exclusiones y limitaciones de
los Planes Obligatorios de Salud de los adultos (que trata-
remos mas adelante), siempre con la salvedad de que se
entiende que en el caso de los menores el derecho a la
salud que se protege es entendido de plano como derecho
fundamental. Asi, a partir de 2002 se consolida dentro de
esta linea jurisprudencial un nuevo factor que seré el que
la guiaré en adelante, y no sélo en el caso de los menores
sino en incluso en el caso de adultos con enfermedades
cronicas cuyo tratamiento se prolonga indefinidamente en
el tiempo, cual es el recurso al “principio de continuidad”
que requiere la atencion médica para garantizar buenos
resultados en términos de recuperacion de la salud o de
mantenimiento de los mejores niveles de calidad de vida
posibles, el cual venia haciendo carrera en la jurispruden-
cia de la Corte desde 1993. Al respecto, en la sentencia T-
572 de 2002 la Corte se pronuncid en los siguientes térmi-
nos: “(...) si el tratamiento con ese medicamento se ha
iniciado, con la anuencia de la EPS, entra en juego, para el
analisis constitucional, la continuidad en la prestacion del
servicio. Y, entonces, la arbitrariedad consistiria en sus-
pender un tratamiento iniciado, que se torna imprescindi-
ble porque de lo contrario afectaria la integridad fisica del
paciente, su dignidad como persona, la vida digna a la
cual tiene derecho y la com;ianza legitima de que no puede
suspenderse lo iniciado.”  Tal jurisprudencia fue confir-
mada en la sentencia T- 849 de 2003,104 y actualmente es
esta la linea que se viene reiterando. De ello es buen
ejemplo T - 467 de 2004 en la cual se sefiala que “[e]n
varias oportunidades, esta Corporacién ha establecido que
el servicio de salud debe regirse, entre otros principios,

102
Sentencia T — 094 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j
2.1

103
Sentencia T- 572 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. F.j.
1

104 3
Sentencia T — 849 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis

por el de continuidad . Esto implica que el suministro de
un servicio de salud (v.gr. medicamentos, examenes, con-
sultas, intervenciones) no puede ser suspendido cuando,
habiendo sido iniciado, continla siendo necesario para
salvaguardar la vida, la integridad y la salud del paciente,
segun el criterio de su médico tratante. Para la aplicacién
de esta subregla no se tiene en cuenta la edad del paciente,
ni la gravedad de la patologia, ni si el tratamiento esta
contenido en el POSS. Los elementos que son relevantes
para su aplicacién son (i) la iniciacion previa del trata-
miento, (ii) que éste sea necesario para tratar una enfer-
medad y (iii) que haya sido ordenado por el médico tra-
tante.(...) [En el caso de menores] la suspension en el
control médico viola el principio de continuidad que rige
al servicio de salud y vulnera el derecho fundamental a la
salud del menor.””

Y en la jurisprudencia mas reciente se mantiene esta
misma linea en torno, tanto al principio de continuidad
como en cuanto a la inaplicacién de normativa que exclu-
ye tratamientos favorables para la conservacién de la vida
digna del paciente menor de edad. Asi se desprende de
sentencias como las T-910/05 y T-282/06. En la primera
de ellas la Corte sefiald que “en el particular caso de los
nifios, [la Corte] ha procedido a inaplicar la reglamenta-
cion del plan obligatorio de salud, cuando ha encontrado
gue con dicha actuacién se vulneran los derechos funda-
mentales de los nifios y en tales casos ha procedido a
aplicar la figura de la excepcién de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4° de la Constitucion, pues ha
sefialado que la disposicidn legal en la cual se amparaba la
negativa de brindar un tratamiento médico que se requiere
para mejorar la salud de los nifios, se desconoce el postu-
lado de prevalencia de los derechos infantiles, contenido
en el articulo 44 Superior, en concordancia con tratados
internacionales sobre los derechos de los menores, pues ha
considerado que la omisién de brindar un tratamiento
especial y adecuado en un nifio que tiene problemas fisi-
cos 0 psicolégicos afecta sulo(;alidad de vida futura y su
dignidad como ser humano.” ~ En la T- 282 de 2006, por
su parte, la Corporacion se pronuncio en favor de la conti-
nuidad del tratamiento médico-educativo de un menor que
padecia autismo, argumentando que “el amparo constitu-
cional es procedente cuando se presenta la falta del trata-
miento 0 medicamento que amenace o vulnere los dere-
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T-406/93 (MP: Alejandro Martinez Caballero), SU-562/99 (MP:

Alejandro Martinez Caballero) y T-319/04 (MP: Manuel José Cepeda

Espinosa) entre otras
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Sentencia T 467 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2.2.2.
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chos fundamentales a la vida o a la integridad personal del
cotizante o beneficiario, pues, no sélo existe cuando esta
en inminente riesgo de muerte sino también cuando tal
situacion altera las condiciones de vida digna del sujeto,
pues no se garantiza el respeto al derecho a la dignidad, si
se lo ubica en condiciones inferiores a las que la naturale-
za le sefiala en cuanto ser humano, dado que la proteccién
constitucional de éste derecho fundamental no enmarca la
mera existencia bioldgica, es decir, “no significa la simple
posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones
en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la
garantia de una existencia digna, que implica para el
individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus fa-
cultades corporales y espirituales"108

Con base en lo sefialado, la regla de decision que se
deriva de la linea sobre la proteccion de la salud de los
menores la podriamos definir como sigue: cuando se trata
de derechos fundamentales de los nifios, como es el caso
de la salud y la seguridad social, no es vélida, desde la
perspectiva constitucional, la vigencia de exclusiones o
limitaciones a los servicios que patrocina el Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud cuando éstas hagan
referencia a soluciones sanitarias que mejoren la calidad
de vida del menor afectado. Lo anterior, por cuanto los
derechos a la salud y a la seguridad social de los nifios
estan reconocidos como derechos fundamentales de apli-
cacion inmediata (articulo 44 de la Constitucion).

3.2.2. El derecho a la salud de las mujeres en
estado de embarazo y durante el periodo de lactan-
cia

Igual que sucede con los menores, en virtud del arti-
culo 43 de la Constitucién Politica de Colombia la mujer
es considerada como un sujeto de especial proteccion.

En atencion a ello, la propia Carta contempla, entre
otras previsiones, que durante el embarazo y después del
parto gozara de especial asistencia y proteccion del Esta-
do, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces
estuviera desempleada o desamparada. (...)”. A partir de
dicho mandato constitucional, la Corte constitucional ha
desarrollado una clara linea de proteccion a la mujer em-
barazada, especialmente en el campo de la estabilidad
laboral. Adicionalmente, en aplicacion también del
articulo 50 constitucional , en le &mbito del derecho a la
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Sentencia T-282 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j. 4.
109

El articulo 50 de la Constituciéon Colombiana sefiala que “Todo nifio
menor de un afio que no esté cubierto por algdn tipo de proteccion o de
seguridad social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las
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salud la Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial en
la cual ha priorizado la proteccion de la salud de la maclilroe
en estado de embarazo y durante el periodo de lactancia .

El comienzo de esta linea lo encontramos en la T-694
de 1996 en la cual la Corte sefial6 que “de acuerdo a la
Constitucion Politica y a los convenios y tratados interna-
cionales con fuerza vinculante en nuestro pais, existen
actualmente protecciones suficientes para la estabilidad en
el trabajo de la mujer embarazada, para la licencia y pres-
taciones debidas por tal condicion, y, por otro aspecto, en
ocasiones puede haber manutencion y servicios gratuitos
para aquella y su hijo, que, en casos especiales, seran
satisfechos por el Estado . (...) Significa lo anterior que
hay un derecho a acciones positivas del Estado en favor de
la madre y del recién nacido consagradas en las normas
constitucionales e internacionales tantas veces citadas;
estos derechos son constitucionales y subjetivos, luego
son fundamentales.”

Posteriormente, mediante la sentencia C-470 de
1997, en sede de control de constitucionalidad, aparece lo
gue podriamos Ilamalrlyna regla de especial proteccion de
la salud de la mujer . En esta sentencia la Corte sefialo
gue “la Constitucion no solo tutela a la mujer embarazada
sino a la madre (CPC articulo 43), no s6lo como un ins-
trumento para un mayor logro de la igualdad entre los
sexos sino, ademas, como un mecanismo para proteger los
derechos de los nifios, (...). La mujer embarazada y su hijo
gozan de la especial proteccion del Estado y de la socie-
dad, lo cual tiene una consecuencia juridica importante: el
ordenamiento juridico debe brindar una garantia especial y
efectiva a los derechos de la mujer que va a ser madre, 0
gue acaba de serlo.”* “Este deber de proteccion se pro-
yecta en todos los campos de la vida social, como la salud

instituciones de salud que reciban aportes del Estado, la ley reglamenta-
ré la materia.”
110

Lo primero que ofrece la linea sobre proteccién especial de las
mujeres durante el embarazo y periodo de lactancia son una serie de
casos en los que se debatia esta especial proteccion en relacién a recla-
maciones por la estabilidad laboral. En ellos se encuentran tangenciales
referencias a la proteccion de la salud de la mujer -sobre esto pueden
consultarse las sentencias T-606 de 1995 (M.P. Fabio Morén Diaz), y T-
568 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)-. S6lo a partir de 1996 se
descubre en propiedad la que sera la linea de especial proteccion de la
salud de la mujer en estado de embarazo y durante el periodo de lactan-
cia.
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Pese a ser una sentencia de control de constitucionalidad y no de
tutela, ha sido incluida en la presente linea por la importancia que
adquiere como precedente en las subsiguientes sentencias sobre la
materia.
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o0 la alimentacién (CPC articulo 43), (...).”115 Los anterio-
res planteamientos fueronl 1séeguidos por la (Elo7rte al decidir
en las sentencias T- 373 , -792 de 1998 y T-730 de
1999 en la cual la Corte sefial6 que cuando se trata de una
mujer embarazada la proteccion que ofrece el Sistema de
salud ya no es solamente por el derecho a la salud sino por
el derecho a la maternidad, y no solo es para la mujer sino
también para el nasciturus de manera que “no es constitu-
cional que se expulse del sistema de seguridad social en
salud a una mujer embarazada, que por mandato constitu-
cional (articulo 43) goza de especial asistencia y protec-
cién del Estado.”  En el mismo sentiltljgo se pronuncié la
Corte en la sentencia T-1083 de 2000” " en la cual afiadié
que la Ley 100 del 93 “menciona a la mujer en estado de
embarazo y a los menores, carentes de todo amparo, den-
tro de los sujetos que merecen una especial proteccion en
materia de salud (...)”  “En particular, [continGa la Corte,
la Constitucion] le confiere a la mujer en estado de emba-
razo y al nifio menor de un afio, el derecho a una asisten-
cia y proteccidn especial en materia de salud y alimenta-
cién.’l’ZlLa linea es reiterlazlga en las sentencias T-1181 de
2000 y T-231de 2001  Este tipo de postulados se han
mantenido en la jurisprudencia de la Corte hasta la actua-
lidad. Asi, en la T - 1088 de 2002 (en reiteracién de la
sentencia T 470 de 1997) la Corte sefialé que [e]xiste (...)
un verdadero “fuero de maternidad”, el cual comprende
esos amparos especificos que necesariamente el derecho
debe prever en favor de la mujer embarazada, tales como
el descanso remunerado de la mujer antes y después del
parto, la prestacion de los servicios médicos y hospitala-
rios, la licencia remunerada para la lactancia del recién
nacido, y una estabilidad laboral reforzada. Por ende, una
regulacion que podria ser declarada constitucional para
otros trabajadores, en la medida en que no viola los prin-
cipios constitucionales del trabajo (CP articulo 53), puede
tornarse ilegitima si se pretende su aplicacion a las muje-
res embarazadas, por cuanto se podria estar desconocien-
do el deber especial de proteccion a la maternidad que las
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. ,,123 . ..
normas superiores ordenan (cursivas fuera del origi-
nal).

En la misma linea se pronluzr;cié la Corte en las sen-
tencias T-909 y 961 de 2002 en las cuales sefialé que
el despido de trabajadoras embarazadas puede llegar a
vulnerar derechos como el derecho a la estabilidad laboral
reforzada, el derecho a las prestaciones sociales derivadas
del contrato de trabajo asociadas a la maternidad (licencia
de maternidad, permisos de lactancia), el derecho al mi-
nimo vital, el derecho a la vida y a la salud de la mujer
durante y después del embarazo, asi como la proteccién
del nasciturs y el derecho a la vida y a la salud del recién
nacido, y los derechos al libre desarrollo de la personali-
dad, a la no discriminacion y a la maternidad. Y la misma
jurisprudencia es mantenida en. la actuallizd7ad como lo
muesltzrgan las sentencias T- 028 , T - 286 y T 486 de
2003, y T 063 de 2004 en la cual la Corte sefialé que la
mujer durante el proceso de gestacién de su hijo y luego
del parto, goza de un tratamiento especial protector que la
hace acreedora a “una serie de prestaciones y garantias
configuradoras de una especie de fuero de maternidad, y
de ciertos beneficios, tales como (...), Izlazfrestaci()n de los
servicios médicos y hospitalarios (...).” Y asi mismo se
desprende de sentencias como las T-727, T-947 y T-964
de 2005, en la primera de las cuales la Corte sefialé que
“la mujer, como gestadora de vida, ocupa un lugar prefe-
rente en la sociedad que debe ser garantizado por el Esta-
do, como quiera que en ella se integra la defensa de la
vida del nasciturus, de la integridad familiar y del derecho
a ser madre, sin que por eslgg decisién pueda ser objeto de
discriminacién de género” . Reiterando dicho postulado,
en la sentencia T-947 del mismo afio la Corporacion se-
fialé que “el pago de tal prestacion [correspondiente a la
baja maternal] configura un derecho fundamental por
conexidad y, por tanto, es susceptible de proteccién por
via de tutela por encontrarse en relacién inescindible con
derechos fundamentales de la madre y del recién nacido -
tal es el caso de los derelgpos a la vida digna, a la seguri-
dad social y a la salud-.” "~ pronunciamiento con le cual se

= Sentencia T — 1088 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, F.j. 7
e Sentencia T — 909 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

1 Sentencia T — 961 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
e Sentencia T- 028 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

127 Sentencia T- 286 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria

e Sentencia T- 486 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

1 Sentencia T 063 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis, F.j. 3

o Sentencia T-727 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda, F j. 1.
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reitera lo sostenido por la Corte en las sentencias T-350,
T-147, T-355 y T-549 de 2005, todas referentes al llama-
do “fuero de maternidad”. En la sentencia T-964, por su
parte se sefialdo que “la proteccion especial a la mujer
embarazada en el &mbito laboral implica que los princi-
pios constitucionales del trabajo adquieren mayor fuerza
en estos casos, que puede asimilarse a un verdadero “fuero
de maternidad”, que comprende la proteccién especifica
prevista en el ordenamiento juridico en favor de la mujer
embarazada, como por ejemplo el descanso remunerado
antes y después del parto, la prestacion de los servicios
médicos y hospitalarios, la licencia remunerada para la
lactancia del recién nacido y, en ultimas, una estabilidad
laboral reforzada.”"”

Como se desprende de la lectura de la linea presenta-
da, el derecho consagrado de manera general en el articulo
43 de la Constitucion se concreta entonces, entre otros
eventos, en la posibilidad de que la mujer embarazada
disfrute, bien mediante la vinculacién al Régimen Contri-
butivo, bien mediante la vinculacién al Régimen Subsi-
diado, de las prestaciones sanitarias y econémicas deriva-
das del Sistema General de Seguridad Social.

3.3. Lainaplicabilidad de normas que regulan
exclusiones o limitaciones de los Planes
Obligatorios de Salud a favor de la
proteccion del “derecho fundamental a la
salud”

La Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial
que gira en torno a la inaplicacién de normas que contem-
plan exclusiones o limitaciones de los Planes Obligatorios
de Salud —esto es de la normativa infraconstitucional que
excluye del catdlogo de prestaciones de la Seguridad So-
cial en Salud tratamientos, intervenciones o medicamentos
que en determinadas ocasiones resultan esenciales para la
conservacion de la vida del paciente-, por comprobacion
de la conexion existente entre la afectacion del derecho a
la salud y el derecho a la vida en un caso concreto cuando
ello es necesario como férmula de proteccion del derecho
fundamental a la salud y a la vida. Los postulados de ésta
linea general se presentaran muy brevemente, para luego
fijar la atencién en los casos que, dentro de este grupo,
hacen referencia a los enfermos de SIDA. Esta linea se
inicia con la sentencia T-271 de 1995 en la cual la Corte
resolvié el caso de un paciente de SIDA para cuyo trata-
miento se habia recetado un medicamento antirretroviral
excluido del listado de medicinas del Plan Obligatorio de

132 .
Sentencia T-964 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis, F.j 3.
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Salud, razén por la cual se habia negado su suministro. La
Corte considerd que para el caso concreto existia una clara
conexion entre el derecho a la salud y el derecho la vida
digna del paciente. Adicionalmente, y con base en el “de-
ber del Estado de coadyuvar en la actuacién difusa necesa-
ria para lograr la recuperacion de la calidad de vida” , la
Corte inaplico las normas de exclusion y orden6 el sumi-
nistro de los medicamentos necesarios con cargo al Siste-
ma General de Seguridad Social en Salud. Los postulados
de esta sentencia sirvieron luego de fundamento para los
fallos de las sentencias T-502 de 1991 —en la que se deba-
tia el suministro del medicamento excluido del Plan Obli-
gatorio de Salud a un menor-, y T-088, T-546 y T-648 de
1996 y T-125 de 1997 _en las que se debatia el sumi-
nistro de medicamentos o tratamientos formulados por el
médico tratante y excluidos del Plan Obligatorio de Salud
a pacientes adultos-.

En general esta es la linea que se va a mantener hasta
la fecha, aunque a partir de 1997 se hace méas concreta la
regla de decisién para este tipo de casos toda vez que la
Corte disefia y consagra la aplicacion de un test especifico
para su resolucion, cuya primera expresion aparece en la
sentencia SU-480 de 1997 . Conforme a dicho test, es
dable la inaplicacién de las normas infraconstitucionales
que contemplan exclusiones de las prestaciones de los
Planes Obligatorios de Salud en un caso concreto cuando:
la falta de la prestacién excluida vulnere o amenace los
derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo re-
quiere; la prestacion no pueda ser sustituida por otra que
se encuentre incluida en el respectivo Plan Obligatorio de
Salud; el interesado no pueda directamente costear el
tratamiento ni las sumas que el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud se encuentra autorizada legalmente a
cobrar y no pueda acceder al tratamiento por otro plan
distinto que lo beneficie; y el tratamiento haya sido pres-
crito por un médico adscrito al Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud. En estos casos la Corte sefiala que
las Empresas Promoltgras de Salud estan autorizadas para
cobrar al FOSYGA  los sobrecostos generados por la
asistencia sanitaria prestada cuando ella estuviera excluida
de los Planes de Salud. Sobre la base de este test se falla-
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ron las sentenmas T-236 y T-560 de 1998 T—528139 y

T-906 de 1999

Posteriormente, en la sentencia T-150 de 2000 se
agrego que en casos de urgencia o gravedad comprobadas,
no existe norma legal que ampare la negativa de prestar un
servicio médico asistencia pues por encima de la legalidad
y normatividad, esta la vida, como fundamento de todo el
sistema. Esta Imea es Ia Jue se S|9ue en Ias sentencias T-
1204 de 2000™ T 284" , T-755 | T- 421" T 884y T-
1132 de 2001 en la dltima de las cuales se |nd|co ademas
que “cuando las personas no tienen el dinero suficiente
para cubrir las cuotas moderadoras o copagos, 0 no han
completado las semanas minimas de cotizacion prescritas
en la legislacién para acceder a ciertos tratamientos, y
éstos se requieren con urgencia por que de lo contrario se
verian afectados derechos como la vida y la salud en co-
nexidad, la Corte ha dado prevalencia a los derechos fun-
damentales sobre cualquier otra consideracién o exclusién

legal (...).”

La Corte seglin se eV|denC|a en las sentenmas T 329
de 2002 , T-048 de 2003" T 1210 de 2003 T 367
de 2004 1 Y T - 519 de 2004 , T-007 de 2005 , * T-074
de 2005 T 910 de 2005~ T 282 de 2006 , T-018 de
2006 , Yy T-329 de 2006 continlia apllcando el test
sefialado en la sentencia SU - 480 de 1997 para la resolu-
cién de este tipo de casos.
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e Sentencia T - 421 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis
e Sentencia T- 1132 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j. 2
“ Sentencia T - 329 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil
e Sentencia T - 048 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra
e Sentencia T - 1210 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda
10 Sentencia T - 367 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
o Sentencia T - 519 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
:z Sentencia T-007 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda
Sentencia T-074 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra
o Sentencia T-910 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis
* Sentencia T-282 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra
* Sentencia T-018 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda
o Sentencia T-329 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

Adicionalmente y como se sefial6 al tratar de la linea
jurisprudencial relativa a los menores con “prondstico no
favorable de curacién”, a partir del afio 2002 la jurispru-
dencia sobre inaplicacidn de las exclusiones y limitacio-
nes de los Planes Obligatorios de Salud comienza a hacer
énfasis en un factor que ya venia trabajando la Corte des-
de el afio de 1993 cual es el de la aplicacion del “principio
de continuidad” como elemento para la justificacion de la
referida inaplicacion. En esta linea, en la sentencia T-170
de 2002 sefiald que la aplicacion del principio de conti-
nuidad al servicio publico de salud implica que no se
pueden suspender los tratamientos médicos que el respec-
tivo médico tratante haya considerado como necesarios.
“Por necesarios, en el ambito de la salud, deben tenerse
aquellos tratamientos o medicamentos que de ser suspen-
didos implicarian la grave y directa afectacion de su dere-
cho a la vida, a la dignidad o a la integridad fisica. En este
sentido, no sélo en aquellos casos en donde la suspensién
del servicio ocasione la muerte o la disminucion de la
salud o la afectacion de la integridad fisica debe conside-
rarse que se estd frente a una prestacion asistencial de
caracter necesario. La jurisprudencia ha fijado casos en
los que desmejorar inmediata y gravemente las condicio-
nes de una vida digna ha dado lugar a que se ordene con-
tinuar con el servicio.” Estajurlsg)rudenma fue relterada
en las sentencias T - 911 de 2002 y T - 319 de 2004"°
En esta Ultima la Corte sefialo ademas que “sera V|0Iator|a
del derecho al debido proceso, la decision de suspender el
suministro de un tratamiento, un medicamento o la practi-
ca de un examen por el simple hecho de que se encuentren
por fuera del P.O.S. o del P.O.S.S. Para que tal decision
sea vdlida, en términos constitucionales, se deberd com-
probar que (...) se cumple por los menos con uno de los
cuatros requisitos establecidos por la jurisprudencia cons-
titucional para que se entienda que la E.P.S 0 la A.R.S. no
esta obllgada a suministrar el servicio médico en cues-
tion™ , donde los requisitos a que se hace referencia
c0|nC|den con los sefialados por el “test” contemplado en
la SU- 480 de 1997 y en la linea jurisprudencial que le
sigue.

3.3.1. Los enfermos de SIDA

En el marco de la linea jurisprudencial que venimos
estudiando se inscribe una sub-linea relacionada con la
proteccion del derecho a la salud de enfermos de SIDA.
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Sentencia T-170 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2.2
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Sentencia T - 911 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda
60
Sentencia T - 319 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda
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Sentencia T — 319 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2
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Esta reviste especial importancia no sélo por el volumen
de sentencia producidas al respecto sino por el hecho de
que a partir de ella puede deducirse una especial protec-
cion del derecho a la salud del enfermo de SIDA derivada
de la jurisprudencia constitucional. En general los asuntos
de esta sub-linea responden a las mismas caracteristicas
facticas de los casos estudiados anteriormente —v.gr. soli-
citud de prestaciones sanitarias excluidas del POS- por lo
cual nuestra aproximacion a las reglas de decision de estas
sentencias se centrara en los argumentos ofrecidos por la
Corte en punto a priorizar la proteccion del derecho a la
salud de los enfermos de SIDA y no en las reglas de ina-
plicacion de las normas infraconstitucionales que exclu-
yen de las prestaciones de los Planes Obligatorios de Sa-
lud los tratamientos o medicamentos reclamados.

La linea se inicia con la sentencia T-484 de 1992 en
la que la Corte resolvié el caso de un enfermo de SIDA al
cual la Empresa Promotora de Salud habia advertido que
dejaria de prestar la atencion en salud que venia ofrecien-
do, con base en la normativa pre-constitucional regla-
mentaria de la institucion segun la cual este tipo de enfleerz-
medades no eran asumidas por el seguro social en salud .
Para resolver la Corte consider6 que dado que “la salud es
uno de aquellos bienes que por su caracter inherente a la
existencia digna de los hombres, se encuentra protegido,
especialmente en las personas que por su condicién eco-
nomica, fisica o mental, se hallen en circunstancias de
debilidad manifiesta (articulo 13 de la Constitucion) (...)
es necesario proteger el derecho a la salud del actor
(...)”163 el cual, en sentir de la Corte, podia reclamar la
proteccion de su derecho a la salud “de cualquier institu-
cién de asistencia publica, donde se presten los servicios,
en forma gratuita, en virtud del deber generallgel Estado
de garantizar la salud de este tipo de enfermos™ .

Posteriormente, en la sentencia T-505 de 1992 la
Corte considerd que “[e]l infectado o enfermo de SIDA
goza de iguales derechos que las demas personas. Sin
embargo, debido al caracter de la enfermedad, las autori-
dades estan en la obligacién de darle a estas personas
proteccion especial con miras a garantizar sus derechos
humanos y su dignidad. (...) La Constitucion cuenta con
mecanismos eficaces para proteger los derechos del en-
fermo de SIDA, entre ellos la accion de tutela contra par-

162

La sentencia fue fallada cuando aun no se habia expedido la Ley 100
de 1993 con lo cual los pardmetros normativos con respecto a la protec-
cién de la salud eran todos pre-constitucionales.

163
Sentencia T-484 de 1992, M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. tnico.
164
Sentencia T-484 de 1992, M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. Gnico
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ticulares encargados del servicio publico de la salud,
cuando de su prestacion dependen los derecholgsa lavida, a
la intimidad, a la igualdad y a la autonomia." ~ A lo ante-
rior agreg6 que “[e]l caréacter de orden publico de las nor-
mas epidemioldgicas obliga a los centros médicos a pres-
tar una atencion integral a los infectados o enfermos del
SIDA. La prevencion no sera eficaz si los hospitales pu-
blicos o privados se niegan a prestar los servicios preven-
tivo-asistenciales a estas personas (...) [por lo cual] la
negativa a practicar los examenes, tratamientos o consul-
tas, hasta tanto no se cancele su costo o se garantice juri-
dicamente su pago, es contraria al objetivo de ordelrg3 pu-
blico buscado de prevenir y controlar una epidemia.”

En la misma linea, en la sentencia T-271 de 1995, la
Corte sefialé que “la infeccion con el Virus de Inmunode-
ficiencia Humana coloca a quien la padece en un estado
de deterioro permanente con grave repercusion sobre la
vida misma, puesto que el virus ataca el sistema de defen-
sas del organismo dejandolo desprotegido frente a cual-
quier afeccion que, finalmente, causa la muerte. (...)"167 En
atencion a lo anterior, es obligacion del Estado prestarle
una especial atencidn a estos enfermos. ElI mismo razona-
miePetgo fue reiterado porlelg Corte en las sentencias T-
417y SU-480 de 1997  en la cual, a parte de lo ya
sefialado, agregd que dadas las caracteristicas particulares
de debilidad fisica del enfermo de SIDA, cuya salud esta
en deterioro permanente con grave repercusion sobre la
vida misma, es deber del juez constitucional ordenar “que
se suministren a los enfermos del SIDA los antirretrovi-
rales que el médico tratante indique."170 Tales argumentos
sirvieron también de sustento en las decisiones de las
sentencias SU-645 de 1997y T-328 de 1998,

Ahora bien, en cuanto al tema de la vinculacion de
los enfermos de SIDA al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, y reiterando en esta ocasion lo sefialado
en la sentencia T-505 de 1992 sobre la gravedad de la
enfermedad del SIDA tanto en términos de la proteccién
del orden puablico como en punto a las implicaciones de la
misma para la vida en condiciones dignas de la persona
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Sentencia T-505 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 3.
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Sentencia T-505 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. 4.

iz; Sentencia T-271 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, F.j. 9.
Sentencia T-417 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

10 Sentencia SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

1o Sentencia SU-645 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz, F.j. 8.

171 Sentencia SU-645 de 1997, M.P. Fabio Mor6n Diaz, F.j. 4.

172
Sentencia T-328 de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz, Fj. 1.



que la padece, en la T-177 de 1999 la Corte sefialé que
"[e]l Estado, (...) [debe] proteger también especialmente a
aquellas personas que, a mas de una condicién econémica
precaria, tienen una condicion fisica o mental que, por si
sola, les pone en innegable circunstancia de debilidad
manifiesta."  Es el caso, de los enfermos de SIDA. En
atencion a tales consideraciones, la Corte ordeno la ins-
cripcion del peticionario como beneficiario del Régimen
Subsidiado a fin de que le fuera prestada toda la asistencia
sanitaria necesaria para el tratamiento de su enfermedad.
Resolviendo un caso similar, en la sentencia T-185 de
2000 la Corte sefialé que en la jurisprudencia constitucio-
nal, “a los enfermos de SIDA se les ha reconocido un trato
especial (...), debido a la gravedad de la enfermedad, a la
capacidad expansiva de la misma que ha ido aumentando
vertiginosamente en los Gltimo afios, y al peligro que
implica para la humanidad. Todo ello, indiscutiblemente,
debe propiciar que, en casos concretos, y sobre la base de
que estén afectados -como en esta oportunidad- los dere-
chos bésicos de la persona, los jueces apliquen postulados
plasmados en la Carta Politica de 1991, entre ellos los de
la obligacion estatal de preservar la salubridad pﬂblica,ﬂlsa
solidaridad, la igualdad y el Estado Social de Derecho."

En la misma Iineaﬂge pronuncié la C<1)7r7te en las sen-
tencizi17s8 T- 618 de 2000 'y T-523 de 2001 y T - 070 de
2002 . De igual manera la continuidaqge manifiesta en
sentencias como la T - 1181 de 2003  -que reitera la
sentencia T-1283 de 2001-, en la cual la Corte sefialé que
“el enfermo de SIDA no s6lo goza de iguales derechos
que las demas personas, sino que ademas las autoridades
estan en la obligacion de dar a estas personas una protec-
cién especial con el fin de hacer prevalecer su derecho a la
dignidad y evitar que sea objeto de un trato discriminato-
rio. Es deber constitucional asegurar que el enfermo de
SIDA reciba atencion integral y gratuita a cargo del Esta-
do, a fin de evitar que la ausencia de medios econémicos
le impida tratar la enfermedad, aminorando al efecto el
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En la sentencia T- 177 de 1999, la Corte resolvié el caso de un

enfermo de SIDA al cual le fue negada la asistencia sanitaria en una
institucion hospitalaria por falta de recursos econdémicos, y el cual,
adicionalmente, no habia clasificado dentro de los beneficiarios del
Régimen Subsidiado.
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Sentencia T-177 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, F.j. 2.2.a.
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Sentencia T-185 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez, F.j. 1.
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Sentencia T-618 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Sentencia T-523 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 2.
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Sentencia T- 070 de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

179
Sentencia T- 1181 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria

sufrimiento y la discriminacién.” En igual sentido se
pronuncié la Corte en la sentencia T - 010 de 2004 al
sefialar que “[I]a proteccion de los enfermos que tienen un
delicado estado de salud y deben someterse a tratamientos
de alto costo (...), como es el caso de los pacientes de
VIH-SIDA, (...) encuentra sustento en el principio consti-
tucional de igualdad, segun el cual ‘el Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta’ (articulo 13 de la Constitucion)
sefialando especificamente que ‘sancionara los abusos o0
maltratos que contra ellas se cometan.” (...) En este senti-
do, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que las
personas enfelrfmas de VIH-SIDA son sujetos de protec-
cién especial” .

Y en la misma linea se ha desarrollado més reciente-
mente esta jurisprudencia como se deriva de la sentencia T
- 197 de 2004 en la que se sefiala que “la no entrega de los
medicamentos y tratamientos no contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud (P.O.S.) constituye una violacion del
derecho a la salud en conexidad con la vida, cuando de
éstos depende la existencia del ser humano; por ende, no
se puede aducir como argumento para la no realizacion de
un examen la exclusién del mismo del P.O.S., si fue pres-
crito por el médico tratante, menos aln en tratandose de
una enfermedad de las denominadas ruinosas o catastrofi-
cas, como es el caso del VIH/SIDA, en la cual la determi-
nacion del tratamiento a seguir, o el control de la progre-
sividad de la enfermedad son determinantes para la exis-
tencia misma del paciente.”  Esta jurisprud?gcia ha sido
reiterada en las sentencias T- 260 de 2004.  Posterior-
mente la Corte ha remarcado su postura en relacién con la
especial proteccion de este tipo de pacientes como se
desprende de lo sefialado en la sentencia T-074 de 2005 en
la cual se sefialé que “debido al caracter de su enferme-
dad, ... el enfermo de VIH no s6lo goza de iguales dere-
chos que las demas personas, sino que ademas las autori-
dades estan en la obligacion de dar a estas personas pro-
teccion especial con el fin de defender su dignlggad y evitar
que sea objeto de un trato discriminatorio . En igual
sentido en las sentencias T-067 de 2005 y T-213 de 2006
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Sentencia T — 1181 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria. F.j. 4.1
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Sentencia T — 010 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda, F.j. 3.2.
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Sentencia T — 197 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, F.j.
2.4. Con esta sentencia se reitera lo sefialado por la Corporacién en las
sentencias T 849 de 2001, T-1305 de 2001, T 054 — 02, T 1181 - 03y T-
1195 de 2003.

183
Sentencia T- 260 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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Sentencia T-074 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j. Cuarto
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se ha sefialado que “los portadores del virus del SIDA son
sujetos de especial proteccién constitucional, lo que torna
su derecho a la salud en un derecho de caracter funda-
mental en conexidad con el de la vida, razén por la cual se
garantiza a los nombrados la atencién médica integral y la
posibilidad de exigir el suministro de la totalidad del tra-
tamiento ordenado por el médico tratante, en la forma
prescrita por éste, mas aln cuando el tratamiento incom-
pleto de dicha enfermedad u opuesto a las recomendacio-
nes médicas, agrava su situacion de indefension y su esta-
do de salud”" y que “los portadores de VIH/SIDA cons-
tituyen un grupo de personas en estado de debilidad mani-
fiesta, ya que esta enfermedad que los aqueja va deterio-
rando progresivamente su estado de salud, sin que exista
en la actualidad tratamiento alguno que detenga el avance
del virus de manera definitiva. Por esta razon, son ellos
los acreedores de una proteccion especial por parte del
Estado, que se traduce, entre otros, en la obligaciéon de
prestarles atencién integral y preferente en salud para
hacer frente a su dificil situacién médica”ws, respectiva-
mente.

En este orden de ideas, parece claro como con base
Unicamente en las normas constitucionales que consagran
derechos para los ciudadanos y los correlativos deberes en
cabeza de Estado, la Corte Constitucional ha establecido
una doctrina dirigida a la proteccion prevalente del dere-
cho a la salud y a la vida del enfermo de SIDA en atencién
a las circunstancias propias del enfermo —debilidad fisica
manifiesta-, a la conexién entre la salud y la vida del
mismo, y al deber del Estado de proteccion del orden
publico frente a los riesgos que puede implicar una enfer-
medad con las caracteristicas del SIDA. Sobre estas bases
se mantiene la regla de decision de este tipo de casos hasta
la actualidad.

Ahora bien, a pesar de que la linea en el sentido de
reconocer una proteccion especial a los enfermos de SIDA
se ha mantenido homogénea en cuanto que autoriza la
inaplicacion de ciertas exclusiones y limitaciones de los
Planes de Salud, en el interior de la misma se han visto
variaciones en atencion, principalmente, a la comproba-
cion de novedades médicas en el tratamiento de la enfer-
medad. Es el caso de la jurisprudencia relativa a la préacti-
ca de examenes diagnosticos de carga viral que, por estar
excluidos de los Planes Obligatorios de Salud, eran recu-
rrentemente negados por las EPS y por las ARS. Al res-
pecto, la primera jurisprudencia de la Corte sostenia que
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Sentencia T-067 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil, F.j. 4.

186
Sentencia T-213 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, F.j Tercero.
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“[e]l examen de carga viral (...) es solamente un control de
la cantidad de VIH que el paciente lleva en la sangre, que
sirve para medir la eficacia del tratamiento escogido para
combatir la enfermedad; es decir que de él no dependen,
en manera alguna, ni el sefialamiento de tal tratamiento ni
la existencia del paciente”, por lo cual no se entendia que
estuviera relacionado con el mantenimiento de la calidad
de vida del paciente, luego no era admisiislgle para la Corte
ordenar su practica en sede de tutela . Sin embargo,
posteriores opiniones cientificas consultadas por la Corte
determinaron la relevancia de la mencionada prueba para
determinar el tratamiento a seguir con cada paciente lo
que llevo a la Corporacion a modificar su jurisprudencia.
Asi a partir de la T-849 de 2001 la Corte sefialé que la
antigua doctrina sostenida por ella en la que se indicaba
que el examen referido no era indispensable para evitar el
avance del tratamiento de los portadores del VVIH, debia
abandonarse, para sostener que un paciente bajo un trata-
miento no efectivo, que carezca del diagnostico de la
carga viral, no reacciona positivamente y podria, entre
otros efectos, progresar el SIDA. Ante tal panorama la
siguiente jurisprudencia de la Corte utiliza los criterios de
inaplicacion de exclusiones y limitaciones que hasta la
fecha habia hecho servir en lo relativo al derecho a la
salud de los enfermos de SIDA, en relacion con los exéa-
menes de carga viral que sean ordenados por los médicas
tratantes. Sefiala entonces que dado que “la realizacion del
mencionado examen [de carga viral] si esta ligada con la
determinacion del tratamiento (...) no es valida la excusa
de la no inclusién del examen de carga viral en el POS ya
que se debe inaplicar esta norma de inferior jerarquia para
darle aplicacién a los preceptos constitucionales que ga-
rantizan el derecho a la vida en condiciones dignas al
buscar la curacién del portador de VIH"™ Esta fue la
linea que se mantuvo hasta que en 2003 fue expedido el
Acuerdo n. 254 del Consejo Nacional de Seguridad Social
que incluy6 tal prueba diagnéstica dentro del Plan Obli-
gatorio de Salud. A partir de entonces la aplicacién de tal
linea jurisprudencial cuenta ademas con el soporte de la
regulacion infraconstitucional, como ha ocurrido también
en relacion con “la asistencia de laboratorio, médica u
hospitalaria requerida, segun lo aprobado por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, por un paciente
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Sentencia T-398 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, F.j. Gnico.

Esta jurisprudencia se mantuvo, entre otras, en las sentencias T-398 de
2000 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz , T-1068 de 2000, T-1055 de 2000
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infectado con el VIH-SIDA o que padezca de cualquier
enfermedad de las consideradas ruinosas o catastroficas”.
Para estos casos la recientemente promulgada Ley 972
2005 sefiala, en su articulo 3, que “las entidades que con-
forman el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
en lo de sus competencias, bajo ningun pretexto podran
negar la asistencia”, en estos campos. Y asi lo ha recogido
la Corte en su mas reciente jurisprudencia (sentencia T-
361 de 2066, M.P. Jaime Araujo Renteria, entre otras)

4. REFLEXIONES FINALES

4.1. El papel del juez constitucional y los
derechos de prestacion

El estudio de las lineas jurisprudenciales sobre el de-
recho a la salud que hemos presentado nos permite ahora
aventurar algunas conclusiones sobre la aplicacion de la
accion de tutela para la proteccion del derecho a la salud y
sobre la forma en que la justicia constitucional ha asumido
dicha proteccion.

Lo primero que hay que sefialar es que mediante la
jurisprudencia de proteccion del de los DESC en general,
y del derecho a la salud en particular, el juez constitucio-
nal colombiano ha activado un instrumento clave para la
proteccion de algunos de estos derechos ante un panorama
constitucional que, a primera vista, no preveia la posibili-
dad de su judicializacién directa mediante la accién de
tutela. Desde que empez6 a funcionar en 1992, y en el
marco de las sentencias de revision de los fallos de tutela
que recibe, la Corte ha desarrollado una interpretacion
sobre los derechos sociales reconocidos en la Carta segln
la cual estos derechos, a pesar de ser considerados por
regla general como derechos programaticos (en tanto
exigen un esfuerzo presupuestal y logistico del Estado que
s6lo se puede realizar con la debida planeacion) en algu-
nos casos pasan a ser "derechos fundamentales por cone-
xidad" debido a la conexion que se presenta entre ellos y
otros de caracter fundamental; asi las cosas, aln cuando
no han sido denominados como fundamentales por el
constituyente, los derechos sociales pueden adquirir el
caracter de fundamentales, lo cual permite considerarlos
como derechos subjetivos y habilitar a su titular para exi-
gir directamente su cumplimiento mediante la accion de
tutela.

En desarrollo de lo anterior, y en relacion con el de-
recho a la salud, tanto la definicién de su naturaleza juri-
dica como la posibilidad de su proteccion directa en sede
de tutela -excepcién hecha del caso de los nifios que es

fundamental por expreso mandato constitucional- se han
hecho casuisticas y dependientes de las circunstancias del
caso concreto. Los factores que determinan la posibilidad
de acudir a la accion de tutela para la proteccion del dere-
cho a la salud son basicamente dos: que se demuestre que
existe una relacion de causalidad -conexidad- entre la
afectacion de éste derecho y la vulneracién o amenaza de
derechos fundamentales como la vida, la vida digna, la
integridad personal y el minimo vital de la persona; y que
el particular que solicita una determinada prestacion que
le ha sido ordenada por un médico tratante adscrito Siste-
ma General de Seguridad Social en Salud no cuente con
los medios para sufragar por si mismo los costos de la
asistencia sanitaria requerida.

A partir de esta jurisprudencia, la utilizacion de la
accion de tutela para la proteccion del derecho a la salud
se ha convertido en una herramienta fundamental para el
ciudadano y ha dado importantes resultados en punto a la
eficacia de los mandatos constitucionales y del derecho
internacional de los derechos humanos sobre derechos
sanitarios. Esta jurisprudencia, y en general toda la rela-
cionada con la proteccién de los derechos —fundamentales
y sociales- en sede de tutela, ha derivado en la aplicacion
constante de los principios y normas del derechos interna-
cional de los derechos humanos. De la relevancia de este
mecanismo en la proteccion del derecho a la salud da fe el
Informe de la Defensoria del Pueblo al cual se ha hecho ya
referencia.

Ahora bien, es preciso recalcar que pese a sus “bon-
dades”, la utilizacién de la accion de tutela para la protec-
cién directa de los derechos sociales no soluciona las
dificultades que genera la inexistencia de herramientas
juridicas apropiadas y especialmente disefiadas para este
fin, ni brindan soluciones a los problemas estructurales
que, en relacién con la eficacia de estos derechos, se si-
guen presentando a diario en nuestro entorno. En esta
medida, esta préactica no ha estado exenta de criticas debi-
do a que existen aspectos especialmente sensibles, como
el principio de igualdad, que se ven seriamente afectados
por este tipo de préacticas judiciales.

El hecho de que sea el juez constitucional el que en-
juicie y decida sobre derechos sociales puede resultar
bastante problemaético. Por un lado, en la medida en la
medida en que mediante los procesos jurisdiccionales en
los cuales se enjuician derechos prestacionales (como el
derecho a la salud) s6lo se resuelven los caso concretos de
los demandantes, por encima de la necesidad de equidad
social que determina una politica social “justa”, lo cual
conduce, en definitiva, a que en muchos casos sélo quien
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acude a la “justicia rogada” pueda recibir los bienes y
servicios a que da derecho un determinado derecho social
de prestacion y que, en principio, deberian ser accesibles a
todos aquellos que los necesiten. De otra parte no parece
claro que sea una funcién del Tribunal Constitucional la
de decidir sobre derechos prestacionales toda vez que sus
pronunciamientos inciden directamente sobre politicas
publicas cuya adopcidn, conforme al principio democrati-
co, corresponde al legislativo; la preocupacion funda-
mental que sustenta estas criticas es el riesgo del “vacia-
miento” del principio democratico y el peligro de caer en
el gobierno de los jueces.

Frente a estas criticas que, en nuestro entender, en
este campo no existe realmente un choque entre las fun-
ciones del juez constitucional y las del legislador, mas alla
de la inevitable tension que se produce entre ambos 6rga-
nos constitucionales, ni existe un desconocimiento del
principio de legalidad. Asi como el legislativo cumple con
su funcién constitucional de determinar las politicas pu-
blicas y con ellas la manera general en que han de garanti-
zarse los derechos sociales de prestacion, el juez constitu-
cional se limita a hacer cumplir los mandatos constitucio-
nales y a proteger especialmente los derechos fundamen-
tales conexos o intimamente relacionados con algunos
derechos sociales; es la comprobacion de que en muchas
ocasiones la proteccién de los derechos fundamentales
pasa por la proteccion de un derecho social priorizando la
aplicacion de una determinada norma constitucional frente
a otro tipo de normativa. Por ello podemos decir que con
tal accionar el juez constitucional no se separa de sus
funciones.

Adicionalmente, esta forma de viabilizar la exigibili-
dad directa de los derechos sociales de prestacion, que
parte de la necesidad de tomarse en serio los derechos
sociales, encuentra una razon de ser y una justificacion
razonable en el marco del constitucionalismo actual.
Cuando se admite la utilizacion de mecanismos constitu-
cionales para la proteccion de los DESC no se busca justi-
ficar que el juez constitucional tenga carta abierta para
“suplantar” al legislativo en la determinacion de las politi-
cas publicas y en la asignacion de los bienes y servicios a
que dan derecho los derechos sociales, sino de reconocer
que el juez constitucional ha adquirido nuevos roles en el
Estado social. Dentro de ellos un papel preponderante es
el de servir de instrumento para la identificacion de los
casos de violacion de los DESC para, a partir de alli, or-
denar las consecuencias juridicas que le sean posibles de
conformidad con su propio sistema de fuentes. En este
sentido la justicia constitucional “no puede abdicar de su
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competencia de configuracion sobre los derechos sociales,
competencia naturalmente compartida con el legislador, y
cuyos limites (...) es imposible trazar con precisién mas
alla del criterio que proporciona unam%enérica invocacion
al ndcleo intangible” de cada derecho

La proteccion del derecho a la salud en sede de tutela
no es mas que una expresion material de la proteccion del
derecho a la vida en condiciones dignas, y por tanto se
mantiene adn dentro de los parametros de la idea fuerza
de la justicia constitucional, cual es la proteccion frente al
Estado de una serie de derechos inalienables de la persona
sin los cuales no se puede garantizar su existencia en con-
diciones dignas. Desconocer esta expresién "material” de
los derechos fundamentales seria tanto como dejar de lado
su posibilidad de materializacion y real ejercicio por parte
de los ciudadanos. Por ello, no creo que mediante la pro-
teccion del derecho a la salud en sede de tutela la Corte
haya redefinido el caracter de tal derecho, ni que haya
creado un nuevo derecho fundamental. En mi sentir, antes
que "crear" nuevos derechos fundamentales, la Corte ha
asumido juiciosamente su tarea de proteger los derechos
fundamentales de las personas. La Corte sencillamente ha
"tomado en serio" los derechos sociales y a partir de alli
ha protegido el derecho a la salud como expresion del
derecho a la vida en condiciones dignas. Por ello antes
que rebatir la posibilidad de que el juez constitucional
asuma nuevas funciones en su carrera de proteccion de los
derechos, deberia pensarse en crear mecanismos y res-
puestas jurisdiccionales concretas que, desde la justicia
constitucional, resulten méas acordes con las necesidades
que reclama la real eficacia de los derechos sociales de
prestacion.

4.2. La tutela del derecho a la salud

Las diferentes lineas jurisprudenciales presentadas
permiten concluir, en primer término, una clara preocupa-
cién de la Corte por intentar delimitar el contenido y al-
cance del derecho a la salud consagrado en la Constitu-
cién. En tal propdsito, el doble caracter que debe atribuir-
se a los derechos sociales de prestacion -en tanto derechos
de libertad por un lado, y derechos prestacionales, del
otro- sirve a la Corte para justificar la proteccion directa
del derecho a la salud en sede de tutela utilizando para ello
el criterio de la conexidad o conexi6n que, en algunos
casos, se presenta entre la afectacion de este derecho y la

10 PRIETO SANCHIS, Luis “Los derechos sociales y el principio de
igualdad sustancial”, en La universalidad de los derechos sociales: el
reto de la inmigracion, Universitat de Valencia, Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2004, pag. 170



de algun derecho fundamental como el derecho a la vida,
la vida digna, la integridad personal y el minimo vital. A
partir de lo anterior la Corte desarrolla una especifica
dogmatica para establecer los casos en los cuales debe
entenderse que el derecho a la salud adquiere el caracter
de fundamental y por tanto puede ser protegido en sede de
tutela, al tiempo que va fijando ciertas lineas que determi-
nan prevalencias en la proteccion constitucional de éste
derecho, bien en razén de la calidad del sujeto de derecho,
bien en razén de las caracteristicas de las afecciones de
salud que éste puede llegar a padecer. Asi, de las lineas
expuestas se deduce en primera instancia que la Corte,
ademas de admitir el caracter fundamental del derecho a la
salud en los casos en que se ponen en peligro la vida en
condiciones dignas o a la integridad personal, ha prioriza-
do la proteccion del derecho a la salud de los nifios en
atencion al expreso mandato del articulo 44 constitucional
segun el cual el derecho a la salud de los menores de edad
es per se un derecho fundamental. Por otro lado, la Corte
establece que el derecho a la salud de la mujer durante el
periodo de embarazo y lactancia merece una proteccion
especial por parte del Estado en la medida en que -ademas
de la proteccién de la salud de la mujer- implica también
la proteccion de la vida y de la salud del nasciturus, y
prioriza la proteccion del derecho a la salud de los enfer-
mos de SIDA en atencién a su particular condicién de
debilidad manifiesta y las implicaciones de la enfermedad
del SIDA sobre la sociedad y sobre el enfermo. Adicio-
nalmente, tanto en el marco de los casos en los cuales se
establece que el derecho a la salud es per se fundamental,
como en el marco de aquellos en los cuales el derecho a la
salud adquiere tal caracter por conexidad, la Corte traza
una linea jurisprudencial segln la cual hay ocasiones en la
que es necesaria la inaplicacion de la normativa infra-
constitucional que regula las prestaciones del Sistema
General de Seguridad Social en Salud en aras a lograr una
eficaz proteccién del "derecho fundamental a la salud". Es
el caso de la proteccion del derecho a la salud de los me-
nores de edad con prondstico no favorable de curacion, y
de la proteccion de la salud de personas que requieren un
tratamiento, intervencién y medicamento que se encuentra
explicitamente excluido de las prestaciones del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, o que exige de un
periodo minimo de cotizacién por parte del usuario para
su prestacion.

De estas lineas jurisprudenciales se desprende que en
el sistema juridico colombiano tanto la definicion de la
naturaleza juridica del derecho a la salud como la posibili-
dad de su proteccion directa en sede de tutela -excepcién
hecha del caso de los nifios- es casuistica y depende de las

circunstancias del caso concreto, y fundamentalmente de
dos asuntos: de un lado, de que se demuestre que existe
una relacion de causalidad —conexidad- entre la afectacion
de éste derecho y la vulneracidon o amenaza de derechos
fundamentales como la vida, la vida digna, la integridad
personal y el minimo vital de la persona, y del otro, de que
el particular que solicita una determinada prestacion que
le ha sido ordenada por un médico tratante adscrito siste-
ma sanitario no cuente con los medios para sufragar por si
mismo los costos de la asistencia sanitaria requerida.

Ahora bien, Cuando la Corte Constitucional comenzé
a trabajar en 1992 se enfrent6, entre otras novedades, a la
clausula del articulo 49 de la Carta en la cual se reconoce
a todos la proteccién del derecho a la salud en los térmi-
nos que presentamos al inicio de este trabajo. No existien-
do ley que desarrollara el referido mandato constitucional,
la Corte, como maximo guardian de la Constitucién, asu-
mio la funcion de garantizar su contenido, protegiendo el
derecho a la salud en sede de tutela. Con todo, si se acep-
tara esta argumentacion a favor de la intervencién de la
Corte para la proteccién de este derecho, habria que
aceptar también que, una vez delimitado el contenido y
alcance del derecho a la salud por parte del legislador,
asunto que se llevo a cabo con la expedicién de la Ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios, nada tendria que
decir la Corte respecto de la proteccién del derecho a la
salud en sede constitucional. Habria que admitir que la
proteccion del derecho a la salud, en tanto derecho de
configuracion legal, escapa del alcance funcional del juez
constitucional y se circunscribe a las respectivas prescrip-
ciones legales.

Pero el particular contexto colombiano se aleja de
éste planteamiento. Si bien la Ley 100 de 1993 atiende el
mandato constituyente de creacion de un sistema de sani-
dad que garantice a todas las personas “el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud” (articulo 49 de la Constitucion), lo atiende a me-
dias. En esta linea, y aunque en gracia del respeto al prin-
cipio democratico y al principio de legalidad podria admi-
tirse la legitimidad de las limitaciones que plantea la Ley
100 de 1993 frente al disfrute del derecho a la salud y
consecuentemente, podria condenarse la actuacion de la
Corte Constitucional al admitir la proteccién de este dere-
cho —que en principio seria un derecho de configuracion
legal- en sede constitucional, no es esta nuestra percep-
cion.

En nuestro sentir, el hecho de admitir que el derecho
a la salud es, en principio, un derecho social de prestacién
y en tanto tal es un derecho de configuracion legal, como
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lo ha sefialado también la Corte, no obsta para reconocer
que, por un lado, los derechos constitucionales de configu-
racion legal tienen un nucleo esencial o un contenido
minimo inquebrantable y que limita incluso el accionar
del legislador, y por el otro, que la Corte Constitucional,
por expreso mandato del constituyente, tiene el deber
constitucional de guardar la integridad y supremacia de la
Constitucién, esto es, de todos y cada uno de sus precep-
tos, incluidos aquellos que consagran derechos prestacio-
nales de configuracion legal. A la Corte le corresponde
velar por que se respete el contenido minimo de los dere-
chos constitucionales que, como el derecho a la salud, son
de configuracion legal, y muy especialmente, velar por la
eficacia y vigencia de los derechos fundamentales de las
personas. Es precisamente de esta competencia de donde
la Corte deriva su facultad de proteger, en sede constitu-
cional, el derecho a la salud, al considerar, por un lado,
que las deficiencias estructurales del sistema de salud o de
la forma en que éste se ha implementado no pueden justi-
ficar la desatencion de la garantia constitucional de que
todas las personas tengan “acceso a los servicios de pro-
mocidn, proteccion y recuperacion de la salud”, y por el
otro, al considerar que su deber de proteccion de los dere-
chos a la vida en condiciones dignas y a la integridad
personal, en tanto derechos fundamentales propiamente
dichos, le implica, en ocasiones, asumir la proteccion del
derecho a la salud (criterio de conexidad).

Ahora bien, esta postura, afin a la derivada de la ju-
risprudencia relativa a la proteccion constitucional del
derecho a la salud en Colombia ha sido objeto de diferen-
tes criticas. Estas, seglin los planteamientos sefialados en
la aclaracion de voto de la sentencia T 1207 de 2001, se
pueden sintetizar en tres puntos basicos. De un lado, en
que la concesion de medicamentos y tratamientos exclui-
dos de los Planes de Salud en sede de tutea puede estar
generando efectos contraproducentes en cuanto a la pro-
teccion del derecho a la salud en la medida en que las
sentencias en este sentido implican una erogacién no pre-
supuestada con lo cual desequilibran financieramente el
Sistema, lo cual repercute en detrimento de la ampliacion
progresiva de la cobertura del mismo y deriva en que, a la
larga, el pleno disfrute del derecho a la salud sélo se con-
siga mediante la justicia rogada, con todas las implicacio-
nes negaltgié/as que ello trae en relacion con el principio de
igualdad . Por otra parte, y en directa relacion con lo
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a la salud y de los derechos de los reclusos”, Documento mimeo, De-
partamento Nacional de Planeacion, febrero 2000.
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anterior, se establece que al utilizar los recursos del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud para el cum-
plimiento de los fallos de tutela que ordenan la prestacion
de servicios sanitarios de alto costo a un reducido ndmero
de personas, se desconoce el principio de igualdadlgl. La
critica se centra en que decisiones puntuales como las
adoptadas en sede de tutela resulta inequitativas pues
benefician a quienes ya hacen parte del sistema de salud
en detrimento de quienes aln no se encuentran vinculados
al mismo y que, en general, son los sectores mas pobres y
vulnerables de la poblacion colombiana. La tercera répli-
ca, referida anteriormente, se dirige a cuestionar la fun-
cién de la Corte en cuanto a que sus pronunciamientos
inciden directamente en politicas pablicas cuya adopcion,
conforme al principio democratico, corresponde al legis-
lativo. El “vaciamiento” del principio democratico en la
determinacion de las politicas publicas y la posible asun-
cién por parte de la Corte de funciones que podrian no
corresponderle, asi como la cuestionable extension de la
accion de tutela como mecanismo de proteccion de dere-
chos no fundamentales, constituye pues el eje de esta
réplica. Se plantea que en paises como Colombia, en don-
de los recursos son escasos, es especialmente riesgoso
alterar las decisiones del legislativo sobre como optimizar
los recursos existentes. En el caso concreto de la protec-
cién del derecho a la salud se considera que es perfecta-
mente legitima la decision del legislador colombiano de
priorizar la ampliacién progresiva de la cobertura de las
prestaciones sanitarias basicas, frente al cubrimiento pun-
tual de prestaciones sumamente costosas, de manera que
no puede corresponder a los jueces cuestionar las decisio-
nes sobre politicas publicas adoptadas conforme al proce-
so democratico.

En general, considero que estas criticas representan
claramente los grandes problemas que plantea la protec-
cion en sede de tutela de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, y en relacién con ellas parece obligado
preguntarse hasta qué punto es realmente "buena” esta
forma de "forzar" las politicas publicas para lograr el
cumplimiento de los mandatos constitucionales; ¢donde
esta el limite de la justicia constitucional en materia de
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proteccion de derechos sociales de prestacion?; ¢se pue-
den solucionar realmente las "deficiencias" del Estado
Social a partir de la justicia Constitucional?; y mas adn,
¢es constitucional y democraticamente viable esta formula
de solucién?; ;existe una alternativa que potencie la pro-
teccion y la eficacia material de los derechos sociales de
prestacion sin afectar desmesuradamente le principio de
igualdad y el principio democratico en el marco de paises
que, como Colombia, se encuentran a penas en un proceso
de construccion del Estado Social de Derecho?.

La respuesta a estos interrogantes no la tengo clara,
entre otras cosas porque un estudio tan puntual como el
presentado, enfocado especificamente en la proteccion
constitucional del derecho a la salud en Colombia, a penas
nos sirve como una primera aproximacion a este proble-
ma. Para obtener conclusiones mas generales seria necesa-
rio confrontar el presente estudio con otros que, desde el
derecho y desde otras ciencias, estudien las caracteristicas
y las consecuencias de la proteccidn constitucional de los
derechos sociales de prestacidon no sélo en Colombia sino
incluso en otros paises que tengan contextos politicos,
econémicos y sociales similares. Sin embargo, podemos
aventurar aqui unas Ultimas reflexiones que de una u otra
manera tocan los interrogantes sefialados.

En primer término, es claro que al pronunciarse sobre
la forma en que debe prestarse determinada prestacion
sanitaria en un caso concreto la Corte decide sobre algo
que, en principio, le corresponde al legislador. No obs-
tante, como se explico, dada la supremacia de la Constitu-
cién en general y de los derechos fundamentales en parti-
cular, y dadas las disfuncionalidades o deficiencias que
presenta el sistema legal de proteccidn del derecho a la
salud y en conexioén con éste, del derecho a la vida, la
necesidad de propender por la efectividad normativa de la
Constitucion en los términos antes planteados es la que le
da a la intervencidn de la Corte en el &mbito de la protec-
cién de derechos sociales de prestacion la legitimidad
funcional que se le cuestiona. La solucion opuesta -es
decir, la que defiende la no intervencion de la justicia
constitucional en este d&mbito- implicaria desconocer los
valores y principios constitucionales y consecuentemente
comportaria el desconocimiento del caracter normativo de
la Constitucion conforme al cual la Constitucion es una
norma juridica actual que debe ser aplicada y respetada de
inmediato. Dejar la eficacia de la clausula del Estado
social de derecho y de las prescripciones que lo desarro-
Ilan Gnicamente a la libre configuracién politica del legis-
lador, equivaldria a aceptar que la voluntad constituyente
esta supeditada a la voluntad legislativa, lo cual resulta a

todas luces contrario a la I6gica estructural y funcional de
los Estados constitucionales contemporaneos. En este
sentido, aceptada la legitimidad funcional de la actuacion
del juez constitucional colombiano en materia de protec-
cién del derecho a la salud, debe reconocerse también que
su actuacion ha coadyuvado, de muchas maneras, a armo-
nizar la produccién legislativa con el contenido de los
mandatos constitucionales y muy especialmente con los
contenidos de la clausula del Estado social de derecho.

Adicionalmente, y en cuanto a la posibilidad de en-
juiciar el accionar del Estado en general y de la adminis-
tracion sanitaria en particular por la afectacion o vulnera-
cion del derecho a la salud de las personas, se ha visto que
la Corte Constitucional ha ganado mucho al desarrollar
cierto “activismo” que le ha permitido participar eficaz-
mente en la garantia judicial de este derecho; en esta linea,
ademas, la jurisprudencia de la Corte ha servido de bard-
metro para determinar el estado de la salud en Colombia y
para identificar las debilidades del sistema sanitario. Sin
embargo no parece muy “adecuado” (especialmente en
términos de seguridad juridica y de aplicacién del princi-
pio de igualdad) que la Corte, con sus sentencias, vaya
“corrigiendo” los mandatos legislativos al ordenar, por
ejemplo, prestaciones sanitarias excluidas del catalogo de
servicios que ofrece el sistema sanitario colombiano. En
esta linea -y en punto a optimizar tanto el cumplimiento
de los mandatos del ordenamiento interno como los con-
templados por el derecho internacional de los derechos
humanos en relacion no sélo con el derecho a la salud sino
en general con todos los derechos de prestacion- seria
pertinente establecer canales institucionales de dialogo
entre la Corte y el legislador dentro de los cuales la prime-
ra, sin salirse de su &mbito funcional en tanto que legisla-
dor negativo y guardian supremo de la Constitucion, pu-
diera “participar del proceso legislativo”. A este respecto,
optar formalmente por el recurso a las denominadas sen-
tencias interpretativas, aditivas, manipulativas... (deno-
minacion que variara segun el contexto juridico de que se
trate) como lo han hecho algunos paises europeos, ha
permitido la reinterpretacion de algunas leyes, la limita-
cion de los efectos de las sentencias, la ampliacion del
nucleo de titulares de ciertos derechos hacia sectores po-
blacionales antes desatendidos, e incluso la “creacion” o
reconocimiento de nuevos derechos (especialmente pres-
tacionales) que, mediante este tipo de sentencias, se han
extendido hacia nuevos sectores de la poblacion o se han
afiadido a los ya contenidos en las leyes. La Corte Cons-
titucional colombiana obviamente no ha estado ajena a
esta tendencia y el conjunto de su jurisprudencia es un
claro ejemplo de su capacidad para producir sentencias
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como las que venimos comentando; con todo su accionar
gozaria de mas respaldo y probablemente surtiria mejores
efectos si el tipo de herramientas que utiliza para “persua-
dir” al legislador o para “modificar” sus mandatos estuvie-
ran positvisadas como caminos de doble via que permitie-
ran un proceso de colaboracion e interaccion entre ambas
instituciones (piénsese, por ejemplo, en el caso de las
sentencias apelativas utilizadas por el Tribunal Constitu-
cional austriaco para “diferir” por un lapso prudente los
efectos de una sentencia de inexequibilidad y paralela-
mente apelar al legislador para que modifique la normati-
va eventualmente inconstitucional).

Finalmente si se tiene en cuanta que la Corte Consti-
tucional ha sefialado que en muchos casos el derecho la
salud adquiere el caracter de derecho fundamental en
virtud de su inescindible conexion con el derecho a la vida
digna, podria considerarse que el incumplimiento del
Estado en relacidn con sus obligaciones en esta materia es
mucho mas grave en la medida en que implica la desaten-
cién de la garantia sobre el primer derecho de la persona
humana cual es el derecho a la vida.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que
aun cuando se reconoce que el derecho a la salud es de
“naturaleza programatica” y su consagracién y la aplica-
cién al sistema general de salud de los principios de soli-
daridad, universalidad e integralidad, “no apareja la obli-
gacion del Estado de disefiar un sistema general de segu-
ridad social que esté en capacidad, de una sola vez, de
cubrir integralmente y en Optimas condiciones todas las
eventuales contingencias que puedan afectar la salud de
cada uno de los habitantes del territorio, este hecho “no
puede ser obstaculo para lograr esa meta en el menor
tiempo posible, pues de no cumplirse con prontitud se
estarian desconociendo los fines esenciales del Estado vy,
por ende, en flagrante violacion de los articulos 48 y 49
del Estatuto Supremo. En consecuencia, es deber del Con-
greso y del Gobierno adoptar todas las medidas econémi-
cas, politicas y administrativas para alcanzar en un térmi-
no breve la cobertura total de los servicios de salud para
toda la poblacién colombiana, destinando cada afio mayo-
res recursos para hacer efectivo el derecho irrenunciable a
la salud, avanzando en forma gradual pero rapida y eficaz
para lograr en un tiempo razonable el bienestar social de
todos. De ahi que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos haya reiterado, refiriéndose al derecho a la sa-
lud, que si bien el nivel de desarrollo juega un papel fun-
damental para ese fin, ello ‘no se debe entender como un
factor que excluya el deber del Estado de implementar
estos derechos en la mayor medida de sus posibilidades.
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El principio de progresividad exige mas bien que, a medi-
da que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore
el nivel de compromiso de garl%gtizar los derechos econd-
micos, sociales y culturales.”””  No podemos menos que
compartir plenamente los postulados del Alto Tribunal.

Es preciso, sin embargo, reconocer el que si seria un
“problema real” en relacion con la utilizacion de la accién
de tutela como mecanismo encaminado a la consecucién
de la eficacia del derecho a la salud de los colombianos, y
es que ésta s6lo sirve para dar solucidn a casos concretos,
de manera que solo solucionar las controversias presenta-
das en debate por el peticionario en tutela, lo cual, como
se vio, resulta sumamente discutible desde el punto de
vista del principio de igualdad. No obstante, esta caren-
cia, en mi sentir, se convierte al mismo tiempo en una de
las mayores fortalezas que presenta no sélo la accion de
tutela como mecanismo de proteccion del derecho a la
salud sino también la doctrina que ha desarrollado la
Corte Constitucional en este &mbito. Sin intervenir direc-
tamente en el &mbito de la formulacion de politicas publi-
cas y actuando sdlo sobre casos concretos, la Corte ha
coadyuvado en el proceso de identificacion de las debili-
dades del Sistema sanitario y consecuentemente, ha parti-
cipado indirectamente en el proceso de consolidacion de
un Sistema General de Seguridad Social en Salud que
garantice efectivamente la atencion de todas las contin-
gencias en salud que presenten los ciudadanos. Es lo que
ocurrio, por ejemplo, en el caso de la jurisprudencia de la
Corte en relacién con la inaplicacion de la regulacion del
Plan Obligatorio de Salud que excluia de sus prestaciones
el examen de carga viral u otras prestaciones para los
enfermos de SIDA,; ante la recurrente inaplicacion de tales
mandatos por la Corte en salvaguarda del derecho a la
salud de los pacientes, el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud decidio, finalmente, incluir tal examen
diagnéstico dentro de las prestaciones de los Planes de
Salud del sistema y el Legislador nacional expidié la Ley
972 de 2005 en relacion con las llamadas enfermedades
ruinosas o catastroficas que, entre otras cosas, prohibe a
las entidades del Sistema, negar ciertos servicios a los
pacientes que las padezcan. Asi mismo, al participar del
proceso de consolidacion del Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud, la Corte ha coadyuvado en la conso-
lidacién de uno de los elementos constitutivos del Estado
social del derecho. En este mismo orden de ideas, el hecho
de que la Corte sélo asuma la proteccion del derecho a la
salud en aquellos casos en que se encuentra que su vulne-
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raciéon implica la de un derecho per se fundamental como
la vida o la integridad personal, es decir, el hecho de que
la Corte se mantenga dentro de su marco competencial de
proteccion de los derechos fundamentales, resulta también
afortunado ya que si admitiera la proteccion del derecho a
la salud por fuera de los parametros de la conexidad, efec-
tivamente perderia su rumbo en cuanto a la proteccién de
derechos fundamentales se refiere, e incursionaria direc-
tamente en la solucion de politicas pablicas cuya compe-
tencia, indiscutiblemente, esta en cabeza del legislador y
del ejecutivo.
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