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Resumen: El derecho a la salud, como derecho fundamental y servicio publico, implica hoy una base
fundamental en el Estado de Derecho, pues en su discurrir histérico, inicialmente, no se contaba con esta obliga-
cion estatal. Sin embargo, a hoy, es un reto, pues los conflictos entre una visién garantista y material del derecho
a la salud, y un mundo neoliberal e individualista, solo se resolveran de acuerdo a los factores reales de poder
en la sociedad. No obstante, la humanidad, después de miles de afos de historia, ha ganado la batalla, erigiendo
el derecho a la salud como elemento inalienable de la naturaleza humana pese a que el Estado y la sociedad no
lo reconozca, estara alli presente para recordar que esta siendo vulnerado.
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Introduccion No obstante lo anterior, durante todo ese pe-
riodo histérico que va hasta el ano 10.000
a.C, no existia el concepto de derecho a la
salud, entendido, desde un punto de vista
mas cercano al juridico. En esta linea, tam-
poco existia la concepcién de derecho a la
salud como prestacién social radicada en un
individuo cuyo objetivo era garantizarle un
completo estado de bienestar fisico, mental
y social a los individuos (OMS, 1946), y que
podia ser exigible mediante mecanismos
(i) un modelo empirico-biolégico, basado en la ob-  efectivos a un deudor, que generalmente es

servacion y la aplicacion de hierbas o brebajes natu-  e| Estado.
rales, y (ii) un modelo magico-espiritual, basado en

una concepcion animista de la existencia, en el cual A partir del neolitico, cuando el hombre
4

los dioses castigaban por medio de enfermedades a . ,
S - ~° se asienta al lado de grandes rios en cada
los individuos, y en esa comprensién la redencién

espiritual era la tnica salida para obtener la cura- ~ Continente, principalmente por los cambios
cion (Landivar, Landivar & Prieto, 2004, p.3). climaticos precipitados por la tltima era de

Desde la apariciéon del hombre —homo sa-
piens— hace aproximadamente 200.000
anos (Arsuaga, 1998), la salud ha jugado un
papel fundamental en la organizacién social
humana. En un principio, la tribu se encar-
gaba, bajo sentimientos de solidaridad y mu-
tua ayuda, de atender las enfermedades de
sus miembros por medio de una medicina
que tenia dos modelos, a saber:
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hielo pero también a raiz de factores agra-
rios, funda las ciudades y las grandes civili-
zaciones de la antigiedad (Lubbock, 1987).
En este periodo, que iria desde el 10.000
a.C. hasta el ano 0 de nuestra era, el con-
cepto de derecho a la salud, publico y uni-
versal, ain estaba muy lejos de construirse.
Sin embargo, se fueron dando elementos
que reflejaban la naciente preocupacion hu-
mana por situaciones que circundan el de-
recho a la salud, como la sanidad publica o
la comprension de los fendmenos naturales
que causaban las enfermedades.

El codigo de Hammurabi' consagré algunas
normas relacionadas con el ejercicio de la
medicina. Por ejemplo, en el Canon 2018
se lee:

Si un médico ha tratado a un hombre libre de una
herida grave con una lanceta de bronce y ha hecho
morir al hombre, o si ha abierto la nube del hombre
con una lanceta de bronce y se destruye el ojo del
hombre, se le cortaran las manos.

En el antiguo Egipto (3150 a 31 a. C.), se pue-
den encontrar los primeros antecedentes de
un sistema de aseguramiento en salud. Pese
a que este sistema no era universal, existe
constancia de algunas instituciones —ejér-
cito, sacerdotes, funcionarios publicos— en
las cuales sus miembros tenian derecho a la
atenciéon en salud, licencia por enfermedad
y pension (Sameh, 2015 [s.a]). Esto se dio en-
tre la novena dinastia, entre 3100 y 2900 a.
C, y la décimo novena dinastia, entre 1285
y 1186 a.C. Sobre el particular, es bueno ci-
tar al historiador griego Her6doto —de 484
a 425 a. C—, quien llamé a los Egipcios “el
pueblo de los sanisimos”, sustentado segu-

ramente en las buenas practicas higiénicas
que esta civilizacion tenia. Entre las practicas
sanitarias llevadas a cabo por los egipcios,
se encuentran la forma separaban las aguas
para el consumo humano, almacenandolas
en depositos de arcilla, y construian canales
para el desagiie de las aguas residuales. A
pesar de lo dicho, la salud en esta gran civi-
lizaciobn, como en muchas otras contempo-
raneas suyas, era un asunto reservado para
las élites.

Los Indostanies?, en ciudades como Mohen-
jo Daro —de 2600 a 1800 a. C— implementa-
ron programas de salud publica que se basa-
ban en conformar patrones de alimentacion,
sexualidad, descanso o trabajo (Dwivedi,
Dwivedi, 2007). Por otro lado, los hebreos o
el pueblo judio, en su libro sagrado la Tor4,
probablemente escrito en el 1500 a. C, es-
tablecieron reglas de aseo personal. En este
codigo se describe como debe ser la higiene
personal (Rosner, 1995), al igual que el de
las letrinas, los cuidados en época de ma-
ternidad, la salubridad de los alimentos y la
proteccién del agua.

En el orden cronologico expresado has-
ta aqui, un suceso importante empezara a
definir la base de lo que constituird la idea
fundamental del derecho a la salud como lo
conocemos hoy. Tal hecho tendréa lugar en
la antigua Grecia (1200 a. C a 146 a. C), ci-
vilizacion en la cual nacié la idea del Logos?
y el método cientifico* (Klimovsky, 1997).
Empero, a pesar de lo importante que por si
solos constituye el desarrollo de los concep-
tos atras mencionados, la idea que verdade-

1 Rey que goberné Babilonia, ciudad de Mesopotamia, entre 1792 a 1750 a.C.

2 Gentilicio que se le asigna a los habitantes que ocupan hoy, principalmente, el territorio de Pakistan e India.

3 Logos (en griego Adyoc -logos-) significa: la palabra en cuanto meditada, reflexionada o razonada, es decir: ra-

zonamiento, argumentacion, habla o discurso.

4 Método que busca el conocimiento basado en la experiencia y en las reglas del razonamiento.
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ramente seria relevante para la construccién
de lo que mas adelante se daria en llamar
derecho a la salud, fue el desarrollo del
concepto de derecho natural por parte de
Aristételes. Segun esta forma de pensamien-
to, debe distinguirse entre la justicia legal
o convencional y la justicia natural que en
todo lugar tiene la misma fuerza y no exis-
te porque la gente piense esto o aquello. Se
podria decir entonces, trayendo a la moder-
nidad esta filosofia, que no importa en qué
lugar del mundo habite el hombre, no im-
porta su raza, religion, pensamiento politico,
preferencia sexual, origen familiar o social o
cualquier otra circunstancia analoga; siem-
pre habrd una justicia natural, y entre ellas
podriamos decir que la salud es un elemen-
to de la naturaleza humana.

Durante la existencia del imperio Romano —
entre 753 a.C y 476 d.C)—, se dieron grandes
avances en el concepto de la salud como
derecho. Roma adopta la cultura Griega en
146 a.C tras la victoria en la batalla de co-
rinto, lo que implica que heredan la idea
Aristotélica del derecho natural. Ejemplo de
esto es el estoicismo®. El imperio Romano es
famoso por sus actividades en los campos
de la higiene personal con la construccién
de banos publicos, y en ingenieria sanitaria
con la construcciéon de acueductos. Por la
actividad militar, Roma gener6 la necesidad
de avances en medicina, especialmente en
cuanto a cirugia se refiere. Las Valetudina-
rias eran hospitales de campana, en los que
los Medicus prestaban el servicio a quienes
atendian a los legionarios afectados en com-
bate (Landivar et al., 2004). Sin embargo, a
este punto no existia un derecho a la salud
universal.

Historia del servicio publico a la salud

Con el advenimiento del cristianismo en
Roma, se da un fenémeno importante en la
historia del derecho a la salud. La profun-
da influencia del concepto de compasiéon
dentro del cristianismo gener6 uno de los
hechos soberanos dentro de la historia de
la sociedad occidental. La aplicacion practi-
ca de la caridad fue probaba. La aplicacion
practica de la caridad, fue probablemente
la causa individual mas poderosa del éxito
cristiano. El comentario pagano —informado
por Tertuliano —:

Miren como esos cristianos se aman unos a otros”,
no era una ironia. La caridad Cristiana se expresaba
en el cuidado de los pobres, las viudas y los huérfa-
nos, en las visitas a los hermanos en la carcel, o a los
condenados a una muerte en vida en el trabajo en
las minas, y en la accion social en tiempos de cala-
midad, como la hambruna, terremoto, peste o gue-
rra (Alvarez (1996), citado por Lain, P (2006, p.46).

Por ejemplo, para el ano 251 d.C, la Iglesia
Romana apoyaba a mas de 1500 personas
en situacion de necesidad. En esa evolucion,
en el ano 390 d.C, Fabiola de Roma, funda
un hospital para las personas comunes, de-
nominandolo el Nosocomiun, y constituye
el primer antecedente histérico documenta-
do de la existencia de un servicio de salud
para las personas que no pertenecian a cier-
ta élite. Jerénimo de Estridon®, en la epistola
LXXVIII, manifesto:

Fabiola, ha sido la primera mujer que ha construido
un hospital para acoger a todos los enfermos que
encontraba por las calles: narices corroidas, ojos va-
cios, pies y manos secas, vientres hinchados, pier-
nas esqueléticas, carnes podridas con un hormigue-
ro de gusanos, cuantas veces ella personalmente ha
cargado enfermos de lepra... Les daba de comer y
hacia beber a aquellos cadaveres vivientes una taza
de caldo. (Alvarez (1996), citado por Lain, P (2006,
p.75).

5 Escuela filosofica que tuvo mucha relevancia en la antigua roma. Los estoicos planteaban que al estar todos los
acontecimientos del mundo rigurosamente determinados y formar parte el hombre del logos universal, la libertad
no podia consistir mas que en la aceptacién de nuestro propio destino, el cual estriba fundamentalmente en vivir

conforme a la naturaleza.

6 Es considerado Padre de la Iglesia, uno de los cuatro grandes padres latinos. La traduccién al latin de la Biblia
hecha por San Jeronimo, llamada la Vulgata (de vulgata editio, ‘edicion para el pueblo’), ha sido, hasta la promul-
gacion de la Neovulgata, en 1979, el texto biblico oficial de la Iglesia catélica romana.
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La salud entonces, bajo el enfoque cristia-
no que le fue senalado por este importan-
te movimiento religioso, fue asumida bajo
la concepcién de piedad o compasion. Es
importante advertir que lejanas estan las vi-
siones de una salud desde la perspectiva de
la compasion, a una salud entendida como
un derecho humano o fundamental. Sin em-
bargo, esto no quiere decir que la piedad,
la caridad y la compasion por el débil o en-
fermo sean elementos deleznables o repro-
chables dentro de la idea del derecho a la
salud. Una sociedad con una fuerte orienta-
cién caritativa, normalmente ejerce presion
sobre su sistema politico para que en él esté
consagrada la asistencia publica a los mas
débiles como un derecho’.

Durante la edad media se hereda la idea
de derecho natural de Aristoteles. Tomas
de Aquino (1224 d.C -1274 d.C) partira de
la idea del derecho natural, reformulandola
como la ley divina:

Dios ha establecido una legislacién eterna para el
mundo natural y el mundo humano, y eso es lo que
conocemos como ley natural.

El fin dltimo del hombre es alcanzar la felicidad.
Para obtenerla debe responderse a su naturaleza.
Por eso existen unas normas que derivan de su natu-
raleza que constituyen la ley natural. En consecuen-
cia, la ley positiva, si es contraria a la ley natural,
es injusta pues atenta contra el bien del hombre.
De este modo, la ley natural expresa la libertad del
hombre y exige una ordenacion racional de su con-
ducta. (Fernandez, 1966, p.122).

Sin embargo, a pesar de autores tan proli-
ficos como Tomas de Aquino, en la Edad
Media, por un lado, no se definieron los
elementos que hacian parte de esa llamada
ley divina o ley natural —como el derecho
a la salud-, y por otro, el oscurantismo re-

ligioso impidio la difusién del conocimien-
to, mediante una intolerancia intensa hacia
la ciencia y las ideas que contradijeran los
textos biblicos. Este fenébmeno produjo un
desprecio por lo mundano, a cambio de la
elevacion del mundo espiritual o metafisico,
por ende la mortificacion de la carne paso
a ser la norma preferida de conducta, por lo
que el descuido de la higiene personal y del
saneamiento publico, llegd hasta el punto
de que se produjeran, junto con los movi-
mientos migratorios bélicos y bajos niveles
socioeconémicos, las grandes epidemias de
la humanidad como la peste bubénica (Lain,
2006, p. 227).

En el concilio de Clermont, en 1130, llegé a
prohibirse a todo clérigo el estudio de cual-
quier forma de medicina, y en 1215 Inocen-
cio Il publica la enciclica Ecclesia Abhorret
a sanguine® (Ibid., p. 227), en ella, la iglesia
catolica se reafirma en su firme oposicion a
todo derramamiento de sangre, incluido el
derivado de la actividad quirurgica.

Durante la ilustracion, se vuelve a retomar la
idea de la razén y el método cientifico, asi
como la idea del derecho natural de Aristo-
teles. Con el derrocamiento del Ancien regi-
me? (Alexis, 2005, p.41), se expresa que todo
ser humano tiene un conjunto de elementos
naturales llamados derechos inalienables, lo
que contribuird de una manera definitiva a
sentar bases sélidas para consolidar el con-
cepto de derecho a la salud. En principio va
a transcurrir un extenso periodo, entre los
ultimos anos del siglo XVIII, durante las re-
voluciones burguesas que producen las pri-
meras declaraciones de derechos, hasta la
primera mitad del siglo XX.

7 Evidencia objetiva de lo anterior es que en todos los estados llamados sociales y democraticos de derecho, el
principio de solidaridad, que esta definido como la ayuda que se debe prestar desde los sectores mas fuertes hacia
los més débiles, esta consagrado como uno de los elementos que orientan el ordenamiento juridico.

8 Expresién que traduce: La iglesia aborrece la sangre.

9 Expresiéon que traduce: Antiguo régimen.
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En la declaracién de independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1776,
se plasmo6 un aparte que constituye una de
las conjugaciones de palabras escritas mas
impactantes en la historia de la humanidad,
pues por primera vez, de manera concreta,
se define en qué consiste ese derecho natu-
ral del cual hablaban los Griegos:

Sostenemos como evidentes dichas verdades: Que
todos los hombres son creados iguales; que estan
dotados por su creador de ciertos derechos inalie-
nables; que entre estos estan la vida, la libertad y
la bisqueda de la felicidad. (Fernandez, R, 1966,
p. 89).

Es importante detenerse un momento breve
para realizar cierto analisis del texto citado.
Obsérvese como estas vivas palabras expre-
san que la vida y la basqueda de la felicidad
estan en todo ser humano, hombre, mujer o
nino, anciano o discapacitado. Es innegable
entender, después de hacer una lectura pal-
maria que, se debe concluir el cémo alli esta
consagrado el derecho a la salud, pues no
se podria concebir una vida feliz con la en-
fermedad, la miseria y la pobreza, estos dos
altimos, determinantes sociales de la salud
(O.M.S, 2008).

En la primera declaracién de los derechos
del hombre y del ciudadano en 1789, den-
tro del marco de la revolucion francesa, se
expresa: “El objetivo de toda asociacion po-
litica es la conservacion de los derechos na-
turales e imprescriptibles del hombre™°.

Cuatro anos después, en 1793, la Conven-
cion Nacional Francesa, aprob6 otra decla-
racién que reemplazaria la anterior. En esta
segunda versién se consagré en el primer
articulo que El fin de la sociedad es la fe-
licidad comun, reiterando que el gobierno
“ha sido instituido para garantizar el goce de
sus derechos naturales e imprescriptibles”.

Historia del servicio publico a la salud

Otro aspecto relevante es que esta segunda
declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadano, establecié, en su articulo 21,
que “la sociedad debe la subsistencia a los
ciudadanos desgraciados”.

Adicionalmente, esta declaracion habla del
concepto de garantia social, definida como
“la accion de todos para asegurar a cada uno
el goce y la conservaciéon de sus derechos”,
expresando en el articulo 23 que esta ga-
rantia reposa sobre la “soberania nacional”
(Corte Constitucional Colombiana, senten-
cia T- 760 de 2008 ).

Estas afirmaciones se erigen, de manera in-
contestable, como los primeros elementos
claros que radican en el Estado, la obliga-
cion de asegurar el goce maximo del bien-
estar fisico, mental y social, que no es otra
cosa que el derecho a la salud. Adicional-
mente, implican el reconocimiento de la
idea de que del Estado, todo ser humano
vulnerable es un acreedor. Como curiosa
anotacion, puede observarse que, en estos
primeros documentos esta insita una gran
carga de compasion y piedad por los menos
favorecidos, concepto arraigado por el cris-
tianismo en la sociedad occidental.

En América latina, las ideas de la ilustracién
fueron adoptadas por los padres fundadores
de las naciones republicanas que se inde-
pendizaron de Espana. Asi, en 1793, Anto-
nio Narifo, lider de la independencia de
Colombia, tradujo al castellano la primera
declaracion de los Derechos del hombre y
del ciudadano. No obstante, este documen-
to permanecio, en su mayor parte, oculto
hasta el ano 1811, toda vez que fue procesa-
do por las autoridades de la Corona. La pri-
mera version al castellano que efectivamen-
te se difundio fue la Edicion Antillana" de

10 Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano en 1789 p. 1-11. La cursiva es nuestra.

11 Esta version fue traducida al espaiol por Juan Picornell, un influyente Republicano Espanol que participo en dife-
rentes procesos revolucionarios, tanto en Espana y en la conspiracién de San Blas, como en otras en América latina.
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1797, traduccién de la segunda declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1793.

A pesar de lo visto hasta aqui, el derecho
a la salud se seguia observando como algo
individual, que cada quien debia proveerse,
percepcion generada en un individualismo
extremo que tenia su fuente en lo sensible
que era aceptar, en esta época, la interven-
cion del Estado, pues en el Ancien regime,
esa actividad publica habfa sido utilizada
para vulnerar los derechos inalienables de
los hombres. No obstante, la existencia de
epidemias como la fiebre amarilla o el co-
lera, iban a cambiar de manera radical esa
percepcion y llevarian al desarrollo de los
Gltimos aspectos de la configuracién de un
derecho verdadero, pleno y universal a la
salud. Para esto, la humanidad acudira a
presenciar un periodo final de aproximada-
mente 200 anos.

En los siglos XIX'y XX, la revolucion industrial
trajo al mundo la mega ciudad moderna, la
clave de la vida futura de la humanidad. En
el mundo occidental, durante el siglo XIX en
un periodo corto de 50 anos, el nimero de
ciudades habitadas se triplico de cincuen-
ta millones de habitantes, a mas de ciento
cincuenta millones de habitantes. Pero las
mega ciudades industriales, para la época
eran cadticas, stper pobladas y sucias; un
caldo de cultivo perfecto para las enferme-
dades. En 1854, Londres era la ciudad mas
grande del mundo industrial, con una pobla-
cion de 2.500.000 habitantes; un tercio de
la poblacién vivia en condiciones de pobre-
za; mas de 8 personas cohabitaban en una
sola habitacién, 40 en una casa. Londres
seria afectada por una bacteria que causaria
millones de muertes en todo el mundo; “Vi-
brio cholerae”. El célera, que se propagd por
las fuentes de agua de la ciudad, dejo solo

12 Véase entre otros a Edwin Chadwik, Jhon Snow.

en Londres, unos 50.000 muertos. En otros
paises de Europa, esta enfermedad también
se presento. En Rusia por ejemplo, todas las
ciudades sufrieron la pandemia, dejando
cerca de un millon (1.000.000) de muer-
tos; solo en Paris Francia ocurrieron 19.000
muertes por causa del célera; por toda amé-
rica se presentaron 150.000 muertes. Las
explosiones epidemiolégicas que se darian
a partir del siglo XIX, implicarian el cambio
de perspectiva a cerca del derecho a la sa-
lud, que pasaria de ser un asunto individual,
a entenderse como una obligacién de indu-
dable prestacion por el Estado. En Inglaterra
por ejemplo, el parlamento Britanico ordena
construir el alcantarillado de Londres, mas
de 2.000 km de tuneles, 260.000.000 mi-
llones de ladrillos refractarios; en los proxi-
mos 40 anos, los nuevos alcantarillados en
las ciudades Europeas, reducirian hasta en
un 70% la mortandad por enfermedades de
origen hidrico. Medidas como las anteriores,
fueron impulsadas por médicos higienistas'
que entendian la importancia del derecho a
la salud, y su intima relacién con la activi-
dad del Estado. (Steven, 2008, p.30)

Durante este periodo -Siglo XIX-, en Co-
lombia también la salud publica fue un
asunto relevante; inclusive los partidarios
con una postura que apoyaba el individua-
lismo politico, cedieron para dar paso al
intervencionismo de Estado en la iniciativa
privada, cuando esta amenazara la salud
publica. Asi, en la Constitucion politica de
los Estados Unidos de Colombia de 1863,
se consagré la libertad de “ejercer toda in-
dustria y de trabajar sin usurpar la industria
de otro”, siempre y cuando se ejerciera “sin
embarazar las vias de comunicacién, ni ata-
car la seguridad ni la salubridad”. En 1886,
con la nueva constitucion de Colombia, se
contintia con de lado la idea de salubridad
y de seguridad publica, consagrandose en el
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articulo 44 que “las autoridades inspeccio-
naran las industrias y profesiones en lo rela-
tivo a la moralidad, seguridad y salubridad
publicas”. Los anteriores avances, muestran
el interés de la sociedad en la proteccion de
la salud colectiva, que sin duda alguna es un
concepto que hace parte integral del dere-
cho a la salud.

Durante el siglo XX, se asegura finalmente la
idea de derecho a la salud. Este proceso co-
mienza con la fundacién de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo OIT. En el Tratado
de Versalles, que le puso fin a la primera gue-
rra mundial, los paises aliados concluyeron
que tras una cruenta guerra que dejé cerca
de 6.000.000 personas muertas, las sélidas
bases de una paz duradera, estaban deter-
minadas por la justicia social. En la década
de los 30, bajo el mandato del presidente
Enrique Olaya Herrera, en Colombia se ra-
tificaron y aprobaron mas de 26 convenios
de la OIT (Ley 129 de 1931). Muchos de esos
convenios estaban relacionados con temas
de salud, a saber:

e Convenio No.3 de 1919, relativo al em-
pleo de las mujeres antes y después del
parto.

e Convenio No. 16 de 1921, relativo al exa-
men médico obligatorio de los menores
empleados a bordo de los buques.

e Convenio No. 18 de 1925, relativo a la
indemnizacion a favor del trabajador por
enfermedades profesionales.

e Convenio No. 24 de 1927, relativo al se-
guro de enfermedad de los trabajadores
de la industria, del comercio y del servi-
cio doméstico.

e Convenio No. 25 de 1928, relativo al se-
guro de enfermedad de los trabajadores
agricolas.

Historia del servicio publico a la salud

Posteriormente, el Acto Legislativo No. 1 de
1936, consagré en su articulo 16:

La asistencia publica es funcion del Estado. Se de-
bera prestar a quienes, careciendo de medios de
subsistencia y de derecho para exigirla de otras per-
sonas, estén fisicamente incapacitadas para trabajar.
La ley determinara la forma como se preste la asis-
tencia y los casos en que deba darla directamente
el Estado.

Estos elementos seguian haciendo radicar en
el Estado la obligacion de prestar el derecho
a la salud, sin embargo, se necesitaba un de-
sarrollo legislativo para que este derecho pu-
diera ser exigible. En otras palabras, aunque
se partia de la base de que era inalienable,
no era un derecho de aplicaciéon inmedia-
ta. Esta postura doctrinaria es la que reinara
durante gran parte del siglo XX, no solo en
Colombia, si no en el resto del mundo.

Terminada la Segunda Guerra Mundial en
junio de 1945, gran parte de los paises del
mundo adoptaron la Carta de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas. A pesar de que
este documento no hace referencia expresa
al derecho a la salud, si establece que uno
de los fines primordiales de la comunidad
internacional es promover el progreso social
y elevar el nivel de vida dentro del concepto
mas amplio de libertad. Igualmente, en di-
ciembre de 1948, la Asamblea General de
la ONU, proclamé la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Esta declaracion
no solo se limité a consagrar derechos indi-
viduales, sino también los que se darian en
[lamar, en un principio, derechos econémi-
cos, sociales y culturales (DESC). El derecho
a la salud se puede observar en el articulo
22, cuando este expresa que toda persona
tiene derecho a “un nivel de vida adecuado”
que le asegure a ella y a su familia “la salud
y el bienestar”."?

13 Declaracion de Derechos humanos (véase en : http://www.un.org/es/documents/udhr/index_print.shtml)
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Posteriormente, la comunidad internacional
sigui6 desarrollando el concepto de derecho
a la salud. En los siguientes instrumentos se
puede ver una clara intencion de desarrollar
la salud como derecho:

e Pacto internacional de derechos econo-
micos, sociales y culturales PIDESC, acor-
dado en 1966, entrando en vigencia en
1976. En el articulo 12 establece que el
derecho a la salud es el disfrute del nivel
mas alto de salud fisica, mental y social.

e La declaracion sobre el progreso y el de-
sarrollo en lo social de 1969. Con rela-
cion al derecho a la salud, la declaracion
senala que (i) se deben adoptar mecanis-
mos que permitan otorgar servicios sani-
tarios a toda la poblacién, (ii) se deberan
asegurar instalaciones, medios y tecnolo-
gias que sirvan para atender a la pobla-
cion que requiera servicios médicos y de
bienestar social.

e La declaracion de ALMA - ATA, que con-
sagro diez puntos que deberia cumplir la
comunidad internacional, buscando la
universalizacion del derecho a la salud.
Por ejemplo el punto uno se refiere a la
definicién del derecho a la salud, asi:

La Conferencia reafirma tajantemente la salud como
aquel estado de total bienestar fisico, social y men-
tal, y no simplemente la falta de enfermedades o
malestares, siendo un derecho humano fundamen-
tal y convirtiendo a la busqueda del maximo nivel
posible de salud en la meta social mds importante a
nivel mundial, cuya realizacion requiere de la parti-
cipacion de otros sectores sociales y econémicos en
adicion al sector salud (OPS, 1978).

Se hace hincapié en el cémo se define a la
salud, como derecho fundamental, situacién
que lo ubica dentro de aquellos derechos
que no requieren un desarrollo legislativo
por parte del Estado, siendo de aplicacion
inmediata.

e El protocolo adicional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (DESC), llamado “protocolo de San
Salvador” de 1988.

Hasta finales de la década de los 80, en el
mundo politico-juridico internacional seguia
vigente la discusion por parte de dos fuer-
zas de choque. Una posicién defendia que
los derechos individuales, civiles y politicos,
como el voto, las libertades publicas, y la
igualdad ante la ley, o igualdad negativa;
solo requerian un no hacer por parte del
Estado, y por ende, con una conducta omi-
siva de aquél. Con todo esto ya se estaban
garantizando lo que implicaba que fuera de
aplicacion inmediata y no se necesitaria un
desarrollo legislativo para su cumplimiento.
Por otro lado, la otra fuerza de choque sos-
tenia que los derechos econémicos, sociales
y culturales, por ser derechos de caracter
prestacional, requerian una actividad del
Estado, y esta debia tener un desarrollo nor-
mativo especifico para poderse cumplir. Asi,
mientras no existiera dicho desarrollo, estos
derechos se entendian como meras declara-
ciones de voluntad.

La posicion contraria a esta idea fue sur-
giendo hacia los afos 90. Autores tan im-
portantes como Ferrajoli (2011), defendieron
la idea de que esa diferenciacion entre de-
rechos individuales y derechos econémicos
sociales y culturales era ilégica pues, ambos
requerian acciones positivas y negativas por
parte del Estado. La historia inclinaria la ba-
lanza a favor de la segunda posicion, y asi,
los organismos multilaterales, empezaron a
conceptuar sobre la salud como un derecho
humano fundamental, de primera genera-
cion y autbnomo. Ejemplo de esto fue la de-
claracion y programa de accion de Viena, de
1993, adoptada por la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, en la cual se esta-
blecié que “todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes
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y estan relacionados entre si (Organizacion
de las Naciones Unidas ONU, 1993)"4,

Con instrumentos internacionales como el
anterior, se evidenciaba un avance final ha-
cia la eliminacion del debate mencionado
en el parrafo anterior, y se definia el nicleo
esencial de lo que es hoy el derecho a la sa-
lud, es decir, un derecho universal, indivisi-
ble, principal, autbnomo. Otros documentos
emanados de organismos internacionales
reforzaron esta idea, a saber:

e Recomendacién general No. 24 de 1999,
sobre la mujer y la salud. Fue adopta-
da por el comité para la eliminacion de
la discriminacion contra la mujer de la
ONU. En ella se dice que la salud es un
derecho basico.

e Las observaciones del Comité de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales
CESCR:

- La observacion general No.1 de
1989.

- La observacion general No. 3 de
1990.

En estos instrumentos, el comité reconoce
que corresponde a cada Estado una obliga-
cion minima de asegurar la satisfaccion de
por lo menos niveles esenciales de cada uno
de los derechos.

En Colombia, la Constitucion Politica de
1991, consagraria la salud dentro del capi-
tulo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, ello en el capitulo 2 del Titulo I,
denominado de los derechos, las garantias y
los deberes. En vigencia de la mencionada
constitucion, Colombia vivié la implemen-
tacion de un sistema general de seguridad
social en salud, regulado principalmente por

Historia del servicio publico a la salud

la Ley 100 de 1993. El modelo que plantea-
ba este sistema, sufrio una constante crisis
hasta la actualidad, que no ha sido negada
por ninguno de los actores del mismo. Al
tratase de un modelo de aseguramiento ba-
sado en la participacion del capital privado,
siempre se mantuvo un constante choque
entre la idea de derecho pleno, real y mate-
rial a la salud, y la proteccion del interés pri-
vado. Igualmente, el modelo neoliberal, que
mira al Estado como una empresa que debe
someterse a una regla fiscal, fomentando la
privatizacion de todos los servicios sociales,
también constituyé otro factor de choque.
Un aspecto muy curioso fue que Margaret
Thatcher™, quien en Inglaterra implement6
las politicas del neoliberalismo, no impulso6
el desmantelamiento del servicio nacional
de salud britanico (Gorsky, 2008), el cual
provee los servicios médicos que requieren
los ingleses, de manera universal, casi de
manera gratuita.

No obstante, las ya mencionadas dificul-
tades que afronté el derecho a la salud en
Colombia, la jurisprudencia Constitucional
jugo un papel fundamental en hacer primar
los principios del estado social y democrati-
co de derecho, consagrados en el Titulo | de
la Carta Magna, denominado De los prin-
cipios fundamentales. Alli se consagran los
cuatro principios fundamentales que rigen
esta forma de organizacion politica, a saber:
(i) el de igualdad, (ii) el de dignidad humana,
(iii) el del trabajo y (iv) el de la solidaridad.
En virtud de estos principios, el Estado So-
cial de Derecho tiene entre sus finalidades
mas importantes, garantizar la efectividad
de los principios, deberes y derechos consti-
tucionales, entre los que cobran especial re-
levancia, los derechos econémicos, sociales
y culturales, y en particular, el derecho a la

14 La Segunda Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, celebrada en Viena, los
dias 14 y 25 de junio de 1993. Para mayor comprension véase: http://www.un.org/es/development/devagenda/

humanrights.shtml

15 Primera ministra del Reino Unido desde 1979 a 1990.
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salud; brindar especial proteccion a los mas
débiles y asegurar un orden politico, econoé-
mico y social justo mediante la distribucion
y la redistribucion.

Todo lo anterior implicé que los conflictos
gue se generaron entre los ciudadanos, y
los actores del sistema de salud, incluyendo
las EPS, ARS, y las direcciones seccionales
de salud a nivel departamental, por la ne-
gacion, dilacién o deficiente prestacion de
servicios médicos, se resolvieran principal-
mente a través de la accion de tutela. Este
hecho provoco un desarrollo conceptual del
derecho a la salud que ocurrié en un perio-
do de casi 20 anos.

Esta evolucion jurisprudencial, esta resumi-
da en la sentencia T-760 de 2008, M.P Dr.
Manuel José Cepeda Espinoza, asi:

En un primer momento, la Corte Constitucional con-
sider6 que la accion de tutela era una herramienta
orientada a garantizar el goce efectivo de los dere-
chos de libertad clasicos y otros como la vida’®. No
obstante, también desde su inicio, la jurisprudencia
entendio que algunas de las obligaciones derivadas
del derecho a la salud, por mds que tuvieran un ca-
racter prestacional y en principio fuera progresivo
su cumplimiento, eran tutelables directamente, en
tanto eran obligaciones de las que dependian de-
rechos como la vida o la integridad personal, por
ejemplo”. Esto ha sido denominado la tesis de la co-
nexidad: la obligacion que se deriva de un derecho
constitucional es exigible por via de tutela si esta
se encuentra en conexidad con el goce efectivo de
un derecho fundamental'®._La Corte Constitucional
ha senalado pues, que hay 6rbitas de la proteccion
del derecho a la salud que deben ser garantizadas
por via de tutela, por la grave afeccién que impli-
carian para la salud de la persona y para otros de-
rechos, expresamente reconocidos por la Constitu-
cion como ‘derechos de aplicacion inmediata’, tales
como la vida o la igualdad.

Posteriormente, la jurisprudencia nacional
acogio la tesis de los organismos internacio-

16 La cursiva es nuestra
17 idem.
18 idem.
19 La cursiva es nuestra.

nales, que sostiene que la salud constituia
un derecho basico o fundamental, que final-
mente seria la definicion que del mismo se
tiene hoy. En la misma sentencia T-760 de
2008, se revoco la tesis de la conexidad del
derecho social y cultural con uno fundamen-
tal para que procediera el amparo del dere-
cho a la salud, mediante la siguiente forma:

Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha deja-
do de decir que tutela el derecho a la salud ‘en co-
nexidad con el derecho a la vida y a la integridad
personal’, para pasar a proteger el derecho ‘funda-
mental auténomo a la salud’. Para la jurisprudencia
constitucional” “(...) no brindar los medicamentos
previstos en cualquiera de los planes obligatorios
de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias
amparadas por el plan, constituye una vulneracién
al derecho fundamental a la salud.

Esta ubicacion del derecho a la salud, como
derecho fundamental autébnomo, aunque
llegaria tarde a Colombia —ano 2008, cuan-
do desde la década del 90 ya se habia de-
finido asi por la comunidad internacional-,
implica hoy dia una base fundamental que
sera el instrumento sobre el cual se tendra
que edificar cualquier politica publica sobre
el derecho a la salud que pretenda realizar
el Estado Colombiano. Una visién como la
plasmada en nuestro ordenamiento juridico
implica hoy y hacia futuro, un reto, pues los
conflictos entre una visién garantista y mate-
rial del derecho a la salud, y un mundo neo-
liberal, e individualista, solo se resolveran
de acuerdo a los factores reales de poder en
la sociedad. No obstante, con la conceptua-
lizacion de la salud, como derecho funda-
mental, la humanidad ya tiene a hoy, des-
pués de 200.000 mil afos de historia, una
batalla ganada, pues hoy la salud se erige
como un elemento de la naturaleza humana
inalienable, que asi el Estado y la sociedad
no lo reconozcan, estara alli presente para
recordar que esta siendo vulnerado.
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