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RESUMO: O presente artigo visa apresentar um quadro do estado do direito da salide na
Coldmbia sob uma perspectiva evolutiva, descritiva e analitica. O intuito é fornecer
informacao objetiva e suficiente em face de possiveis reformas dos mecanismos de protegdo
constitucional dos direitos ou do alcance das competéncias dos érgaos encarregados de
sua defesa. A conclusdo € que a agdo de tutela € importante para a protecéo do direito a
salide, especialmente em relacio aos setores mais pobres da popul aggo. E mostrado também
que € equivocada a idéia de que a jurisdigdo constitucional nessa matéria atenta contra a
estabilidade do sistema de seguridade social em salide.
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ABSTRACT: This article intends to present a framework of the current state of the right
to health in Colombia from an evolutionary, descriptive and analytical perspective.
The aim is to provide objective and sufficient information in light of possible reforms of
the constitutional-protection-of-rights mechanisms and of the authority reach of the
entities charged with its defense. The conclusion is that the writ is relevant for the
protection of the right to health, especially when underprivileged sections of the
population are concerned. It is aso proved wrong the idea that constitutional jurisdiction
on this matter is hurtful to the health social security system’s stability.
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I. INTRODUCCION: CONTEXTO FACTICO Y NORMATIVO

En el afio 2001, & cubrimiento de poblacién asegurada en materia de seguridad
social en salud era entre el 53% a 57% de la poblacion colombiana (Restrepo 2002,
26-27; Arrieta 2002, 14-15), siendo significativo el avance con respecto a cubrimiento
de menos del 20% en 1994, pero aln muy rezagado con respecto ala meta del 100%
fijada por e Congtituyente de 1991 y establecida para fines del afio 2000 por la
Ley 100 de 1993". Las cifras correspondientes a afio 2001 no habian variado hasta
2004: con una poblacion cercana a los 44 millones y medio de habitantes segin
proyecciones del DANE?, entre el 43 a 47% de la poblacion, o sea, entre 19 y 21
millones de colombianos, no tienen asegurado todavia su acceso a servicio publico
de seguridad social en salud.

El Constituyente de 1991 quiso enfrentar la situacion de exclusion social, entre
otras, mediante la reforma a la seguridad socia. Es asi como a partir de la
Constitucion de 1991 € régimen de la seguridad socia en salud se sitlla en medio de
dos tendencias. Por una parte, la realizacion del Estado socia de derecho fundado,
entre otros principios, en ladignidad humanay |a solidaridad social.® Tal principio de
organizacion politica tiene uno de sus desarrollos en € servicio publico obligatorio
de la seguridad social, € cua se presta bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.* En
este marco, seinscribe €l derecho de todos a acceder al servicio publico de seguridad
social en salud.® La segunda tendencia se refiere ala liberalizacion y privatizacion de
la prestacion del servicio pablico de la salud,® lo cual supone un nuevo acuerdo
politico y social de cooperacion entre el sector publico y €l privado para alcanzar las
metas fijadas por el propio constituyente cuando establecid que se “garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable ala seguridad social”” y que el “ Estado con la
participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que
determine la Ley.”® La anterior normatividad prefigura las tensiones entre los planos
congtitucional y legal en cuanto a las prestaciones inmediatamente exigibles que se
desprenden de la garantia del derecho a la salud en contraste con la ampliacién
progresivay laprestacion del servicio en los términos de Ley.

En este contexto factico y normativo se plantea la presente investigacion sobre €
derecho alasalud en la jurisprudencia constitucional. Su proposito principal es el de
describir y analizar la evolucién de las decisiones de la Corte Constitucional en la
materia, de forma que se disponga de informacion objetivay suficiente de cara a posibles
reformas de los mecanismos de proteccion constitucional de los derechos o ddl alcance

! Ley 100 de 1993, articulo 157 B inciso 2.

2 Ello puesto que la ltima encuesta de poblacion se realiz6 en 1993. Al respecto es posible consultar en:
www.dane.gov.co/inf_est/censo_demografia.htm (Censosy demografia).

% Constitucién Politica, articulo 1.

4 Constitucion Politica, articulos 48.

® Constitucion Politica, articulos 49.

€ Constitucién Politica, articulos 48, inciso 4; y 49, inciso 2, segunda oracion.

7 Constitucién Politica, articulos 48, inciso 2.

8 Constitucion Politica, articulos 48, inciso 3.
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de las competencias de los organismos encargados de su defensa. Para td fin, la
investigacion distingue entre &mbitos de intervencién y funciones de la intervencion.

La metodologia utilizada para describir y analizar la evolucion de las decisiones
de la Corte Constitucional aborda diversos ambitos desde tres enfoques: a. los hitos
de lajurisprudencia, que incluyen su tendencia basicay sus excepciones; b. algunos
gemplos ilustrativos con la descripcién de los casos paradigmaéticos; c. el andlisis de
los criterios empleados por la Corte para adoptar su decision.’ De esta forma se busca
cumplir con el propdsito de la investigacion consistente en presentar un cuadro del
estado del derecho ala salud desde una perspectiva evolutiva, descriptiva y analitica.
Lainvestigacion incluye luego tres apartados sobre |a estadistica de la jurisprudencia
constitucional en salud; a alcance de los cambios propuestos por agunos de los
proyectos de reforma constitucional sobre €l tema; y, a tratamiento del derecho ala
salud en e derecho comparado. El escrito concluye con un resumen gecutivo a
manera de conclusiones.

Es de advertir que para la presente investigacién se ha basado en gran parte
en tres excelentes trabajos que de sistematizacion y andlisis de la jurisprudencia
congtitucional en materia de salud. Me refiero, por una parte, al documento DESC
de la Defensoria del Pueblo, cuyo autor es el joven investigador Oscar Parra Vera,
y titulado “El derecho a la salud en la Constitucion, la jurisprudencia y los
instrumentos internacionales’ (Defensoria 2002). El segundo es el escrito de Ménica
Arbeldez Rudas “La proteccion del derecho a la salud en sede de tutela’ (Arbelaez
2000). El tercero es un estudio realizado por Aquiles Arrieta con titulo “ Comentarios
alacreacion de jurisprudencia constitucional. El caso del acceso alos servicios de salud”
(Arrieta 2002). Por Ultimo, quiero agradecer agui a mi asistente de investigacion
Paula Torres Holguin por el apoyo brindado, asi como por su dedicacion y paciencia.

II. AMBITOS Y FUNCIONES DE LA INTERVENCION
CONSTITUCIONAL EN SALUD

Los ambitos en que ha intervenido la justicia constitucional en relacién con €
derecho a la salud a los que nos referiremos abarcan; 1. la definicion del derecho;
2. los beneficiarios del derecho; 3. los alcance del derecho (vg. de sus obligaciones
correlativas); 4. el acceso al servicio; y, 5. la calidad al servicio de salud. En todos
los mencionados temas la Corte Constitucional ha cumplido diversas funciones; entre
dlas, las funciones: (i) definitoria del derecho fundamentd ala salud y sus obligaciones
correlativas; (ii) de proteccion especia a personas 0 grupos en situacion de marginacion o
discriminacion; (iii) de delimitacion y coordinacién de los niveles constitucional y
legal; (iv) de control constitucional de laformulacion y gecucidn de las paliticas plblicas

® La funcién asumida por la Corte en los diferentes ambitos se especificara a relacionar los criterios
decisorios en cada caso. Ello porque €l criterio empleado reflgja o hace evidente la funcion que lajusticia
constitucional ha cumplido al adoptar la decision. Asi, por iemplo, s se tutela a un nifio su derecho a una
prestacion médica no contemplada en el Plan Obligatorio de Salud pero que requiere con urgencia, y ello
se hace con apoyo en € criterio de que el derecho a la salud es, en € caso de los menores de edad, un
derecho fundamental, entonces la Corte ha gjercido una funcién definitoria del derecho fundamental a la
salud, asf como una funcién protectora de un grupo de personas que gozan de proteccion especial y una
funcion de delimitacion de los planos constitucional y legal.
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en cuanto puedan afectar derechos fundamentales; (v) de integracion e inclusién social
mediante el respeto alos principios, derecho y deberes constitucionales.

1. La definicion del derecho

El derecho ala salud ha sido interpretado, por regla general en lajurisprudencia
constitucional, como un derecho fundamental por conexidad, con la excepcion
expresa del derecho fundamental a la salud reconocido expresamente a los nifios por
articulo 44 de la Constitucion. No obstante, la Corte, en casos aislados, ha reconocido
caracter fundamental a derecho a la salud para grupos de poblacion especialmente
protegidos o cuando se trata de proteger € nlcleo esencia del derecho a la salud
(Defensoria 2002, 41).

a. Hitos, tendencia basica y excepciones

Desde un principio, la jurisprudencia constitucional ha reconocido e doble
caracter del derecho a la salud, una vez como fundamental y otra como derecho
congtitucional de orden social. En sentencia T-484 de 1992, la Corte expresa este
doble carécter, en ocasiones silo discernible en el caso concreto.’” Tal tesis tiene
asidero en la doctrina constitucional que distingue entre los derechos fundamentales
como derechos subjetivos directamente exigibles por sus titulares, y los llamados
derechos sociales, econdmicos y culturales, que requeririan para su exigibilidad de
desarrollo legal previo. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de
manera continua y consistente que derechos del segundo grupo exhiben en ocasiones
d carécter de fundamentales, en especia mediante latesis de la conexidad inescindible
entre el derecho social, en este caso la salud, y otros derechos en si mismos
fundamentales, como, por ejemplo, e derecho a la vida, en el sentido de que la
prestacion del servicio de salud es condicidn sine qua non para la proteccién adecuada
de este derecho. En sentencia T-533 de 1992 |la Corte muestra como en & caso concreto
de un indigente que requeria una intervencion quirdrgica para no quedar ciego, €l
derecho ala salud adquiere € carécter de fundamental, puesto que las consecuencias
de manera inmediata se revelan como un estado de cosas contrario alo querido por €l
orden constitucional, que protege laviday laintegridad fisica de las personas.™*

% En sentencia T-484 de 1992 sostuvo la Corte: “El derecho ala salud conforma, en su naturalezajuridica,
un conjunto de elementos que pueden agruparse en dos grandes blogues: el primero, que |o identifica como un
predicado inmediato del derecho alavida, de manera que atentar contrala salud de las personas equivale a
atentar contra su propia vida. Por estos aspectos, € derecho a la salud resulta un derecho fundamental.
El segundo bloque de elementos, sitlia el derecho a la salud con un carécter asistencial, ubicado en las
referencias funcionales del denominado Estado Socid de Derecho, en razén de que su reconocimiento impone
acciones concretas. La frontera entre e derecho ala salud como fundamental y como asistencial esimprecisa
y sobre todo cambiante, seglin las circunstancias de cada caso, pero en principio, puede afirmarse que €l
derecho alasdud esfundamenta cuando estarelacionado con laproteccion alavida Los derechos fundamentales,
solo conservan esta natura eza, en su manifestacion primaria, y pueden ser objeto alli del control de tutela’.

™ En sentencia T-533 de 1992, |a Corte sent6 e siguiente precedente: ““ Acreditado el carécter de indigente
absoluto — (i) incapacidad absoluta de la persona de valerse por sus propios medios; (ii) existencia de una
necesidad vital cuya no satisfaccion lesiona la dignidad humana en sumo grado; (iii) ausencia material de
apoyo familiar — cabe reconocer en cabeza del sujeto y a cargo de la entidad publica respectiva, el derecho
arecibir la prestacién correspondiente, estableciendo — alaluz de las circunstancias — las cargas retributivas a
sucargo(...)".
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Lareglagenera del derecho ala salud como derecho fundamental por conexidad
se plasmé poco después de manera clara 'y explicita en sentencia T-571 de 1992.%2
Variaciones jurisprudenciales se han presentado en relacion con el objeto de la
conexidad. Mientras que en la sentencia T-406 de 1992 € carécter fundamental del
derecho ala salud puede darse, 0 bien en relacion con otros derechos fundamentales
0 con principios fundamentales (Arbeldez 2000), a partir de la sentencia SU-111 de
1997 se ha sedimentado la regla segin la cual dicha conexidad se refiere a
Unicamente derechos fundamentales. Una clara excepcion a esta regla genera la
constituye & derecho fundamental explicito de los nifios a la salud, como lo muestra
la sentencia SU-225 de 1998.

Ladiscusién de lajurisprudencia constitucional se ha centrado en el alcance de
la conexidad, esto es, en la determinacion de cudles son los derechos fundamentales
respecto de los cuales cabe reconocer la conexidad del derecho a la salud, y en
consecuencia se tutela como derecho fundamental (Arrieta 2002, 11). Mientras que
en la sentencia T-484 de 1992 |la conexidad s6lo abarca el derecho alavida, en la
T-499 de 1992 se extiende a la vida digna,*® laintegridad y el libre desarrollo de la
personalidad. Pero tal variacion se ha decantado basicamente en la doctrina del
derecho fundamental a minimo vital,* formula ésta que resume todos los derechos
fundamentales en cuya conexidad € derecho a la salud adquiere el carécter de
fundamental (Arango/Lemaitre 2002). Por derecho fundamental a minimo vita la
Corte ha entendido la posicion juridico constitucional que asegura €l minimo material
necesario para garantizar las condiciones de una subsistencia acorde con la dignidad
humana (T-426 de 1992, T-202 de 1995, T-011 de 1998, SU-225 de 1998, entre otras).

b. Casos paradigmaticos

Un caso ilustrativo de la proteccidon constitucional del derecho a la salud
reconocido como fundamental por su conexidad con los derechos alavidadigna, ala
integridad personal y a la autonomia o libre desarrollo de la personalidad lo
constituye la sentencia T-499 de 1992. Se trataba de una mujer que sufria de una

2 En sentencia T-571 de 1992, dejo la Corte en claro qué entiende por derecho fundamental por conexidad:
“Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como tales en el
texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescindible
relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueron protegidos en forma inmediata los
primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos. Es €l caso de la salud, que no siendo en
principio derecho fundamental, adquiere esta categoria cuando la desatencién del enfermo amenaza con
poner en peligro su derecho alavida.”

13 La Corte Constitucional ha sostenido reiteradamente que no solamente cuando la persona esta a borde
de la muerte se amenaza su derecho ala vida, sino que este derecho se ve igua mente amenazado cuando
su titular es sometido a una existenciaindigna, indeseable o dolorosa (Sentencias T-027 de 1999, T-344 de
1999y T-457 de 2001).

1 Ver, entre otras, la sentencia de unificacion SU-225 de 1998 de la Corte Constitucional que al respecto
sostiene: “Excepcionalmente (la Corte) ha considerado que los derechos econdémicos, socialesy culturales,
tienen conexidad con pretensiones amparables a través de la accion de tutela. Ello se presenta cuando se
comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables
de lapoblacion y € Estado, pudiéndolo hacer, ha dgjado de concurrir a prestar €l apoyo material minimo sin
e cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones, comprendidas bgjo e

concepto del minimo vital, la abstencién o lanegligencia del Estado se ha identificado como la causante de una
lesion directa alos derechos fundamental es que ameritala puesta en accion de las garantias constitucionales’.
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lesién en la columna vertebral y quien debia ser intervenida quirdrgicamente. Ante la
tardanza en la prestacion del servicio y el dolor que le impedia, incluso, subir y bajar
escaleras, interpuso accién de tutela con €l objeto de que se ordenara la operacion.
Al revisar € caso, la Corte Constitucional™ preciso que cuando una entidad se niega a
prestar un servicio que requiere una persona para detener, 0 a menos mitigar, los dolores
y sufrimientos que le produce una enfermedad, somete la persona a tratos crueles e
inhumanos (Defensoria 2002, 337). Con esta sentencia se inicia una linea jurisprudencia
de proteccién constituciona a derecho a la salud como fundamental por su conexidad
con lavidadignay laintegridad personal. Segiin la Corte: “Una lesion que ocasiona
dolor ala personay que puede ser conjurada mediante una intervencién quirdrgica, se
constituye en una forma de trato cruel (CP art. 12) cuando, verificada su existencia,
se omite € tratamiento para su curacion. El dolor intenso reduce las capacidades de
la persona, impide su libre desarrollo y afecta su integridad fisica y psiquica. La
autoridad competente que se niega, sin justificacion suficiente, a tomar las medidas
necesarias para evitarlo, omite sus deberes, desconoce e principio de la dignidad
humanay vulneralos derechos ala salud y laintegridad fisica, psiquicay moral dela
persona. (...) El dolor envilece ala persona que lo sufre. Si quien esta en € deber de
impedirlo no lo hace, incurre con su omision en la vulneracion del derecho a la
integridad personal del afectado, quedandole a éste Ultimo la posibilidad de gercer
las acciones judiciales para la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales’ 6,

La sentencia SU-043 de 1995 resume la doctrina prevaleciente sobre € caracter
fundamental del derecho ala salud en el caso de los nifios. Se trataba de un menor
gue padecia de esclerosis tuberosa y de una enfermedad incurable, a quien le fuera
suspendido € tratamiento médico por €l Instituto de Seguros Sociaes con base en la
aplicacién del articulo 26 del decreto 770 de 1975. En esta ocasion la Corte tutel 6 los
derechos del menor, inaplicd la normatividad infraconstitucional y ordend a la
entidad demanda la reanudacion del tratamiento médico, dejando en claro que “los
derechos alasalud y ala seguridad social de los nifios son derechos constitucionales
fundamentales que deben tutelarse, como una obligacion del Estado, de conformidad

*® Sentencia T-499 de 1992. La Corte orden6 a la EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas,
ordenara llevar a cabo la totalidad de los exdmenes médicos necesarios con €l fin de determinar si la
accionante requeria ser intervenida quirdrgicamente y, en caso afirmativo, autorizar de manera inmediata
la operacion.

16 Este precedente ha sido reiterado en diversas sentencias que enlista la Defensoria del Pueblo (2002, 377-8),
asi: sentencia T-322 de 1997 (cirugia de reemplazos articulares en ambas rodillas para enfrentar una artritis
aguda), T-796 de 1998 (suministro de prétesis ocular para un menor de edad), T-572 de 1999 (suministro
de prétesis mamarias en situaciones donde se afecta la integridad fisica y psiquica), T-1253 de 2000
(cirugia de reconstruccion del tendén de Aquiles que requeria una persona con limitacion y dificultad para
caminar), T-1255 de 2000 (transplante de cornea requerido con urgencia), T-1384 de 2000 (cirugia para €l
tratamiento de una hernia discal), T-1742 de 2000 (intervenciones e implantes de materia de osteosintesis como
tratamiento para una malformacién en una pierna), T-579 de 2000 (cirugia para enfrentar calcificaciones
que generaban mucho dolor e impedimentos para mover el brazo), T-910 de 2000 (intervencion quirirgica
para tratar una fractura facial), T-494 de 2001 (cirugia para resolver un célculo de colesterol), T-536 de
2001 (cirugia para € tratamiento de cdlicos que generaban calambres e imposibilidad de trabgjar), T-791
de 2001 (cirugia de columna), T-676 de 2002, T-855 de 2002 (cirugia para tratar la incontinencia mixta
que genera dolor inmenso, continuo uso de pafiales, imposibilidad de transporte en vehiculos debido a
dolor, necesidad de un cojin ortopédico para sentarse y dificultades para permanecer de pie).
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con lo establecido en d articulo 44 de la Carta Politica.” Tal doctrina se reiterd luego
en la sentencia SU-225 de 1998 y constituye, en la actualidad, doctrina uniforme en
lajurisprudencia de la Corte.

c. Criterios decisorios

En punto a la definicién del derecho a la salud la Corte ha gjercido la funcion
definitoria o de delimitacion conceptual del derecho por via de laformulacién de tres
criterios: € criterio de la conexidad, €l subjetivo y € material. Segin €l primer criterio,
se requiere para aceptar €l carécter fundamental del derecho ala salud en un caso
concreto que exista una conexion entre el derecho a la salud y otros derechos
fundamentales como la vida, la integridad, la libertad o, en general, € derecho
fundamental al minimo vital. Por su parte, €l criterio subjetivo puede ser de orden
iuspositivo explicito, como en el caso de los menores de edad por voluntad del propio
Congtituyente,"” o de orden interpretativo, como cuando la Corte ha reconocido el
derecho fundamental autbnomo a personas o grupos especia mente protegidos, como
es el caso de las personas con discapacidades™ o personas de |a tercera edad, también
denominados “adultos mayores’™ (por gemplo, T-1219 de 2003). Por Cltimo,
respecto al criterio material, la Corte ha sostenido igualmente que la prestacion de
salud ya reconocida por la ley o Plan Obligatorio de Salud adquiere el carécter de
derecho fundamental auténomo, de forma que el incumplimiento de la misma
constituiria una posible vulneracion del derecho fundamental ala salud.

2. Los Beneficiarios del Derecho

En aplicacion de los principios constitucionales de dignidad y solidaridad,* asi
como de proteccién especia a grupos discriminados 0 marginados y a personas que
se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, la Corte ha reconocido como
beneficiarios del derecho fundamental a la salud a menores de edad, a personas con
prondstico no favorable de curacion, a mujeres embarazadas o luego del parto, alas
minorias étnicas, alos adultos mayores, a las personas con alguna discapacidad, alos
enfermos de SIDA, alas personas privadas de la libertad, alas personas en situacién
de desplazamiento forzoso o alas personas en situacion de indigencia.

a. Hitos, tendencia basica y excepciones

En € caso de los menores de edad, la jurisprudencia ha establecido, pese a la
incertidumbre inicial, que no es constitucionalmente admisible denegar la prestacion

 Constitucion Politica, articulo 44.

%8 Corte Constitucional, Sentencia T-850 de 2002. En esta ocasion, la Corte tutel6 el derecho ala salud de
una mujer de 19 afios con problemas mentales y en estado de pobreza, la cual requeria una prestacion de
salud frente a un posible embarazo.

% Corte Constitucional, Sentencia T-004 de 2002. La Corte en esta ocasion tutel6 el derecho ala salud de
un adulto mayor y ordend que se le suministraran los audifonos que requeria. En igual sentido ver las
sentencias T-1081 de 2001y T-111 de 2003.

2 Ver entre otras |as sentencias de la Corte Constitucional T-859 de 2003 y T-860 de 2003. En la primera
se trataba de un caso de dos personas a quienes una entidad prestadora de salud |les negaba un tratamiento
de rodilla por presuntamente no estar incluido en el plan obligatorio de salud. La Corte no compartio tal
criterio y ordend la prestacion.

2 Constitucién Politica, articulo 1.

% Constitucion Politica, articulo 13.
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de salud aun menor de edad con el argumento de que existe un pronéstico no favorable
de curacién. En efecto, s bien en sentencia T-200 de 1993 la Corte Constitucional hizo
respetar una norma (Decreto 770 de 1975) en tal sentido, y denego la tutela a un menor
aquién sele suspendio un tratamiento ante el prondstico no favorable de curacién, pronto
cambio radicalmente de posicion. A partir de unalecturaampliadel concepto “curacion”,
en sentencia T-001 de 1995 adoptd la tesis segin la cuad ésta “no necesariamente
implica erradicacion total de los padecimientos, sino que involucra las posibilidades de
mejoria para € paciente, asi como los cuidados indispensables para impedir que su
salud se deteriore o disminuya de manera ostensible, afectando su cdidad de vida.”
Tal doctrina se reafirma luego en la sentencia de unificacion SU-043 de 1995.% Esta
doctrina se ha extendido, por gjemplo, a pequefios que sufren sindrome de Down y
pardlisis cerebral pese a su diagndstico adverso® al insistir vigorosamente en la atencién
médica integral, preferente y especializada que es exigible por parte de los enfermos
con prondstico no favorable de curacion. Luego, en sentencia T-920 de 2000, la Corte
extendio los beneficios de la prestacion de salud a las actividades de instruccion y
educacion en el tratamiento de rehabilitacion de menores con discapacidad. Es asi
como en sentencia T-225 de 2003 la Corte reconocio dentro del contenido del derecho
alasaud del menor afectado de sordera las terapias necesarias para su integracion ala
sociedad. Es de observar que la jurisprudencia ha extendido estos beneficios no sdlo a
menores de edad sino también a mayores de edad en situacion de discapacidad que, s
bien su edad biol6gica los hace mayores, de acuerdo a los médicos tratantes su edad
mental corresponde ala de un nifio menor® (Defensoria 2002, 188).

La tendencia basica de proteger el derecho ala salud para personas de especial
proteccién y ampliar €l circulo de beneficiarios de manera que se incluya a los que,
de otra manera, estarian excluidos del goce efectivo de la prestacion de salud, no
supone la inexistencia de limites constitucionales al reconocimiento de tal derecho.
La Corte Constitucional también se ha preocupado por fijar condiciones para acceder
gratuitamente a servicio publico en caso de imposibilidad de asumir los costos de
la prestacion. Por gjemplo, mediante sentencia T-421 de 2001 la Corte denegé el
correspondiente amparo a una menor con problemas de crecimiento y que requeria
del suministro de hormonas para combatir dicha enfermedad. La Corte consideré que
no aparecia demostrada la incapacidad econémica de los padres de la menor y que la
obligacion de suministrarle medicamentos excluidos del plan obligatorio de salud
recae en primer lugar sobre los padres.

b. Casos paradigmaticos

De los multiples beneficiarios del derecho fundamental a la salud por conexidad
es posible ilustrar, como casos paradigméticos, los relacionados con personas victimas

% En sentencia SU-043 de 1995 la Corte destacd que “existe concepto médico autorizado, segin el cual no
obstante ser incurable la dolencia de la menor, su afeccion es controlable, lo cual habilita para que se le dé
tratamiento de soporte, mantenimiento y control para evitar el deterioro de su salud, desde luego
indeseable y proscrito alaluz dela Constituciény delaley”.

2 En sentencia T-131 de 1995, la Corte menciona la declaratoria de nulidad por parte del Consejo de
Estado de la expresion ‘...y que exista desde el principio prondstico favorable de curacién’, contenida en el
articulo 26 del decreto 770 de 1975.

% Sentencias T-920 de 2000 y T-197 de 2003.
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de desplazamiento forzoso, indigenas o personas privadas de la libertad, entre otras.
El circulo de beneficiarios se ha determinado en cada caso segun las condiciones en
gue se encuentran los titulares del derecho, vg. la situacion de desarraigo y total
despojo material, la diversidad cultural o la relacion especia de subordinacion
y privacion de lalibertad.

En 1997, 128 familias de municipios de Choc6é y Antioquia victimas del
desplazamiento por accién de paramilitares interpusieron, cuatro afios después,
acciones de tutela por violacion de sus derechos fundamentales, entre ellos el derecho
alasaud. A este respecto argumentaron que la atencién en salud era pésima en €l
sitio de refugio, porque no se realizaban examenes médicos de diagnostico, no habia
tratamientos por especialista y, ademds, no se hacia entrega de medicamentos.
Mediante sentencia T-098 de 2002 la Corte Constitucional ordend al Director
Nacional de la Red de Solidaridad Social, procurar la ubicacion de los desplazados
en el régimen subsidiado, sin perjuicio de exigirle a hospital de Quibdo que, desde la
misma fecha de la sentencia, procediera a atender a los desplazados de manera
eficiente, suministrandoles los medicamentos necesarios, para luego repetir contra el
FOSYGA. En esta sentencia se reitera jurisprudencia anterior en cuanto a trato
preferente a los desplazados y se ordena su atencién incluso exceptuando la
exigencialegal de estar inscrito en el Registro Unico de Desplazados para acceder al
servicio. En sentencia de unificacion SU-1150 de 2000, tesis reiterada en sentencia
T-1635 de 2000, la Corte fij6 en cabeza del Jefe del Estado la responsabilidad por la
asistencia a la poblacion desplazada, luego de encontrar que solo € 22,1% de las
personas desplazadas contaban con atencion de salud y que, ademas, € 45% de
dicha poblacion requeria atencion psicoldgica. En sentencia T-327 de 2001 la Corte
consideré que la interpretacion més favorable a la proteccién de los derechos
humanos de los desplazados hace necesaria |la aplicacion de los Principios Rectores
del Desplazamiento Interno como parte del cuerpo normativo supranacional que
integra el blogue de constitucionalidad.

Otro caso paradigmético en relacion con la determinacion del grupo de
beneficiarios del derecho a la salud lo constituyen los miembros de comunidades
indigenas, precisamente por las diferencias que los caracterizan frente a los demas
habitantes del pais. A laluz del principio fundamental de respeto ala diversidad énica
y cultural, la Corte, mediante fallo de constitucionalidad C-088 de 2001, convalidé la
norma legal que brinda especia proteccion de los indigenas a incluir el subsidio
alimentario como elemento de la atencién en salud. Igualmente en e mismo fallo
invocd el principio de autonomia de los pueblos indigenas para decidir sobre sus
propios asuntos, y degj6é a salvo la regulacion legal que permite a las comunidades
indigenas constituir sus propias administradoras del régimen subsidiado en salud.
Por tltimo, en dicha sentenciala Corte no considerd que la exclusion de las comunidades
indigenas del pago de cuotas moderadoras y copagos, violara e principio de solidaridad.
Pero en cuanto a los indigenas con capacidad de pago incluidos en € régimen
contributivo y no en el subsidiado, la Corte aclaré que si estan obligados a cancelar
cuotas moderadoras y redlizar copagos, pues “no puede considerarse que existan razones
culturales que los eximan del deber general de asistir alafinanciacion del sistema’.
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Un tercer grupo paradigmético de beneficiarios delimitado jurisprudencialmente
dada su especial condicidn de sujecion, y a las draméticas condiciones prevalecientes en
las carceles €l pais es €l de las personas privadas de libertad que, precisamente por tal
condicion, se encuentran en una situacion desventajosa respecto del goce del derecho a
lasdud. Es por ello que la Corte declar6 € estado de cosas inconstitucional en materia
de sadlud y asistencia médicay suministro de medicamentos a persona recluido en las
carceles dd pais, y ordend llevar a cabo los trémites administrativos, presupuestaes y
de contratacion indispensables para constituir o convenir un sistema de seguridad social
en salud, bgjo lamodalidad subsidiada, que cobije alatotalidad delos centros de reclusion
del pais, para detenidos y condenados. Asi mismo, la Corte ha defendido de manera
reiterada | os intereses de este grupo, tutelando de manera individua € derecho ala salud
de los presos, en € caso de demoras en la prestacion del servicio, o de una dilacién
injustificada en €l traslado del paciente por parte de la Institucién Penitenciaria a un
centro asistencial de salud (ver entre otras las sentencias T-153 de 1998, T-535 de
1998, T-606 de 1998, T-607 de 1998, T-530 de 1999, T-575 de 1999 y T-233 de 2001).

c. Criterios decisorios

En relacion con los circulos de beneficiarios, 1os jueces constitucionales y, en
particular, la Corte Constitucional, han tenido como criterios decisorios la aplicacion
de principios o derechos fundamentales para asegurar la proteccion especia a ciertos
grupos de personas; controlar e cumplimiento de los preceptos constitucionales por
parte de otras autoridades publicas; y garantizar el respeto de minimos materiales o
condiciones de acceso a toda la poblacién, en especial la menos favorecida. En esta
tarea la Corte cumple las siguientes tres funciones bésicas: (i) actualiza la proteccion
especia establecida por la Constitucién en favor de diversas personas o grupos de
personas que la requieren. Ademas de los casos paradigmaéticos arriba mencionados,
también ha protegido a madres solteras (T-1642 de 2000), mujeres embarazadas o
madres después del parto en situacién de desamparo o desempleo mediante €l
reconocimiento de un subsidio aimentario (T-106 de 1996, T-694 de 1996, T-662 de
1997, T-844 de 2002); a mayores adultos (T-004 de 2002) en situacion deindigencia para
ser incluidos en programas de atencién médica integral (T-149 de 2002); a enfermos
de Sida en una reiterada jurisprudencia (T-484 de 1992, T-505 de 1992, T-1119 de
2002) no solo para asegurar la realizacion de examenes médicos de carga viral (T-849
de 2001) sino para €l suministro de antiretrovirales en la cantidad y periodicidad
indispensable (T-271 de 1995, T-328 de 1998, T-376 de 2003, T-919 de 2003); o, a
personas con discapacidades fisicas 0 mentales que requieren, por eemplo, de
prestaciones corrientemente no clasificadas dentro de la esfera de proteccion del
derecho a la salud como en € caso de la educacidon o capacitacion espacial para
asegurar su rehabilitacion o su integracion socia (T-478 de 1995, T-556 de 1998,
T-338 de 1999, SU-1167 de 2001); (ii) controla el disefio y la gjecucién de politicas
publicas, como ha sucedido en materia carcelaria con las sentencias de estados de
cosas inconstitucionales en las carceles del pais o en materia de atencién a poblacion
victima del desplazamiento forzado; (iii) incluye o integra social mente a enfermos de
sida, mayores adultos, madres solteras, desplazados, personas con discapacidades,
etc., buscando su proteccion frente a situaciones de marginacion y discriminacion.
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3. Los Alcances del Derecho (vg. De sus Obligaciones Correlativas)

Laprincipa labor de la Corte Congtitucional en salud hasido determinar e alcance
del derecho constitucional y las obligaciones correlativas mediante la diferenciacién
de las prestaciones de orden iusfundamental en contraste a las prestaciones legales.
La tension entre la vigencia inmediata del Estado social de derecho y los principios
de dignidad humana y solidaridad social, por una parte, y € desarrollo legal
progresivo de los derechos prestacionales y su prestacion por particulares y entidades
oficiales, por otra parte, se ve reflgada en la jurisprudencia constitucional en la
materia. Es asi como la Corte ha establecido 10s lineamientos constitucionales a tener
en cuenta por las entidades del sector salud, asi como por los usuarios del mismo, de
manera que se respeten |os principios constitucionales y se haga posible d cumplimiento
de las metas de extender |os beneficios del progreso atoda la poblacion.

En desarrollo de los principios de eficacia, universalidad y solidaridad, y en
gercicio de su atribucién constitucional de establecer los términos en los cual es debe
prestarse €l servicio de seguridad social en salud, el legislador expidio laLey 100 de
1993, “por la cual se crea € sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones’.? Para el cumplimiento de dicha meta, se disefié el sistema general de
seguridad social de salud (SGSSS) con dos regimenes de cubrimiento: el régimen
contributivo y el subsidiado. El primero destinado a afiliados con capacidad de pago,
entendiendo por tales los empleados y |os trabajadores independientes, a cargo de los
cuales estd € pago mensual de aportes al sistema. Al segundo se encuentran afiliadas
las personas sin capacidad de pago, y su vinculacién al sistema es subsidiada por €l
propio sistema.?” Ahorabien, € legislador previ6 temporalmente que las personas sin
capacidad de pago que no hubieran entrado a sistema en calidad de afiliadas o
beneficiarias, se entendian incorporadas a mismo en calidad de “vinculadas’, de
forma que tuvieran acceso a la prestacion de servicios médico asistenciales mediante
los servicios ofrecidos por la red publica de hospitales.?® Para efectos del ingreso al
régimen subsidiado de salud, el SGSSS ha establecido un Sistema de Identificacion
de Beneficiarios —SISBEN- con miras a identificar la poblacion sin capacidad de
pago y aclasificarla en niveles de los cuales depende el alcance de los beneficios del
sistemay la proporcion de la prestacion a ser subsidiada. Igualmente, la ley establece,
en desarrollo del mandato constitucional, un sistema mixto de entidades publicas
y privadas: las Empresas Promotoras de Salud (EPS) para el régimen contributivo

% En esta ley se definen los acances de la seguridad socia integral como el conjunto de instituciones,
normas y procedimientos, de que dispone la personay la comunidad para gozar de una mejor calidad de
vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen
para proporcionar la cobertura integral de las contingencias en salud y la capacidad econémica de los
habitantes del territorio nacional, con €l fin delograr el bienestar individual y laintegracion de lacomunidad.
% Laley ordena que un porcentaje de los ingresos nacionales y de las entidades descentralizadas se destine
a subsidiar la demanda en salud; igualmente, un porcentaje de los aportes realizados por los afiliados a
régimen contributivo es trasladado como subsidio para el régimen subsidiado (Arbelaez 2000).

% | aley 100 de 1993 preveia que el régimen vinculado desapareceria a fines de 2000 cuéando se lograra la
universalidad en el cubrimiento, debiendo quedar la poblacion adscrita a sistema bien mediante el
régimen contributivo o el subsidiado. No obstante, como ya se afirmd, a presente por o menos el 47% de
la poblacién no esta cubierto por ninguno de los dos regimenes y existe incertidumbre sobre la vigencia de
lanorma sobre régimen vinculado.
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y las Administradoras del Régimen Subsidiado (ARS) para e régimen subsidiado,
ambas encargadas de la administracion de los recursos del sistema de salud. Ademas,
parala prestacién del servicio laley iguamente dispone las Instituciones Prestadoras
de Salud (IPS) ala prestacién de los servicios médico asistenciales.

En este contexto constitucional y legal, la jurisprudencia constitucional ha
delimitado el acance del derecho ala salud (o de sus obligaciones correlativas), bien
sea asegurando la prestacion maés ala de las obligaciones legales establecidas por el
régimen contributivo mediante el Plan Obligatorio de Salud (POS) que incluye las
prestaciones a cargo de la entidad de salud y a favor del asegurado, cuando ello
se impone desde € plano congtitucional para evitar la vulneracion de derechos
fundamentales; o corrigiendo vacios y errores del régimen subsidiado como es € caso
en relacion con e disefio y aplicacion del SISBEN como por gemplo ladilacidn en la
entrega del carné que acredita la calidad de beneficiario (ver, entre otras, las sentencias
T-561 de 2003, T-645 de 2003), en directa aplicacion de los principios de igualdad
de oportunidades y proteccion especial a personas en situacion de debilidad manifiesta.

a. Hitos, tendencia basica y excepciones

La jurisprudencia de la Corte en torno a alcance del derecho a la salud ha
consistido, en su mayor parte, en la determinacion de las obligaciones principales y
accesorias, incluidas o excluidas del Plan Obligatorio de Salud. Una linea jurisprudencial
diferente y significativamente menor en nimero de sentencias es la relativa a los
conflictos entre médico y paciente (T-401 de 94) o su familiay que involucran otro
tipo de derechos fundamental es asociados a la prestacion del derecho ala salud como
el derecho a la autonomia, por gemplo en casos de ambigliedad genital (T-477 de
1995, SU-337 de 1999) o & derecho a una muerte digna (C-239 de 1997), o la
libertad de cultos, como la transfusién sanguinea en el caso de los testigos de Jehova
(T-474 de 1996).

La intervencion de la jurisdiccion constitucional se ha centrado en exigir €
cumplimiento de obligaciones directa o indirectamente derivadas del Plan Obligatorio
de Salud, de manera que las entidades prestadoras, publicas o privadas, respeten los
principios congtitucionaes, sin que laeficienciay € lucro sean los mdviles determinantes
0 exclusivos en la prestacion del servicio. En esta tarea la Corte ha enfatizado el
principio de integralidad con que debe suministrarse la atencién y €l tratamiento de
salud al ordenar terapias fisicas necesarias para la plena recuperacion (T-179 de
2000, T-133 de 2001); € principio de la buena fe que debe guiar el cumplimiento del
servicio, como por ejemplo a limitar la excepcion de no cumplimiento del contrato
por no pago cuando la EPS se ha allanado a la mora mediante el recibo de la suma
debida (T-059 de 1997); €l principio de oportunidad de la prestacion, segun €l cua
la demora irrazonable en la atencién médica o la dilacion injustificada en la préctica
de una operacion constituyen violaciones de derechos fundamentales (T-046 de 1996,
T-347 de 1996, T-260 de 1998, T-010 de 1999, T-344 de 2002); €l principio de
continuidad de la prestacion, como cuando la Corte ordend la continuaciéon de un
tratamiento de infertilidad ya iniciado por una EPS, pero luego abandonado por sus
altos costos (T-572 de 2002), o ala continuidad del tratamiento a un enfermo de sida
(T-411 de 2003).
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A laprecisién de las obligaciones principal es propias de la prestacion del servicio
se suma la clarificacién respecto de obligaciones accesorias, derivadas del principio
de confidencialidad, por gemplo en € manejo de la historia clinica del paciente o
el suministro de informacién sobre su estado (T-729 de 2002); del derecho a un
consentimiento informado o cualificado, como sucede en el caso del cambio de sexo
(T-477 de 1995); o del deber de control y vigilancia en cabeza del Estado, por jemplo
en materia de sanidad ambiental (T-380 de 1993, T-344 de 2002) o ddl control y
vigilancia de la actividad privada en la prestacion del servicio publico de la salud
(C-974 de 2002).

La tendencia bésica de la jurisprudencia también abarca la delimitacion de
obligaciones que trascienden € marco del Plan Obligatorio de Salud y van més ala
de lo expresamente prescrito por e POS mediante la aplicacion preferente de los
derechos fundamental es respecto del marco contractual y legal, principamente para
defender la vida, la dignidad y la integridad de la persona, mediante € reconocimiento
del derecho fundamental alasalud por conexidad y su proteccién por via constitucional
para evitar su vulneracién. Algunas de las prestaciones excluidas del POS y ordenadas
por la Corte 0 los jueces congtitucionales en desarrollo de los principios congtitucionales
son € suministro de protesis para personas que han perdido alguno de sus miembros
para buscar asi su rehabilitacion (T-941 de 2000); el suministro de pafiaes para
mayores adultos con problemas de incontinencia (T-099 de 1999); e suministro de
bolsas de colostomia (T-047 de 2003); €l suministro de audifonos a personas de la
tercera edad o con deficiencias del aparato auditivo (prestacion inicialmente denegada
en la jurisprudencia constitucional —T042 de 1999, T-1662 de 2000 o T-041 de 2001
— pero luego admitida en sentencia T-042 A de 2001, y reiterada, entre muchas otras,
en las sentencias T-261, T-443 y T-506 de 2003); e suministro de hormona de
crecimiento (T-666 de 1997, T-442 de 2000); e suministro de droga (viagra) contra
la impotencia sexual en caso de afectacion psicolégica (T-926 de 1999, T-416 de
2001, T-004 de 2002) o la realizacion de cirugias oculares (T-533 de 1992, T-472 de
1999, T-860 de 1999, T-121 de 2000, T-1081 de 2001, T-827 de 2002, T-1096 de
2002). En este campo la tendencia de la Corte es la de ordenar € tratamiento o
suministro médico por parte de la EPS ala cual se encuentra afiliada la personay, en
muchos casos, reconocer alaentidad obligada a repetir contra el Estado, en particular
contra el Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA), para e reembolso de los
costos que por Constitucion o ley no le corresponde asumir como obligacién social a
cargo de los particulares.

La Corte también ha limitado el alcance del derecho a la saud en su
jurisprudencia, por 1o menos en lo que hace al contenido prestacional no exigible por
via constitucional. En efecto, ha sostenido que eslafamilia del enfermo y no las EPS
la obligada a cuidado de personas con afecciones psicoldgicas cuando €l nivel de
agresividad del paciente ha disminuido hasta el punto de ser posible su tratamiento
ambulatorio (T-209 de 1999). Por otra parte, la Corte ha convalidado la negativa de
una EPS a remitir a su &filiado para ser atendido mediante medicina alternativa,
cuando no esta demostrada la eficacia de un tratamiento o medicamento por parte de
las instancias de control respectivas (T-076 de 1999). Igualmente, la jurisprudencia
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congtitucional ha denegado las tutelas del derecho a la salud cuando se pretende
obligar alas EPS la redizacion de cirugias estéticas, salvo que se trate de intervenciones
tendientes a mitigar el dolor (T-119 de 2000) o evitar implicaciones serias para la
salud, como en €l caso de laobesidad (T-171 de 2003).

b. Casos paradigmaticos

Representativos de la jurisprudencia relativa a alcance de los derechos y
las obligaciones iusfundamentales en salud son los casos en los cuales la justicia
congtitucional fundamenta la orden de prestacion del servicio por parte de una EPS
no obstante el hecho de no estar obligada legal o contractualmente a ello. En las
condiciones concretas del caso, en particular en presencia de situaciones de urgencia
que ponen en riesgo la persona, la Corte aplica e principio de solidaridad y los
deberes sociales de los particulares para garantizar el goce del derecho fundamental
delasalud por conexidad.

Dos casos sirven parailustrar el punto enunciado. El primero concierne a una
mujer que presentaba un sangrado en sus oidos y que luego de esperar 6 meses ala
cita con un especialista, pasados diecisiete meses no le habian realizado aun los
examenes ordenados por €l especialista (T-366 de 1999). El segundo se refiere a otra
mujer beneficiaria del Seguro Social con diabetes a quien le fuera ordenado un
examen oftalmol égico pero que alafecha de presentacion de la accidn de tutelano se
le habia practicado aln por la inexistencia de un contrato entre la entidad de
seguridad social y una clinica especializada (T-367 de 1999). En ambos casos la
Corte consideré que €l derecho a obtener un diagndstico de la enfermedad, para lo
cua se requiere la realizacion de los examenes respectivos, hace parte del derecho
fundamental a la salud en conexidad con lavida digna. A juicio de la Corte, cuando
laviday la salud de las personas se encuentren grave y directamente comprometidas
por causa de operaciones no redizadas, tratamientos inacabados, diagnésticos dilatados,
drogas no suministradas, con fundamento en razones econémicas aun s estan
contempladas en normas legales o reglamentarias, pero que estan supeditadas a la
Congtitucion, cabe inaplicar dichas normas en €l caso concreto en cuanto obstaculicen
la proteccién solicitada (Defensoria 2002, 105).

En otras ocasiones la Corte ha antepuesto la proteccion constitucional de la
vida y la integridad en conexidad con la salud al tutelar a mujeres que requerian
intervenciones quirdrgicas urgentes (T-150 de 2000 y T-484 de 2000), pero que por
razones de falta de cotizacion de las semanas minimas exigidas por la ley o por la
mora en el pago de los aportes a la salud, no eran ordenadas por parte de las
entidades prestadoras con fundamento en la ley o & contrato (T-199, T-1053 y
T-1173 de 2003). Para la Corte, si bien es cierto que las personas afiliadas tienen la
obligacion de realizar €l pago cumplido de los aportes en salud, la entidad prestadora
no puede, pese a no pago, invocar su derecho a no cumplimiento cuando esta
en peligro la vida del afiliado. En tal evento estd ordenada constitucionalmente la
gecucion de la intervencion, sin desmedro del derecho de la entidad a exigir
posteriormente del beneficiario la cancelacidn de lo debido.

Un caso en € cud la Corte se haesmerado en avanzar en la construccién doctrinal
de una dogmética de derechos fundamentales y de su vulneracion, es el decidido en
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T-1279 de 2001. En esta ocasién, € padre de un menor que sufria de una “rinitis
alérgica leve persistente” interpuso una accion para obligar ala EPS ala que estaba
afiliado costear la préctica de un examen de alergias. En esta oportunidad, la Corte
procedid a delimitar € alcance del derecho fundamental a la salud de un menor de
edad y dejo en claro que, tratandose de un padecimiento que no compromete la vida
digna o laintegridad del menor sino que solo le genera molestias, no se presenta una
vulneracion del derecho fundamental cuando la entidad prestadora se niega a practicar
examenes excluidos del plan obligatorio de salud. En este caso, la Corte sostuvo en
relacion con el acance del derecho y las obligaciones correlativas. “El test de dergias
no esta contemplado por el P.O.S,, es decir, no estd comprendido dentro del alcance
del derecho a la salud protegido por €l legidador. Adicionalmente, como se indico,
dejar de practicar €l examen en el caso concreto tampoco pone en riesgo derecho
fundamental alguno, lo cual implica que en este evento no esta constitucionalmente
ordenado aumentar el ambito de proteccion del derecho, amparado mediante tutela.”

c. Criterios decisorios

En el ambito de la determinacion del alcance del derecho ala salud, la Corte ha
aplicado basicamente criterios que le permiten distinguir entre el plano constitucional
y e plano legal. En este punto vuelven a ser importantes los criterios tenidos en
cuenta por la Corte para definir el caracter fundamental del derecho, en la medida
que de ello depende la proteccidn por lajusticia constitucional; pero atales criterios
se vienen a sumar los principios de razonabilidad y proporcionalidad, ya que la
efectiva proteccion del derecho no sélo depende de su fundamentalidad sino de la
vulneracion o amenaza del mismo, por gjemplo, como consecuenciadel incumplimiento
de las obligaciones correlativas. En este terreno la Corte cumple entonces esencialmente
cuatro funciones: (i) gerce € control constitucional de delimitacion y coordinacion
de los niveles constituciona y legal, en particular a impedir que la gjecucién de los
contratos de salud se lleve a cabo en desmedro de los derechos fundamentales; en
este punto es crucial entender que el contrato de salud no es un simple contrato
privado, en e que la autonomia de la voluntad privada sea €l factor determinante,
sino que tiene ademas un carécter publico debido a su objeto, razén por la cua €l
Estado se ve llamado a intervenir en la libertad de un &mbito tradicionalmente
privado. (ii) intermedia en ladistribucion y asignacién de cargas publicas mediante la
exigibilidad de obligaciones principales y accesorias en materia de salud; (iii) sirve
de é&rbitro de conflictos que pueden presentarse entre paciente y/o familia, y entidad
prestadora de salud; (iv) gerce una funcién pedagogica, cuando enfatiza que €l
sistema de salud depende de la cooperacion de afiliados, entidades prestadoras y
Estado, asi como de la coordinacion de multiples niveles de obligaciones, en todo o
cual los abusos de las partes —de los usuarios a exigir mas de lo que la sociedad esta
obligada a reconocerles, y las entidades prestadoras al negar 10 que congtitucionalmente
estan obligadas a reconocer en forma oportuna e integral— deben evitarse, como
también lavision que evallia el sistema de salud s6lo en términos econdémicos.

4. El Acceso al Servicio de Salud
a. Hitos, tendencia basica y excepciones
El acceso al servicio de salud es un asunto que concierne tanto alos afiliados al
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sistema, hien sea mediante €l régimen contributivo o subsidiado, como al 47% de la
poblacién que alin no se encuentra incluida en el sistema general de seguridad social
en salud. Ya nos hemos referido indirectamente al acceso a servicio por parte de los
contribuyentes cuando abordamos €l tema del alcance del derecho, por gemplo en
relacion con las prestaciones excluidas del POS. Es importante entonces referirse ahora
a la tarea que han cumplido los jueces constitucionales en relacion con el acceso al
servicio de la poblacion subsidiada o de la poblacién alin no cubierta por €l sistema.

El problema de acceso a servicio por parte de personas dfiliadas a régimen
contributivo o a subsidiado tiene que ver con el goce efectivo del derecho. Dicho
acceso se ve afectado, entre otras causas, por dilaciones injustificadas. La Corte ha
garantizado unay otravez el acceso a servicio a reconocer vulneraciones al derecho
alasalud por la no prestacion oportuna de las prestaciones debidas (T-042, 281, 347
de 1996, T-688 de 1998, T-010 de 1999, T-190, 227, 229 y 539 de 2000). Resultado
de la reiterada jurisprudencia en la materia es lo que la misma Corte ha venido en
[lamar las “hipétesis facticas minimas’ para evaluar larazonabilidad del plazo que se
toma una entidad prestadora para garantizar €l acceso efectivo a servicio de salud.
En la sentencia T-889 de 2001 de la Corte Constitucional establecié que “para la
prestacion oportuna de un servicio médico, no es razonable €l plazo que es
indeterminado o cuya determinacion es librada a decisiones eventuales dentro de un
rango tempora muy amplio cuando (i.) la gravedad de la enfermedad requiere un
tratamiento urgente, (ii.) € tipo de procedimiento ordenado por los médicos, a
diferirse en el tiempo, pierde efectividad para aliviar €l dolor o evitar la progresion
fatal de la enfermedad, v (iii.) la entidad podria disponer de recursos parafijar en un
lapso menor las caracteristicas y la frecuencia del tratamiento requerido. Estos son
los elementos facticos minimos cuya comprobacion conduce a la concesion de la
tutela que presente, (...) quien necesitay reclama una atencién médica oportuna.”

Por su parte, los problemas de acceso a servicio por parte de personas pobres
mediante € régimen subsidiado tienen que ver fundamentalmente con € disefio y
la aplicacion del Sistema de Seleccion de Beneficiarios de Programas Sociales
(SISBEN)®. Como bien lo ha diagnosticado la doctrina, lajurisprudenciay lo recoge
ahora la Defensoria del Pueblo, €l acceso através del régimen subsidiado tiene como
trasfondo el dilema propio de la distribucién de bienes escasos. La situacion de
pobreza que vive Colombia hace que los recursos disponibles para |a asistencia social
sean insuficientes para atender a toda la poblacion econdémicamente desfavorecida.
L os principales problemas sobre los que |a jurisprudencia se ha pronunciado en torno
al régimen subsidiado, se concentran en las dificultades para redizar las entrevistas,
las deficiencias en las mismas y el prolongado lapso de tiempo después de la
entrevista sin que se haga efectivo € acceso (Defensoria 2002, 173-4). En algunos
casos, se ha ordenado que los enfermos graves o algunos sujetos de especial
proteccién sean vinculados inmediatamente al régimen subsidiado (T-436 de 2003).
En otros eventos, se ha ordenado que € SISBEN agilice la encuesta y/o lainclusion

# E| SISBEN es un conjunto de reglas, normas y procedimientos, que permiten obtener informacion
socioeconémica de los sectores més vulnerables en las &areas rural y urbana a fin de clasificar a las
personas seguin niveles de los cual es se hace depender €l acceso alas diversas prestaciones.
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del afectado en la lista de candidatos que esperan su afiliacion. En este campo la
Corte hareconocido diversos derechos y establecido algunas subreglas constitucionales,
como lo recuerda la investigacion de la Defensoria del Pueblo: El derecho a habeas
data es vulnerado cuando la administracion es negligente en la recoleccion de datos
para la clasificacion en € SISBEN (T-307 de 1999); las autoridades encargadas del
SISBEN deben comunicar a los beneficiarios los cambios que se presentan en la
clasificaciéon en categorias y en la prestacion de los servicios de salud (T-003 de
2000); ante situaciones de urgencia en las que esta en riesgo la vida de las personas,
deben agilizarse los tramites administrativos necesarios para acceder a los servicios
médicos del régimen subsidiado de salud (T-723 de 2000); existe un derecho a la
reclasificacion en el SISBEN conforme adatos redes; el carné de afiliado a SISBEN
no es el que otorga el derecho a la atencién médica en casos donde se configura la
situacion de hecho generadora de derechos (T-961 de 2001); ademas, las situaciones
de vulnerabilidad, como & estado de embarazo, y las circunstancias de debilidad
manifiesta, deben ser tenidas en cuenta como elementos relevantes para focalizar los
beneficios del régimen subsidiado (T-1083 de 2000).

En relacion con la poblacion del régimen vinculado que aln no accede a
servicio de salud, lajurisprudencia de la Corte ha recalcado la obligacion que tienen
los Departamentos de asegurar el acceso a servicio de las personas que no se
encuentran ni en el régimen contributivo ni en el subsidiado.*® Segin la Corte en
sentencia T-053 de 2002: “Una persona que requiera indispensablemente atencion
médicay €l acceso a ella esté garantizado por una entidad territorial, tiene € derecho
a (i) recibir de ésta informacion sobre el servicio de salud, los beneficios con que
cuenta y lo que debe hacer para recibir la atencion que requiera; (i) a que ésta le
indique especificamente la institucién encargada de prestarle €l servicio y (iii) a que
le acompafie en el proceso que culmine con la atencion, de tal forma que se le
garantice el goce efectivo de sus derechos constitucionales a la vida, a la integridad
fisicay aacceder alos servicios de salud.”

b. Casos paradigmaticos

Algunos casos paradigméticos de acceso a servicio de salud pueden ser
mencionados para ilustrar la posicion de la Corte Constitucional en este ambito.
El primero se refiere a la negativa de las entidades prestadoras de salud a atender a
trabajadores respecto de los cuales el patrono esta en mora de cancelar las cuotas
correspondientes. En estas ocasiones la Corte ha observado que negar a trabajador
e acceso a servicio de salud, bien sea a cargo del patrono o de la EPS, resulta
inconstitucional, pues constituye una restriccién desproporcionada de su derecho ala
salud. La Corte ha sostenido también que la terminacion del contrato laboral, no es

% Segun @ articulo 157 de la Ley 100, a partir del afio 2000, todo colombiano debera estar vinculado al
Sistema a través de los regimenes contributivo o subsidiado. Ademas, progresivamente se unificaran los
planes de salud para que todos los habitantes del territorio nacional reciban el POS. Por su parte el
Acuerdo 77 de 1997 del Consgjo Nacional de Seguridad en Salud establece que “"[l]as personas, sin
capacidad de pago, que no hayan podido &filiarse a régimen subsidiado por disponibilidad de recursos
para subsidios a la demanda, deberén ser atendidas, en caidad de vinculados, en las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud publicas o0 Empresas Sociales del Estado o IPS privadas que tengan
contrato con el Estado para el efecto, con cargo alos recursos del subsidio alaoferta’.
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razén suficiente para que la entidad interrumpa la continuidad del servicio de salud
(T-1079 de 2003). En sentencia de unificacion SU-592 de 1999 la Corte dgjaen claro
que patrono y EPS tienen una responsabilidad compartida a fin de proteger €
derecho alasalud del trabajador.®

Un segundo caso se relaciona con las dificultades que enfrentan personas
pertenecientes al régimen subsidiado como las que acceden a servicio en calidad de
vinculadas. Una de tales dificultades tiene que ver bien con el disefio o la realizacion
de la encuesta para acceder al sistema subsidiado. Una mujer soltera, embarazada y
desempleada fue clasificada en nivel 111 del SISBEN, lo que la excluia del servicio
gratuito de salud en caso de embarazo. La Corte tutel6 su derecho fundamental de la
salud y la de su hijo en conexidad con e derecho a la vida (T-1083 de 2000) y
recogio la jurisprudencia sobre deberes del estado en la distribucion de recursos
escasos a la poblacion pobre. A este respecto sostuvo la Corte en sentencia T-499 de
1995; “Larealizacion del principio de igualdad en la asignacion de recursos escasos
consiste en garantizar, a los posibles beneficiarios, € acceso, en condiciones de
igualdad, a los procedimientos por medio de los cuales las instituciones distribuyen
€s0s recursos. Si bien la eleccidn de los principios y procedimientos particulares de
distribucién que cada entidad establece - con base en la ley - forman parte de su
autonomia operativa, éstos no pueden contrariar 10s parametros que se derivan de los
principios y valores constitucionales: todos los posibles beneficiarios deben tener
iguales oportunidades de acceso; € procedimiento no puede favorecer a ningin grupo
de beneficiarios en particular; los mecanismos de seleccién no pueden conducir a
establecer discriminaciones contrarias a la Carta, etc. En este orden de idesas, por 1o
menos en las dos situaciones siguientes, es innegable la dimension constitucional de
la controversia: (1) cuando el procedimiento es constitucionalmente adecuado, pero
alguna de sus etapas 0 requisitos se violan o pretermiten y esto determina que un
beneficiario sea excluido del subsidio, al cual habria accedido si el procedimiento se
hubiera cumplido a cabalidad; (2) el procedimiento se observa, no obstante su disefio
contraria las normas constitucionales, por gemplo, se descubre que |os mecanismos
aplicados implican una exclusion sistematica de personas caracterizadas por algin
factor relacionado con laraza, el sexo o laedad.”

c. Criterios decisorios

En materia de acceso a servicio de la salud, |a jurisprudencia constitucional se
encarga de, por una parte, incluir alos excluidos y, por otra, establecer reglas claras
que permitan al legislador y a las instancias reguladoras atender a los parametros
constitucionales que enmarcan la prestacion del servicio. Los criterios decisorios
tienen en cuenta las circunstancias concretas de cada caso, con o que se hace justicia
a la situacién particular de las personas, como sucede, por gemplo, respecto de la

3 Sostiene en esta oportunidad la Corte que las EPS cuentan con los instrumentos para cobrar 10s aportes y
tienen el deber juridico de administrar eficientemente los recursos. Existe pues una responsabilidad compartida
entre la EPS y el patrono, por lo cual puede ser procedente que, en determinados casos, y segun las
particularidades de |as diversas situaciones, 10s jueces de tutela ordenaran a uno o a otro el cumplimiento
de las prestaciones de salud que eran necesarias para proteger un derecho fundamental. Ello refuerza a su
vez laopcion del trabajador parareclamar bien seaa empleador o ala EPS (Defensoria 2002, 118).
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formulacion de la encuestadel SISBEN o su realizacion en la préctica. Tales criterios
se ocupan igualmente de delimitar y coordinar los niveles constitucional, lega y
administrativo, por ejemplo a dejar en claro que el acceso igualdad de oportunidades
al servicio de la salud depende muchas veces de la base informacional y su equitativa
difusion por parte de los érganos ejecutores. Parte entonces de la labor de la Corte
Constitucional con respecto aladistribucion de recursos escasos en calidad de subsidios
ala poblacion pobre para posibilitar € acceso a los servicios de seguridad social, ha
sido detectar |os problemas existentes™ y subrayar |os deberes que tienen las autoridades
con miras a asegurar la proteccién efectiva de los derechos de la poblacion. Asi, en
sentencia T-149 de 2002 menciond la Corte tres de dichos deberes: 1) el deber de
precisar, mediante una definicion clara, los elementos que constituyen el supuesto de
hecho para reconocer una determinada prestacion publica en cabeza de una persona;
2) el deber de acopiar informacién empirica suficiente para establecer si la persona
gue solicita la asistencia o proteccién cae bgjo la hipétesis del supuesto de hecho que
justifica asignarle una prestacion; 3) €l deber de evaluar €l impacto que una decision
determinada — inclusion o exclusion de la persona a un programa — tiene sobre €l
cumplimiento presente y futuro de los objetivos del programa® En la sentencia
T-683 de 2003, la Corte nego d tratamiento por fuera del POS a una persona que
aducia la imposibilidad de trabgjar por su dolencia y a quien, no obstante, se le
demostrd tener cinco cuentas bancarias activas, haciendo evidente su capacidad
de sufragar € medicamento. En este caso, relativo a la distribucién de recursos de
asistencia social a mayores adultos en situacién de pobreza, la Corte aplico € criterio
de latransparencia en e manejo de lainformacion necesaria para acceder alos subsidios.
En palabras del Alto Tribunal: “En € proceso de toma de decisiones administrativas
deben observarse, por lo tanto, las exigencias minimas que se desprenden del derecho
a debido proceso frente a las actuaciones de la administracion y los principios que rigen
d gercicio de la funcion plblica, como la igualdad, la imparcialidad, la publicidad
y la €eficacia (articulo 209, inciso 1, C.P.). Con respecto a la transparencia y al
manejo de la informacion — aspectos ambos relevantes en el presente proceso — no
sobra resaltar o importante que resulta su acatamiento. La transparencia del proceso
decisorio no sdlo facilita su inteligibilidad para € ciudadano, sino que promueve un
trato digno y justo de la persona solicitante. Lo contrario esinstaurar un proceso Secreto
e incontrolable en e que e ciudadano ignora laformay las razones que llevan ala
administracién a una decision con implicaciones vitales para el solicitante.”

5. La Calidad al Servicio de Salud
Un aspecto neurdlgico ddl goce dd derecho ala salud es @ buen funcionamiento
de su prestacién por parte de las entidades publicas y privadas encargadas para ello.

%2 Segin sentencia T-149 de 2002 tales problemas tienen que ver, entre otras cosas, con “la ambigiiedad o
la incoherencia de los fines del programa, la incertidumbre suscitada por una evidencia empirica
insuficiente o la no sostenibilidad econédmica del programa amenazan con frustrar la debida prestacién de
laseguridad social y el cumplimiento de los deberes sociales del Estado respecto de los més necesitados.”
% Aqui, sin embargo, la relevancia de un andlisis consecuencialista se limita a apreciar e impacto de la
decisién sobre los derechos de la persona. Un andlisis del impacto econémico de la decisién es materia que
corresponde tratar al ejecutivoy al legislativo a formular y aprobar la politica pablica respectiva.
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La calidad del servicio hace parte de dicho desempefio adecuado, puesto que las
fallas y deficiencias del sistema de salud repercuten casi siempre en la lesién o
amenaza de los derechos de los beneficiarios. Para e mantenimiento del nivel de
calidad en la prestacion del servicio publico de la salud es indispensable el gjercicio
permanente y oportuno del control y vigilancia por parte de los organismos del
Estado que tienen dicha funcién. En este campo la jurisprudencia de la Corte
Constituciona ha insistido en que la administracion de la seguridad socia debe ser
“expresion del gercicio racional y razonable de la funcion publica y de la justicia
como caracteristica primordial del orden socia” (T-149 de 2002).

a. Hitos, tendencia basica y excepciones

La jurisprudencia constitucional, en sede tanto de constitucionalidad como de
tutela, ha examinado diversos aspectos relacionados con la calidad del servicio publico
y fijado condiciones minimas a satisfacer por parte de las entidades prestadoras.
Se trata de una larga lista de sentencias que se inicia tempranamente y que gjemplifica
la colaboracion armonica entre las instancias judiciaes, legislativa 'y gjecutiva en la
realizacion del derecho a la salud mediante la organizacion, regulacion, direccion,
vigilanciay control del servicio.

Una de las primeras sentencias con incidencia sobre la calidad del servicio de
la salud tiene que ver con el articulo 2 de la Ley 14 de 1962, que exige titulo
profesional de médico y cirujano para poder gercer la medicina y la cirugia
La norma fue demandada, entre otras razones, por vulnerar e derecho al trabajo de
los Ilamados médicos “empiricos’. Mediante sentencia C-377 de 1994 la Corte
Constitucional declar6 exequible la norma y precisd que si bien la Constitucion
garantiza la libertad de escoger profesién u oficio, también autoriza al legislador a
exigir titulos de idoneidad, regular, vigilar y controlar €l gercicio de las profesiones
u oficios que implican un riesgo social para la comunidad o los derechos de los
demés,® dejando a salvo la préctica de la medicina por parte de chamanes y
curanderos dentro de la tradicion cultural indigena® Tal doctrina viene a reiterarse
en sentencia C-038 de 2003 donde la Corte encontré razonable la exigencia legal de
un titulo de idoneidad adicional o de especialista para € gjercicio de laradiologia e
imégenes diagndsticas, con la finalidad de proteger la salud de los asociados en
multiples campos y en situaciones que muchas veces revisten gravedad, bien que sin
duda alguna forma parte del interés general o publico.

En ese mismo afio la Corte inicia una linea jurisprudencial sobre la calidad del
servicio mediante la tutela del derecho a la salud ante la negligencia cientifica o

% No obstante en esta ocasién, como posteriormente en sentencia C-226 de 1994 en relacion con la
profesion de bacteri6logo, la Corte precisd que “tales regulaciones solo son legitimas constituciona mente
s se fundamentan de manera razonable en el control de un riesgo socia, y no se traducen en una
restriccion desproporcionada o inequitativa del libre gjercicio de las actividades profesionales o laborales’
(C-226 de 1994).

® Puntualizé la Corte en relacion a la posibilidad legal de exigir titulos de idoneidad para ejercer la
medicina: “Todo lo dicho no implica que en algunos grupos especiales, tales como las tribus indigenas, no
puedan existir brujos, chamanes o curanderos que se dediquen a su oficio seglin sus précticas ancestrales.
Su actividad esté protegida por €l articulo 70. de la Constitucién, que asigna a Estado |a obligacién de
reconocer y proteger ladiversidad étnicay cultural.”
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administrativa de las entidades encargadas de su prestacién. Parala Corte, la negligencia
no puede constituir una justificacion vélida para negar la proteccion efectiva del
derecho ala salud alos pacientes, menos todavia cuando se trata de menores (T-443 de
1994, T-705 de 1999, T-242 de 2000, T-387 de 2001, T-324 de 2003). Dicha negligencia
puede consistir, por giemplo, en la dilacion prologada para brindar € servicio, la
ausencia de procedimientos para evaluar la situacion del paciente, la deficiente
informacion para tomar decisiones, la suspension del tratamiento o la medicacion,
etc. Posteriormente, mediante sentencia T-533 de 1996 la Corte amplio €l espectro de
conductas que atentan contra la calidad del servicio a estimar que se vulnera €l
derecho ala salud cuando una entidad prestadora cambia unilateralmente las condiciones
o reglas del juego querigen larelacion con el afiliado, por € emplo en lo que respecta
a preexistencias no cubiertas por € seguro de salud. Ta doctrina se ha reiterado
luego en sentencias SU-054 de 1998, SU-1554 de 2000 y T-549 de 2003.

Una contribucion adiciona ala promocion de la calidad de la salud o constituye
la concesion legal de estimulos e incentivos sin carécter salarial paralos trabajadores
y profesionales de la salud que trabajen en regiones algjadas de los centros urbanos.
Al analizar |la constitucionalidad de un articulo de la Ley 100 de 1993 la Corte
precisd que € Gobierno Nacional puede contar con facultades extraordinarias para
manejar dichos estimulos. Quizas una de las decisiones més importantes para la
salvaguarda de la calidad de la salud es la sentencia C-1165 de 2000 mediante la cual
la Corte declar6 inconstitucionales algunas normas de la Ley 344 de 1996 en cuanto
reducian la cotizacion de solidaridad del régimen contributivo. A juicio de la Corte
medidas fiscales como las demandadas bien podrian tomarse si la cobertura de la
seguridad social en salud ya hubiera abarcado la totalidad de la poblacién colombiana o
s se encontrara demostrado que la disminucién de los recursos ocurre como
consecuencia de haber disminuido el nimero de quienes necesitan acudir al régimen
subsidiado por no poder cotizar a régimen contributivo. No obstante, no siendo ese
e caso, la Corte invalidd dichas disposiciones y enfatiz6 que tal realidad es aun
lgjana, por lo que las normas que buscan la racionalizacién del gasto publico no
pueden desconocer la prioridad del gasto publico social sobre cualquier otra
asignacion (art. 366 CP).

Por otra parte, la Corte ha reconocido e ambito de libre configuracién legidativa
en relacion con la organizacion del sistema de salud, todo €ello dentro del marco
de respeto a los principios fundamentales. En efecto, en sentencia C-616 de 2001 la
Corte declar6é exequible la decision legidativa de permitir la prestacién del servicio
de salud por parte de las EPS por intermedio de instituciones prestadoras de salud
propias, siempre y cuando no se genere una posicion dominante en el mercado.*
Ademas, mediante sentencia C-1489 de 2000 la Corte encontro que €l privilegio del
subsidio ala demanda como la existencia de entidades con funcion de intermediacion

% Sostuvo en esta oportunidad la Corte que no era contrario a la Constitucién que € legislador, en
gercicio de su potestad de configuracion legislativa, pretenda promover una prestacion eficiente y
oportuna del servicio mediante un modelo que diferencia funcionalmente entre la administracion por parte
de las EPS y la prestacion de los servicios asistenciales por las IPS, pero que a la vez permite a las EPS
prestar los servicios através de sus propias IPS.
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para el desarrollo de la prestacion de servicios de salud en € régimen subsidiado
(ARS), se gjustan a margen de configuracion legal del servicio publico de salud
establecido constitucionalmente, sin que elo implique la destinacion de gastos a
actividades diferentes de la prestacion de servicios de salud.

Una excepcion alalineajurisprudencial anterior esla sentencia C-116 de 1999,
mediante la cual la Corte declard inexequible €l articulo 57 de la Ley 23 de 1981, por
la cua se dictan normas en materia de ética médica. Dicha norma habia sido
demandada por vulnerar la libertad de expresion y el derecho a trabgjo de los
médicos a restringir la posibilidad de dar a conocer sus servicios a través de medios
diferentes a publicaciones de caracter cientifico. La Corte Constitucional considerd
gue si bien la préctica de la medicina debe estar sometida a atos niveles tanto
técnicos como cientificos de competitividad, seriedad, responsabilidad e idoneidad,
la norma demandada al limitar la forma en que los profesionales de la medicina
podian promocionar sus servicios restringia desproporcionadamente sus libertades y
derechos fundamentales.

Finalmente no debe olvidarse que la calidad del servicio de la salud depende en
gran parte de la calidad de los medicamentos. En sucesivas sentencias de tutela la
Corte ha dgjado en claro que son las acciones populares € mecanismo judicial
procedente para la defensa del derecho colectivo a la calidad de los medicamentos
(T-1451 de 2000 y SU-1116 de 2001, reiteradas en la sentencias T-966 de 2002).
No obstante, en circunstancias de indefensién, urgencia 'y riesgo inminente para los
derechos fundamentales, ha admitido la procedencia de la accidn de tutela para evitar
un perjuicio potencial inminente e irremediable (T-322 de 1994).

b. Casos paradigmaticos

La calidad del servicio de salud es un objetivo fundamental, tanto a nivel de la
prestacion del servicio mediante la atencidn basica a la poblacion aun no incluida en
el sistema de aseguramiento, como en materia del suministro de medicamentos o
tratamientos idéneos, incluso por fuera del POS, para la recuperacion de la salud.
Ejemplo de lo primero o constituyen las sentencias de tutela en las que la Corte ha
tutelado € derecho a la salud frente a la préactica de entidades suministradoras de
energia de suspender el suministro ante la mora en el pago del servicio por parte de
clinicas y hospitales, entre otras entidades. En sentencias T-881 de 2002 y T-134 de
2003 la Corte recalca laimportancia del principio de prestacion continua del servicio
de energia a los llamados bienes constitucionalmente protegidos como hospitales,
céarceles 0 instalaciones de seguridad aérea o terrestre. A juicio de la Corte, la
interrupcion del servicio por parte de las entidades prestadoras, ante el no pago del
servicio por parte de clinicas u hospitales, carece de justificaciéon constitucional
puesto que del correcto funcionamiento de estos centros depende directamente de
dichos servicios.

Por su parte, la calidad del servicio de salud depende, en muchas ocasiones, de
tratamientos y medicamentos excluidos del POS pero ordenados por € médico tratante.
Por ejemplo, e médico tratante de una persona que sufria de “artritis reumatoide
agresiva’ considerd que la paciente necesitaba de un medicamento diferente a aquellos
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ya suministrados sin éxito, pero e cual no se encontraba incluido en el POS. Ante la
negativa de la EPS a suministrar e medicamento con fundamento en que no se
encontraba en €l listado del POS'y que el comité técnico cientifico habia conceptuado
gue aun no se habian agotado todos los medicamentos posibles para tratar la
enfermedad, |a afectada interpuso una accion de tutela contra la entidad de salud. La
Corte Constitucional al revisar e fallo de instancia reiter6® |a subregla constitucional
seglin la cual prevalece e concepto de médico tratante incluso cuando el comité
técnico cientifico de la entidad considera que €l suministro de un medicamento no es
necesario y que, ademas, existen otras posibilidades terapéuticas. La Corte considera
que es el médico tratante es la persona mas competente para determinar si un
paciente realmente necesita un medicamento y con qué grado de urgencia. No
obstante, la Corte equilibra la balanza a favor de la razonabilidad en € uso de los
recursos del sistema de salud a permitir que las EPS pueden llegar a desatender las
Ordenes de los médicos tratantes cuando €llas son evidentemente inapropiadas, como
cuando se ordena e suministro de un tratamiento o medicamento innecesario o
inadecuado (T-1325 de 2001, T-223, T-644 y T-048 de 2003).

c. Criterios decisorios

El tema de la calidad del servicio de la salud, més que cualquier otro, ha
dado lugar a la intervencion de la Corte Constitucional en dos planos. la revisiéon
congtitucional de las decisiones legidativas que establecen el marco normativo
general del sistema de salud y el examen constitucional de los actos de regulacién
por parte de las autoridades publicas que gercen esta facultad, asi como de las
actuaciones de las entidades publicas y privadas encargadas de la prestacién del
servicio. En ambos planos la Corte ha aplicado criterios decisorios en los que se
reconoce un amplio margen de configuracion legislativa a Congreso en la materia
seglin lo querido por e Constituyente y plasmado en los articulos 48 y 49 de la
Constitucion. Pero nuevamente la jurisprudencia constitucional se apoya en los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad a definir los contornos de las competencias
legales y administrativas del Estado regulador. Es agui donde surge con mayor
claridad la funcion de instancia de deliberacion critica y justificacion politico-
congtitucional que cumple la Corte Constitucional respecto de las decisiones de
organizacién y funcionamiento del servicio publico. En gercicio de su papel, la
Corte ha respetado €l criterio de eficiencia, competitividad y libertad de empresa por
parte de las entidades prestadoras de salud, 1o que corresponde a la decision del
constituyente de permitir la prestacion del servicio por particulares bajo la direccion,
vigilanciay control de las autoridades publicas. A este criterio se suma, no obstante,
¢ criterio del minimo material indisponible por parte de las entidades reguladoras y
prestadoras del servicio. Ta minimo coincide con € respeto a los principios, derechos
y deberes constitucionales. Tanto a las autoridades como a los particulares les esta
vedado desconaocer |os principios, derechosy deberes establecidos en la Constitucion
al desplegar sus competencias y ejercer sus libertades. La Corte Constitucional
cumple aqui la tarea de guia normativo del sistema tanto en el plano de su disefio

%7 Ver, entre otras, las sentencias T-666 de 1997, T-155 de 2000, T-179 de 2000, T-378 de 2000, T-284 de 2001.
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y funcionamiento —como ocurre, gemplo, con el respaldo a las decisiones de los
médicos tratantes de autorizar tratamientos y medicamentos no incluidos en el POS—,
o en €l plano de su vigilanciay control.

I11. CONTEXTOS EMPIRICO Y NOTAS DE DERECHO COMPARADO

El siguiente apartado tiene € propésito de suministrar alguna informacion y
hacer un breve andlisis sobre algunos aspectos relacionados con € derecho ala salud
y lajusticia constitucional. Para ello se aborda la escasa estadistica disponible (1) y
se hace una breve alusion a derecho comparado en relacion con la garantia del
derecho alasaud (2).

1. Estadistica de la jurisprudencia

La estadistica de acciones de tutela y fallos de constitucionalidad y de tutela es
totalmente deficiente en e pais.® Los datos que a continuacion se mencionan y
sirven de base para realizar algunas observaciones fueron obtenidos mediante la
dispendiosa labor de busgueda manual o mecanica de la informacion. Ello explica
gue solo sean parciales e incompletos.

El doctor Oscar Duefias, magistrado auxiliar de la Corte Constitucional, afirma
basado en informacién de esta corporacion que desde 1992 hasta el 31 de enero de
2004, llegaron a la Corte Constitucional colombiana, para su eventua revision,
850.569 expedientes de tutela.®* La utilizacion de este mecanismo de proteccion ha
ido en aumento afio tras afio. Mientras que en 1992 se recibieron en la Corte 10.732
expedientes de tutela, en 1995 fueron 29.950, en 1998 fueron 38.248 y en 2001 €l
nimero ascendi6 a 133 mil expedientes. Segun el mismo doctor Duefias para 1999 el
23% de |os casos se relacionaban con salud.* Por su parte, el doctor Aquiles Arrieta
trae en su escrito sobre la jurisprudencia constitucional en materia de salud los
siguientes datos: “En 1999 de las 86.324 tutelas interpuestas en todo el pais* el
24.6% (21.313) fueron de salud. En € afio 2000 el nimero de tutela aument6 a
131.765 y € 18.9% (24.913) fueron de salud. En €l afio 2001 el nimero de tutelas
aumentd muy poco, 133.273, pero € porcentgje de tutelas en salud si aumento, pues
pasd a ser el 25.6% (34.226). En el afio 2002 la tendencia continuo, incrementando
levemente. Para e 1 de diciembre de 2002 se habian presentado 140.095 tutelas de
las cuales tan & 25.03% (35.072) eran de salud™ (Arrieta 2002, 23).

® Ni siquiera la Corte Constitucional cuenta con informacion estadistica a respecto. Es urgente tomar
medidas en este campo, ya que se desperdicia importante conocimiento sobre la marcha institucional y
valiosos datos para la evaluacién de las paliticas publicas, no sélo en el campo de la salud sino en general
de todos los servicios publicos. Las acciones de tutelay de constitucionalidad, y las respectivas decisiones
(en €l caso de la tutela, las decisiones de todos los jueces del pais) podrian ser una base confiable para
diagnosticar problemasy encontrar soluciones.
® Oscar Duefias, "El principio de solidaridad en e pensamiento de los pueblos andinos'. Ponencia
presentada a X!11 Congreso |beroamericano de Seguridad Social en Salvador de Bahia entre €l 23y 26 de
4ngarzo de 2004 (publicada por la Universidad Auténoma de Colombia, pags. 14y 15).

Ibidem.
4 Los datos que aqui se presentan fueron suministrados por el departamento de sistemas de la Corte
Constitucional.
“2 Al finalizar el afio e consolidado fue el siguiente: se presentaron un total de 143.888 tutelas en todo e
pais de las cuales 42.756 fueron de salud, es decir € 29,7%.
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Una corta investigacion de campo™® permitié verificar los siguientes datos en
relacién con las sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional en sede de
revision: en 1994, de un total de 582 sentencias proferidas, 360 (61.9%) correspondieron
a sentencias de tutela, de las cuales 21 (5.8 %) versan sobre el derecho a la salud,
siendo concedidas 13 tutelas (61.9%) y denegadas 8 (38.1%) de ellas. Para 1998 €l
total de sentencias proferidas por la Corte fue de 805, de las cuales 565 fueron de
tutela (70.2%), 79 (14%) de las cuales se relacionan con € derecho a la salud,
habiendo sido concedidas total o parcialmente 66 (87.4%) y denegadas 13 (12.6%)
de ellas. En 2003 la Corte se pronuncié en 1206 oportunidades, de las cuales 868
(72%) fueron sentencia de tutela, y de éstas 290 (33.4%) se refirieron al derecho ala
salud, habiendo sido concedidas total o parcialmente 194 (66.9%) y denegadas 95
(32.8%). Como se puede observar, tanto €l nimero de decisiones de tutela como €l
porcentaje de |as referidas ala salud, ha venido en aumento alo largo de los afios.*

2. Derecho comparado

No es aqui el lugar ni la ocasion para hacer un estudio extenso de derecho
comparado sobre € derecho a la salud en diferentes ordenamientos juridicos.
Debemos resignarnos a la presentacién de algunos lineamientos que sirven para la
comprension del papel que juega la justicia constitucional en la realizacién de este
derecho anivel internacional.

En paises desarrollados que han adoptado la estructura politico-juridica del
Estado constitucional, socia y democrético de derecho — por gjemplo los paises de
Europa central — los derechos sociales como la salud se encuentran asegurados para
toda la poblacion a nivel legidativo. Tal es € caso de Alemania, Francia, Espafia
0 lItalia, por mencionar sblo agunos donde encontramos una infraestructura
administrativa y jurisdiccional especializada para asegurar la vigencia de las
funciones sociales del Estado, como por gemplo, la proteccion de la asistencia
médica a toda la poblacion, bien sea mediante su prestacion por parte del Estado
(como en Inglaterra), o por el Estado con la colaboracion de los particulares (como
en Alemania o Espaia); o importante es que la universalidad del acceso a la salud
esta garantizada. En estas sociedades “bien ordenadas’, en los términos de John
Rawls, lajurisdiccion constitucional, por regla general, no interviene para asegurar €l
goce efectivo del derecho ala salud, puesto que existe una jurisdiccion especializada
para la aplicacion de la ley: la jurisdiccion socia. Los Tribunales constitucionales
de estas sociedades s6lo cumplen una funcién que podriamos Ilamar de control, en
e sentido de que sdlo intervienen en casos excepcionales, cuando se intenta €l

43 Agradezco a este respecto ami asistente de investigacion Paula Torres Holguin.

“ No se incluyen aqui los derechos al medio ambiente sano o a la salubridad, que son vistos como
derechos colectivos, salvo afectacion directa de derechos fundamentales individuales. En informe especial
de Ambito Juridico, Legis AfioV] — No. 135, Bogot4, 18 a 31 de agosto de 2003, p4g. 2B se recoge una
estadistica segiin la cua entre los afios 1992 y 2001, €l ndmero de tutelas revisadas por la Corte fue de
5671 (68.16%). De estas, un total de 3312 (58.4%) fueron concedidas y 2359 (41.6%) fueron negadas.
El afio de mayor nimero de tutelas revisadas fue e 2000, con 1340. De estas 820 (61.19%) fueron
concedidas y 520 (38.8%) negadas. El de mayor nlimero de tutelas negadas fue 1992, con el 53.2%, y €l de
tutelas concedidas fue 1999 con 69.21%.
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desmonte de la legislacion socia por debgjo de los minimos compatibles con la
dignidad humana.

En contraste, en paises en via de desarrollo no existe, o existe de manera
precaria, una infraestructura administrativa y de control, una legidacion y una
jurisdiccién sociaes en las que se redlice el Estado social de derecho. La pobreza, la
desigualdad y la exclusion, unidas a la carencia de recursos econémicos por parte del
Estado, la corrupcion de autoridades y particulares y las precisiones de intereses
supranacionales, son una constante que favorece la vulneracion de los principios,
derechos y deberes més fundamentales de la persona. En esta realidad de los “ paises
no bien ordenados’,* el reconocimiento anivel constitucional del derecho fundamental
ala salud, ya sea por decision constituyente (Brasil en 1988* o Colombia en 1991
respecto de los menores de edad”), o sea por interpretacion de los tribunales
constitucionales como en e caso colombiano o e sudafricano,”® deja entrever la
creciente conciencia sobre la necesidad de asegurar, como minimo, ladignidad humana
atoda la poblacion, mediante la redlizacion de los derechos sociales fundamental es.*
Naturalmente a esta pretension se oponen sectores y personas sobre las que recae
directa o indirectamente la redistribucion econdémica implicita en la garantia
congtitucional del derecho a la salud, pese a las claras decisiones constituyente,
legidativay jurisprudencial.

Si bien ala Corte Congtitucional colombiana se le critica una excesiva injerencia
en este tipo de problemas, en otros paises “no bien ordenados’, con incipiente desarrollo
del Estado constitucional, social y democratico de derecho, pertenecientes a diversas
tradiciones juridicas, laintervencion de los jueces constitucional es para la garantia de
minimos iusfundamentales es frecuente, y cumple funciones similares. En efecto, en
India, Suréfrica, Hungriay otros paises del Este, l0s jueces constitucionaes cumplen
funciones similares o equivalentes a las desempefiadas por |0s jueces constitucionales
y de tutela en Colombia. Para tomar solo € gjemplo de Sudafrica, encontramos que,
en este pais, 1os jueces constitucionales han intervenido para proteger la exigibilidad
judicial de un minimo de derechos sociales, econémicos y culturales (Sunstein 2001,
11 ss)), entendidos éstos como derechos de desarrollo progresivo, pero que no por
ello dejan de ser exigibles judicialmente segiin € principio de razonabilidad. Asi, en
e caso Groothoom, la Corte Constituciona surafricana amparé el derecho a una
vivienda digna de 900 personas, entre ellas 510 nifios, que habitaban un tugurio con

5 En la categoria de “ paises no bien ordenados’ pueden incluirse economias tan dispares como la colombiana,
boliviana, brasilefia o argentina, pero también buena parte de los paises del Africa o del Este Europeo.

“® Ingo Wolfgang Sarlet, Algumas consideracdes em torno do contetido, eficécia e efectividade do direito &
salide na Constituicdo de 1988, en: Revista Didlogo Juridico Num. 10, Janeiro 2002, Salvador-Bahia-
Brasil, p. 3.

4 Articulo 44 de la Constitucion.

8 Cass R. Sunstein. Social and Economic Rights? Lessons from South Africa (May 2001). U of Chicago,
Public Law Working Paper No. 12; U Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 124; Frank 1.
Michelman. The constitution, socia rights, and liberal political justification International Journal of
Congtitutional Law Volume 1, Issue 1, January 2003: pp. 13-34.

49 Cfr. Rodolfo Arango, La justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales, Revista de Derecho
Pablico No. 12, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogotd 2001, 185-212.
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condiciones de vida deplorables y que habian estado por varios afios en una lista de
espera para recibir vivienda social. Segin lainterpretacién de la Corte la Congtitucion
no solo impone el deber de adoptar planes de largo plazo para asegurar vivienda alos
sectores de menores ingresos, sino ademas el deber de procurarles vivienda temporal
en condiciones dignas. La Corte concluy6 que la ausencia de una plan “razonable” de
vivienda tempora para ayudar a personas que no tienen donde vivir, vulnerd sus
derechos constitucionales.

Victor Abramovich y Cristian Courtis y mencionan tres casos relevantes en
materia de salud en Argentina. El primero es el caso de la Asociacion Benghalensis
y otros contra el Ministerio de Salud y Accion Socia presentado ante la Camara
Naciona en los Contencioso Administrativo Federal, y cuya sentencia fue confirmada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina el 1 de junio de 2000.
En dicho fallo se condend a Estado a “dar cumplimiento a su obligacién de asistencia,
tratamiento y en especial, suministro de medicamentos en forma regular, oportuna
y continua a aquellos enfermos que padecen las consecuencias del virus HIV/SIDA
gue se encuentran registrados en los hospitales y efectores sanitarios del pais’, después
de haber reconocido la legitimidad de un grupo de ONG'S encargadas de luchar
contra € SIDA para interponer, en nombre de todos los afectados por dicha
enfermedad, el recurso de amparo tendiente a la proteccién de dicho derecho social,
gue era negado aun cuando existia una norma legal que obligaba a la prestacion del
servicio médico a los enfermos de SIDA, en los mismos términos en que fue
condenado €l Estado (Abramovich/Courtis 2002, 139-140).

El segundo caso es el caso conocido como Hospital Leonidas Lucero, en el cua
la Camara Civil y Comercial de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, sostuvo
que 34 enfermos de SIDA atendidos en dos hospitales diferentes tenian derecho
no solo a suministro inicial, sino a la continuidad del tratamiento con retrovirales
para su enfermedad por parte del Estado. De esta forma, el Estado no podia eludir
su obligacién aduciendo que ya habia suministrado inicialmente lo medicamentos
(Abramovich/Courtis 2002, 143-144).

Finalmente, en el caso de Maria Cecilia Viceconte contra € Estado Nacional
Argentino, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
sostuvo que € Estado tenia la obligacion de garantizar la produccion y consecuente
reparticion de una vacuna contra la llamada Fiebre Hemorragica Argentina, una
enfermedad viral de fécil contagio que solo se presentaba en ese pais, y que por ser
poco rentable econdmicamente, los laboratorios privados habian decidido no producir,
sin tener en cuenta que la enfermedad era mortal, y que dada su exclusiva locacion
geogréfica, no era producida en alguna otra parte del mundo. Si bien e Estado
sostuvo que ya habia destinado una partida presupuestal para la vacuna, los jueces
comprobaron serios retrasos en los cronogramas de la produccion, lo que violaba su
obligacién de hacer frente a la enfermedad de manera eficaz y oportuna, razén por la
cua el Estado fue condenado (Abramovich/Courtis 2002).

En resumen, laintervencion de los jueces constitucional es en materia de derechos
sociales, incluido € derecho a la salud, es algo generalizado en varios paises que
han adoptado e modelo de Estado constitucional, democrético y socia de derecho.
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En estos paises los tribunales constitucionales garantizan la exigibilidad judicia de
los derechos sociales minimos que se deducen del orden constitucional. Los casos
de Colombiay Sudéfrica son paradigmaticos en este sentido.

IV. CONCLUSIONES

1. El derecho a la salud es uno de los mejores termémetros para medir la
vigencia del Estado social de derecho. Ello porque si 1as personas enfermas no tiene
la posibilidad de acceder efectivamente a los servicios de asistencia médica no es
posible hablar de un Estado social, €l cual se caracteriza por garantizar larealizacion
minima de |los derechos sociales, econdmicosy culturales.

2. El constituyente opté por un modelo politico de Estado social de derecho en
€ que se garantiza €l derecho a la salud para toda la poblacion en forma solidaria'y
eficiente. Tal modelo supone una tension entre, por una parte, la garantia constitucional
del derecho a la salud y, por otra, e carécter progresivo de este derecho y su
necesario desarrollo legal.

3. Lajusticia congtituciona, en particular la Corte Congtitucional, en una profusa
jurisprudencia, ha resuelto la tensién entre la salud como derecho y como servicio
publico de desarrollo legal, mediante la teoria del derecho fundamental ala salud por
conexidad. Segun esta teoria, la salud es'y debe recibir la proteccion especia de un
derecho fundamental cuando, de no hacerlo, se ponen en riesgo otros derechos
fundamentales como la vida, laintegridad personal o lalibertad.

4. Laintervencion de la justicia constitucional en materia del derecho ala salud se
manifiesta en por o menos cinco ambitos: la definicion del derecho; sus beneficiarios;
su alcance; el acceso y lacalidad a servicio. Ta intervencién hatenido lugar en dos
niveles: individual, mediante la proteccién inmediata del derecho fundamental a la
salud en casos concretos; y, general, mediante € control congtitucional al disefio,
organizacion y funcionamiento del sistema general de seguridad social en salud.

5. En gjercicio de laintervencién de los jueces de tutela y la Corte Constitucional
en los distintos ambitos de la salud, los jueces constitucionales cumplen claras
y precisas funciones. (i) de definicién del derecho fundamental a la salud y sus
obligaciones correlativas; (ii) de proteccion especial a personas 0 grupos en situacion
de marginacion o discriminacion; (iii) de delimitacion y coordinacién de los niveles
congtitucional y legal; (iv) de control constitucional a la formulacion y gecucion de
las politicas publicas en cuanto puedan afectar derechos fundamentales; (v) de
integracion e inclusion social mediante el respeto a los principios, derecho y deberes
constitucionales; (vi) de legitimacion juridico politica del ordenamiento juridico;
(vii) de interlocucion con las instancias reguladoras encargadas del control y vigilancia
delos servicios publicos.

6. Una apreciacion global del nimero de sentencias proferidas por la Corte
Constitucional y los jueces de tutela del pais muestra un aumento tanto del nimero
de acciones de tutela'y de sentencias de revision relativas a derecho alasalud. Si en
e afo 1994 representaban estas Ultimas el 5.8% del total de sentencias de la Corte, en
1998 eraya el 14% y en 2003 e 33.4%. Las tutelas concedidas por la Corte oscilan
entre el 60 y e 70%. En su tarea de sentar reglas jurisprudenciaes claras la Corte
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contribuye a que los derechos sociales, econémicos y culturales se redicen efectivamente
de manera progresiva.

7. La poblacién alin no cubierta por €l sistema de salud oscila entre € 43 y €l
47% de la poblacion, segin diversos estudios. Pese al aumento importante del
cubrimiento en la Ultima década, actualmente entre 19 y 21 millones de personas no
tienen garantizado su acceso a sistema de salud mediante e régimen contributivo ni
€l subsidiado.

8. Los problemas de acceso y calidad del servicio prestado por EPS y ARS,
publicas o privadas, han aumentado, como lo demuestra e aumento de demandas de
tutela. La solucién a esta problemética no parece radicar en prohibir la accién de
tutela en relacion con los derechos sociales, entre ellos el de salud.

9. Por € contrario, las actuaciones de la justicia constitucional en el campo de
la salud ofrecen un diagnostico cualitativo de los retos que enfrenta la sociedad y las
instituciones politicas colombianas para la realizacion efectiva del Estado socia de
derecho. Tales retos tiene que ver con €l respeto alavida, laintegridad y la dignidad
humanas, como cuando la justicia constitucional ha intervenido para evitar que la
dilacion injustificada de la prestacion del servicio ocasione un perjuicio irremediable
alapersona.

10. La posibilidad de acudir ala accion de tutela para evitar la vulneracion del
derecho fundamental a la salud por conexidad con otros derechos fundamentales, ha
permitido brindar proteccién especial a grupos discriminados o marginados y a personas
gue se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, entre ellos a menores de edad;
personas con prondstico no favorable de curacion; mujeres embarazadas o luego del
parto; las minorias étnicas; adultos mayores; personas con discapacidad; enfermos de
SIDA; personas privadas de la libertad; personas victimas de desplazamiento
forzoso; o, personas en situacion de indigencia.

11. Lajurisprudencia constitucional ha servido igualmente parafijar € alcance
del derecho fundamental a la salud por conexidad, mediante la delimitacion de las
obligaciones correlativas y sus titulares. Las sentencias de revision subrayan la
corresponsabilidad que existe entre € titular del derecho, su familia, las entidades
prestadoras del servicio, €l patrono en caso de asalariados y €l Estado, para garantizar
& goce efectivo del derecho ala salud. Ello porque la indefinicién o falta de certeza
sobre €l acance de los derechos y obligaciones de los actores sociales favorece su
desconocimiento, lesiona los principios de reciprocidad, solidaridad y dignidad
humana, y fractura el orden social.

12. La Corte Constitucional como instancia de reflexion juridico politico ha
servido como érbitro en la distribucién de los beneficios y cargas del sistema de
salud en caso de conflicto. También se ha ocupado de evaluar la razonabilidad y
proporcionalidad del disefio y funcionamiento del sistema de salud para garantizar €l
acceso detodos a mismo 'y su calidad.

13. Laintervencién de la justicia constitucional en el ambito del derecho ala
salud muestra la necesidad de un desarrollo legal que aborde la complejidad del
tema. La creacién de una legislacion social y de una jurisdiccién social de tutela son
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prioridades legislativas que en un periodo de ampliacién y consolidacion del Estado
constitucional, democrético y socia de derecho. La jurisprudencia constitucional
sobre la materia constituye un invaluable material de diagnostico y andlisis en este
campo. La justicia constitucional debe seguir cumpliendo las funciones que ha
venido cumpliendo en materia del derecho a la salud mientras no sea sustituida por
una justicia especializada que asegure e mismo o mayor nivel de eficacia en la
proteccién de este derecho constitucional .

14. La estadigtica de la jurisprudencia constitucional en salud requiere de mayor
desarrollo. Puede ser un importante indicador del funcionamiento de los servicios
publicos y, en general, de la marcha de las instituciones encargadas de su prestacion.
Se requiere de una estadistica més detallada que permita apreciar las situaciones
de vulneracion o amenaza de los derechos, los potenciales o reales infractores, las
conductas generales contrarias a los derechos, las 6rdenes impartidas por los jueces
constitucionales, @ costo de las decisiones judiciales, los vaciosjuridicos existentes, etc.

15. La experiencia de derecho comparado muestra que Colombia no es un caso
aislado en relacién con la constitucionalizacion del derecho ordinario y laintervencion
de lajusticia constitucional en materia de proteccion de los derechos de prestacion.
La salud, ademas, es un derecho constitucional y un objetivo publico que trasciende
los marcos del contrato privado entre beneficiario y entidad aseguradora. Los paises
desarrollados que han adoptado e modelo politico del Estado constitucional, democrético
y socia de derecho, cuentan con una legislacion, estructura administrativa 'y sistema
judicial especidizado en lo socia. En elos, por lo general, no se requiere laintervencién
constituciona en materia de salud. Por € contrario, en los paises del tercer mundo dicha
intervencién cumple importantes funciones para proteger contenidos constitucionales
esencides, fortalecer lalegitimidad del Estado, mediante la ampliacién y consolidacion
de laingtitucionalidad necesaria para garantizar a todos los habitantes, e incluir alas
personas y sectores marginados o discriminados por lalégica del mercado.

16. La presente investigacion muestra laimportancia que ha adquirido la accion
de tutela para la proteccion del derecho ala salud, en particular de los sectores mas
débiles de la poblacion. También disipa la idea de que la jurisdiccién constitucional
atenta contra la estabilidad del sistema de seguridad social en salud; por €l contrario,
son los jueces congtitucionales quienes han permitido que lentamente se vaya
construyendo una dogmética seria y bien fundamentada de los titulares, € contenido
de las prestaciones y € reparto de las cargas implicitas en la realizacion del derecho
a la saud. No es recortando la accién de tutela y las facultades de la justicia
constitucional que se lograla construccion del Estado socia de derecho.
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