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RESUMEN

Buscando fomentar una proteccion integral y una garantia plena en el ejercicio de los
derechos humanos en Colombia, la principal motivacion del presente articulo es identificar
los diferentes componentes juridicos que integran y fundamentan la implementacion legal
del blogue de constitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano. Buscando con esto
la proteccién del Derecho a la Salud, visto desde una perspectiva de derecho fundamental,

de un derecho humano exigible al Estado.

ABSTRACT

Seeking to foster a comprehensive and full warranty protection in the exercise of human
rights in Colombia, the main motivation of this paper is to identify the different legal
components that integrate and underpin the legal implementation of the constitutional law in
Colombia. Seeking protection with this right to health, as seen from the perspective of
fundamental right enforceable human right to the state.

PALABRAS CLAVE

DERECHO A LA SALUD; DERECHO HUMANO; DERECHOS FUNDAMENTAL; BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD; MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL; RESPONSABILIDAD ESTATAL;
CRITERIOS DE EXIGIBILIDAD ANTE EL ESTADO; DERECHO CONSTITUCIONAL.



1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicion. Todas las personas tienen los mismos derechos humanos,
sin discriminacion alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e
indivisibles. Siendo innatos a la naturaleza humana y por lo tanto convirtiéndose en fuente
de obligaciones para cualquier tipo sociedad establecida que asume su funcién de garante

protector de estos derechos.

Siendo los derechos humanos de caracter universal y estdn a menudo contemplados en la
ley y garantizados por ella, a traves de los tratados, el derecho internacional consuetudinario,
los principios generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho internacional
de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen los gobiernos de tomar
medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en
otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de

los individuos o grupos.

Por lo tanto como lo menciona la ONU (2013) “todos los Estados han ratificado al menos
uno de estos compromisos, y el 80 por ciento de ellos cuatro 0 mas, de los principales tratados
de derechos humanos, reflejando asi el consentimiento de los Estados para establecer
obligaciones juridicas que se comprometen a cumplir, y confiriéndole al concepto de la

universalidad una expresion concreta.”

Algunas normas fundamentales de derechos humanos gozan de proteccidn universal en
virtud del derecho internacional consuetudinario a traveés de todas las fronteras y
civilizaciones. Por lo tanto los derechos humanos son inalienables y por nada deben

suprimirse, salvo en determinadas situaciones y segun las debidas garantias procesales.

En Colombia, los articulos 93, 94 y 214 de la Carta Constitucional crean un puente de
implementacion a través del cual el Derecho Internacional de los Derechos Humanos vy el
Derecho Internacional Humanitario se integran en el Derecho colombiano en virtud de la

figura del Bloque de Constitucionalidad. El efecto principal de ello es la adaptacion del
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derecho interno a los compromisos internacionales del Estado, y por consecuencia, la

evolucion en materia de proteccion y garantia de los Derechos Humanos en el @ambito interno.

En virtud de ello los derechos humanos incluyen tanto derechos como obligaciones. Los
Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho internacional, de
respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La obligacion de respetarlos significa que
los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de
limitarlos. La obligacién de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de los
derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacion de realizarlos significa que los
Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos
basicos. En el plano individual, asi como debemos hacer respetar nuestros derechos humanos,

también debemos respetar los derechos humanos de los demas.

Por tal motivo poniendo en contexto la garantia y proteccion de los derechos humanos
dentro del marco legal del Derecho Internacional y en relacion con el ambito colombiano su
implementacién mediante el Derecho Constitucional, acudiendo a la figura legal del bloque
de constitucionalidad, es necesario plantear como pregunta de investigacion para esta tesis la

siguiente interrogante:

¢Como se protege Actualmente en Colombia el derecho a la salud mediante la

implementacion del bloque de constitucionalidad?
2. INTRODUCCION

En los dltimos afios, y al menos desde 1995, la categoria "blogue de constitucionalidad”,
gue no habia sido nunca usada por la doctrina o por la jurisprudencia colombianas, ha entrado
con mucha fuerza en la préctica juridica nacional. Asi, en numerosas sentencias, la Corte
Constitucional no so6lo ha recurrido a esa expresion sino que, ademas, esa nocion le ha
servido de fundamento normativo para tomar determinaciones tan importantes, como las
relativas al alcance de la obediencia debida por parte de los militares, o aquellas relacionadas
con la fuerza juridica en el ordenamiento colombiano de las recomendaciones de ciertas

instancias internacionales de derechos humanos.



Sin embargo, a pesar de su uso creciente, este concepto de "bloque de constitucionalidad"
es problematico en la doctrina y jurisprudencia nacionales. Asi, esa nocion sigue siendo un
poco enigmética para muchos operadores juridicos, que no entienden claramente ni su
alcance ni su importancia, y por ello tienden a considerarla un extranjerismo innecesario. Por
lo tanto se tomara como referente doctrinario el estudio evidenciado por el Doctor
UPRIMNY (2001) donde se corrobora el alcance del blogue de constitucionalidad en nuestro
ordenamiento y se resalta el atraso de la doctrina en relacién con el dinamismo que ha tenido

la evolucion jurisprudencial.

En sintesis, a pesar de la importancia creciente del blogue de constitucionalidad en
nuestra practica juridica, no existe una dogmatica clara sobre el significado y alcance de esta
categoria. En tal contexto, la finalidad de este escrito es intentar analizar y fundamentar el
alcance de los efectos legales que conlleva la implementacion del bloque de
constitucionalidad, para lo cual busca presentar los elementos basicos que podrian servir para
construir una dogmaética, o teoria constitucionalmente adecuada del "bloque de

constitucionalidad™ en la practica juridica colombiana

Para ello, la primera parte del trabajo adelanta una aproximacion historica y conceptual
de esa nocion, e intenta destacar su interés y su significado basico en el derecho comparado.
La segunda parte describe la evolucion de ese concepto en el constitucionalismo colombiano
y muestra como esa categoria ha sido recibida por la jurisprudencia constitucional, tanto en
la préactica juridica pre constituyente como en los desarrollos ulteriores a la expedicion de la
Constitucion de 1991.

Este examen deberia permitirnos no sélo comprender cuél es el significado actual del
blogue de constitucionalidad en la jurisprudencia colombiana sino también resaltar los
méritos pero también las dudas y ambiguedades del trabajo de la Corte Constitucional en esta
materia. Con el fin de enfrentar esos problemas, el Gltimo punto sefiala algunas lineas de
reflexion que podrian ser fecundas para construir una dogmaética constitucional adecuada de

este concepto.



3. OBJETIVOS DEL ARTICULO

3.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar los efectos juridicos que fundamentan la aplicacién del bloque de
constitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano, que actla como garante en la
proteccion de los derechos humanos, siendo actualmente el mecanismo legal mas vinculante

con respecto al amparo de los ciudadanos en Colombia.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e ldentificar los conceptos que permitan comprender la proteccién de los derechos
humanos, tomando como referente las nociones y fundamentos evidenciados en la

esfera internacional, como su aplicacion en el contexto nacional.

e Fundamentar los efectos legales que vinculan a un estado con respecto a la proteccion
y garantia de los derechos humanos, teniendo en cuenta la funcion que cumple el

blogque de constitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano.

e Relacionar el impacto y la importancia que tiene para los ciudadanos colombianos
que ven vulnerados sus derechos humanos, el resarcimiento y la proteccion de los
mismos a través de un mecanismo vinculante de justicia, como lo es la

implementacion del bloque de constitucionalidad en Colombia.
4. JUSTIFICACION

El abordaje del problema presentado representa una necesidad en un momento en el que
Colombia estd pasando por un proceso trascendental de justicia transicional en el que se
ventila toda una serie de retos que constituyen lo que internacionalmente se denomina una
globalizacion del derecho y debe por lo tanto enfrentarse al contraste de anteriores
planteamiento juridicos, con respecto a las nuevas directrices mundiales en pro de la

humanidad, que lo impulsan a asumir estos nuevos retos y adaptarse a los estandares



internacionales en la materia y de esta manera cumplir con sus compromisos de garante de

los derechos humanos.

Resaltandose como principal motivacion, la identificacion de los diferentes componentes
juridicos que integran y fundamentan la implementacion legal del bloque de
constitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano, para que las personas que puedan
verse beneficiadas con los resultados de la presente investigacion desarrollen al maximo los

recursos investigativos que se compilan en el presente trabajo.

Buscando fomentar una proteccion integral y una garantia plena en el ejercicio de los
derechos humanos en Colombia. Adicionalmente se considera que la presente investigacion
puede brindar un aporte en pro de la academia en su constante busqueda de profundizacion
y fundamentacion de los distintos temas sociales que pueden tener gran repercusion en el
contexto juridico de las personas, ya que se identifico que el tema que cuenta con muy pocos
referentes de consulta debido a su constante dinamismo, y que a partir de la socializacion de
estos proyectos se puede lograr un gran avance en la comprension y optima implementacion

de mecanismos juridicos tan Utiles como lo puede ser el bloque de constitucionalidad.
5. MARCO TEORICO, CONCEPTUAL Y LEGAL DEL ARTICULO

Antes de entrar a abordar la reflexion sobre el derecho a la salud habria que plantearse la
realidad en torno a los derechos humanos en una sociedad como la nuestra. No parece
razonable aspirar a que se cumpla un derecho especifico, en este caso el de la salud, si no
rige una nocién de defensa y respeto al espiritu que fundamenta el derecho internacional de
los derechos humanos. Evidentemente éste se encuentra incorporado a nuestro ordenamiento
constitucional, juridico, institucional, y por tanto obliga al Estado como parte de estos
instrumentos internacionales, pero no se podria considerar que la sociedad colombiana haya
asumido los derechos humanos como una vision rectora ni de las relaciones del Estado con
las personas, ni del valor de la dignidad individual. De tal forma, la realizacion del derecho
a la salud probablemente adolece de las mismas debilidades que cualquier otro derecho en el

pais y su realizacion se enfrenta con los mismos obstaculos. Podria decirse que las



debilidades que afectan su potencial como derecho derivan de la “salud” de los derechos

humanos en nuestro contexto.

La anterior consideracién, que da cuenta de las debilidades presentes en el entorno en
términos de conciencia y compromiso desde una légica de derechos humanos subyacente a
las politicas puablicas y reflejada en el lento desarrollo normativo de cada una de las
obligaciones internacionales adquiridas, afirma la importancia de que juridicamente el
derecho esté protegido de manera sélida, y sustenta la necesidad de mecanismos estrictos de

vigilancia y control como elementos necesarios para su efectividad.

Tal como se conceptualiza en el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho a la salud es un bien juridico exigible al Estado como parte de la consagracion de los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). El Estado colombiano qued6 obligado
a partir de la ratificacion de los instrumentos de derecho internacional, bajo el principio de
pacta sunt servanda, lo que en el caso de la salud, como todos los derechos humanos, deriva
de la nocion de respeto a la dignidad humana y significa un avance en los compromisos

morales y politicos de las sociedades.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales se rigen por los principios que definen
todos los derechos consagrados en el derecho internacional: universalidad, indivisibilidad e
interdependencia. Tales principios hacen que se apliquen las mismas exigencias para su
realizacion que aquellas que se imponen en el respeto a los derechos civiles y politicos, es
decir, medidas adecuadas y efectivas de promocion, respeto y garantia, con la misma
obligacion de resultado, aun si, como veremos mas adelante, ésta se entiende en parte en
términos de resultado “progresivo”, a diferencia de los derechos civiles y politicos para los

que se exige, en parte, una efectividad inmediata.

De esta forma, la reflexion sobre la salud concebida como un derecho humano nos ubica
en la necesidad de referirnos a: i) la discusion acerca de su naturaleza juridica; ii) el marco
normativo internacional a partir del cual se definen los componentes del derecho; para luego
iii) precisar el contenido de ese derecho conforme a la doctrina internacional (disponibilidad,

accesibilidad, aceptabilidad y calidad) y las correlativas obligaciones estatales. Finalmente,
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iv) abordaremos la normatividad nacional relacionada, lo que permitira una mirada sobre la
recepcion que han tenido internamente los estandares internacionales de proteccion. Cada

uno de estos elementos serd entonces desarrollado a continuacion.

5.1. LOS DEBATES ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO

A LASALUD

El tema de la proteccion del derecho a la salud en el derecho internacional de los derechos
humanos tiende a generar debate en dos sentidos relacionados con su naturaleza juridica. Por
una parte surge el interrogante en cuanto a si es un derecho fundamental en si mismo, o si lo
es por conexidad con el derecho a la vida y otros derechos. Por otra parte, la salud como
derecho se inscribe dentro de los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo cual implica
unos términos de proteccion y realizacion del derecho comin a este género, con algunas
diferencias frente a los que obligan a los Estados en relacion con los derechos civiles y

politicos.

La salud en perspectiva de derechos humanos se enmarca en la normatividad
internacional y en consecuencia en el cumplimiento de las obligaciones que son
responsabilidad del Estado colombiano, adquiridas al suscribir los pactos internacionales
pertinentes al tema siendo “Las obligaciones del Estado colombiano a partir de la suscripcion,
adhesion y ratificacién de los pactos y tratados de derechos humanos se entienden
incorporadas al ordenamiento nacional bajo el concepto de “bloque de constitucionalidad”.
La Corte Constitucional le ha dado tres implicaciones a dicho concepto: i) normas y
principios con rango constitucional; ii) normas y principios que sirven como parametros para
analizar la constitucionalidad de una disposicion; iii) instrumentos juridicos relevantes para
valorar una situaciéon factica especifica y decidir un caso constitucional particular.”
UPRIMNY (2002) Pag. 29. Tanto los derechos reconocidos expresa e inicialmente como
fundamentales, es decir aquellos que asumen la proteccion del individuo frente al mismo
poder del Estado, bien sea en la defensa de su libertad, vida, igualdad ante la ley, etc, como
los derechos prestacionales, la salud entre ellos, que requieren para su efectiva realizacion la

intervencion activa y positiva del Estado. El desarrollo de la legislacion e institucionalidad
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adecuadas o la asignacion consecuente de recursos, hacen parte de la exigencia del derecho
para que su realizacidn no sea un simple enunciado sujeto a las posibilidades acordes al grado
de desarrollo de los distintos Estados, o a la voluntad politica de las diferentes

administraciones.

Algunos sectores doctrinarios y politicos tienden a cuestionar la fuerza juridica de los
derechos sociales y su entendimiento como derechos exigibles, con el argumento de que se
trata de derechos de realizacion progresiva, que requieren la asignacion de recursos y
desarrollos legales, de manera que su satisfaccion depende de la voluntad de los 6rganos
politicos de decision, en especial de los parlamentos. Para otro sector de la doctrina y para el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante Comité DESC) esto no
es asi, pues se ha mostrado que hay obligaciones de realizacion inmediata en relacion con los

derechos sociales y que para el caso de salud son también determinadas.

Como lo han sefialado numerosos autores y el propio Comité DESC, que es el intérprete
autorizado del Pacto, esa diferencia debe relativizarse, pues los DESC también tienen
obligaciones de inmediato cumplimiento —como la prohibicion de discriminacion— vy el
mandato de progresividad no es una autorizacion para la inaccion de los Estados. En
particular, en su periodo No. 22 de sesiones, el 11 de mayo de 2000, el Comité DESC adopt6
la Observacion General No. 14 relativa al disfrute del més alto nivel de salud (art. 12).

En ese comentario autorizado al articulo 12 del Pacto, el Comité destaca ciertos puntos
que son importantes. De un lado, caracteriza a la salud como un “derecho humano
fundamental” (Parr. 1), que debe ser amparado a todas las personas, lo cual es un desarrollo
de ese articulo 12 del Pacto, que establece, entre otras cosas, que los Estados deben crear
“condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad”. Luego el Comité establece ciertos “elementos esenciales e interrelacionados”
que hacen parte del contenido de ese derecho a la salud, como la disponibilidad, la

accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad de los bienes y servicios de salud (Parr. 12).

Posteriormente el Comité desarrolla el alcance del principio de igualdad en salud, que

supone no sélo la prohibicion de discriminar en el acceso a esos servicios sino el deber de las
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autoridades de favorecer especialmente a ciertas poblaciones (Parr. 18 a 27). Finalmente, en
cuanto al alcance de la obligacion estatal en la materia, el Comité reconoce que existen
limitaciones de recursos que obstaculizan el pleno goce de este derecho, por lo cual la
obligacion estatal es progresiva. Sin embargo, el Comité destaca que la progresividad no
priva de contenido la obligacion estatal, al menos en los siguientes cuatro aspectos: (i)
Existen medidas inmediatas que deben ser tomadas, como la prohibicion de la discriminacion
en el acceso a los servicios de salud (Parr. 30); (ii) en principio las medidas regresivas, que
disminuyen una proteccion a la salud ya alcanzada, se presumen contrarias al Pacto, por lo
cual el Estado tiene que demostrar que éstas eran necesarias y que “se han aplicado tras el
examen exhaustivo de todas las alternativas posibles” (Parr. 32); (iii) el Estado tiene la
obligacion “concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la
plena realizacion” de este derecho (Parr. 31); y (iv) finalmente, existen unas obligaciones
béasicas en salud, que deben ser satisfechas en todo caso, sin importar los recursos de que
dispone un Estado, como son el acceso no discriminatorio a los servicios de salud (Parr. 43),
y unas prioridades que deben ser respetadas, como la inmunizacion contra las principales
enfermedades infecciosas y la adopcion de medidas para combatir las enfermedades

epidémicas y endémicas (Parr. 44)

La Observacion supera entonces el debate frente a la naturaleza del derecho, al optar por
la caracterizacion como derecho fundamental en si mismo. Ademas, el concepto de “el mas
alto nivel posible de salud”, dice la Observacion, tiene en cuenta tanto las condiciones
bioldgicas y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con gue cuenta el
Estado, de tal forma que el derecho debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el nivel

sefalado.

Por su parte, la Corte Constitucional ha acogido en numerosas sentencias una doctrina
semejante, pues ha sefialado que la naturaleza esencialmente prestacional de los derechos
sociales no excluye que éstos puedan ser fundamentales en ciertos aspectos, ni vacia de
contenido las obligaciones de las autoridades para lograr la plena realizacion de tales

derechos. Asi lo explicd, entre otras, en la sentencia C-21 de 1997, en donde examind la
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constitucionalidad del llamado Protocolo de San Salvador sobre DESC en el ambito
americano, aprobado en Colombia mediante la Ley 319 de 1996. En esa sentencia, y luego
de afirmar la relevancia constitucional de los criterios del Comité DESC y de ciertos
documentos en este ambito, como los llamados “Principios de Limburgo”, dijo la Corte

Constitucional:

Conforme a esa doctrina, y de acuerdo al tenor literal de este articulo, resulta claro que
el caracter progresivo del deber de realizacion de estos derechos no implica que los Estados
pueden demorar la toma de las medidas necesarias para hacerlos efectivos. Por el contrario,
el deber de adoptar todas las medidas posibles es inmediato, ya que los Estados “tienen la
obligacion de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa realizacion de

los derechos contenidos en el Pacto” (Principio de Limburgo No 16) [...].

De otro lado, conviene tener en cuenta que no es totalmente correcto considerar que
todos los derechos sociales implican prestaciones positivas del Estado, y que todos los
derechos civiles y politicos Unicamente generan deberes estatales de abstencion, pues la
situacion es mas compleja. Asi, la garantia de los derechos civiles supone en muchos casos
deberes de intervencion de las autoridades. Por ejemplo, el derecho a la intimidad implica
no so6lo que el Estado debe respetar mi privacidad sino también que las autoridades deben
protegerme contra injerencias de terceros. lgualmente, muchos derechos considerados
sociales no implican una prestacion sino un deber de respeto de parte de las autoridades,
similar al que opera en el campo de los derechos civiles. Asi sucede por ejemplo con el
derecho de sindicalizacion de los trabajadores, que implica que el Estado debe abstenerse
de interferir en el goce de este derecho. En estos eventos, es claro que esos derechos sociales,
0 ese componente de los derechos sociales, no es de realizacion progresiva sino de

aplicacion inmediata.

Finalmente, el deber de realizacion progresiva de los derechos sociales prestacionales

no significa que no pueda haber violacion de los mismos, debido a omisiones del Estado o a
actuaciones insuficientes de su parte. En efecto, asi como existe un contenido esencial de los
derechos civiles y politicos, la doctrina internacional considera que existe un contenido
esencial de los derechos econdmicos y sociales, el cual se materializa en los “derechos
11



minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel de desarrollo economico”
(Principio de Limburgo No. 25). Por ende, se considera que existe una violacion a las
obligaciones internacionales si los Estados no aseguran ese minimo vital, salvo que existan
poderosas razones que justifiquen la situacion. Ademas, el Estado adquiere el compromiso
de tomar “todas las medidas que sean necesarias, y, hasta el maximo de los recursos
disponibles”, por lo cual, si se constata que los recursos no han sido adecuadamente
utilizados para la realizacion de estos derechos, también se puede considerar que el Estado
esta incumpliendo sus obligaciones internacionales, por 1o cual “al determinar si se han
adoptado las medidas adecuadas para la realizacion de los derechos reconocidos por el
Pacto, se deberd prestar atencion a la utilizacion eficaz y equitativa y la oportunidad de
acceder a los recursos disponibles (Principio de Limburgo No. 27)”. Conforme a lo anterior,
segun el Principio de Limburgo No. 72, un Estado Parte comete una violacion de los
derechos economicos, sociales y culturales si, por ejemplo, “no logra adoptar una medida
exigida por el Pacto, no logra remover, a la mayor brevedad posible y cuando deba hacerlo,
todos los obstaculos que impidan la realizacion inmediata de un derecho; no logra aplicar
con rapidez un derecho que el Pacto exige; no logra, intencionalmente, satisfacer una norma
internacional minima de realizacion, generalmente aceptada y para cuya satisfaccion esta
capacitado; o adopta una limitacién a un derecho reconocido en el Pacto por vias contrarias
al mismo” MARTINEZ (1997) C-21/97 Fundamento 8. Por consiguiente, conforme a la
mas autorizada doctrina internacional y constitucional, el derecho a la salud es un derecho
humano fundamental, que aunque es de desarrollo progresivo, impone a las autoridades

estatales obligaciones especificas inmediatas.

5.2. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Una vez precisada la naturaleza del derecho a la salud, procederemos a recordar
brevemente los principales tratados que reconocen este derecho. Y es que existe una serie de
instrumentos juridicos internacionales en los cuales esta expresamente reconocido el derecho
a la salud; ellos constituyen el parametro que delimita el contenido del derecho, la
responsabilidad del Estado y el &mbito de proteccion que puede exigir toda persona.
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Es posible organizarlos distinguiendo en el &mbito universal los que hacen parte del
Sistema de Naciones Unidas, y en lo regional los instrumentos propios del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.
5.3. SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS

— La Declaracion Universal de Derechos Humanos protege explicitamente el derecho a
la salud al decir que: “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la

asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.

— EI Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 7, dispone que
“nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos

cientificos” Este pacto fue aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

- El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales que entro en vigor
para Colombia desde 1968, en su articulo 12 contiene una de las disposiciones de desarrollo
mas amplio en derecho internacional de los derechos humanos sobre el derecho a la salud.

Dice esta disposicion:
Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuran las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;
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d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios

médicos en caso de enfermedad.

El Comitée DESC es el 6rgano de supervision del Pacto y esta encargado de vigilar el
cumplimiento de sus disposiciones y de asegurar la correcta interpretacion de cada una de
ellas. Para ello examina los informes presentados por cada uno de los Estados partes y
mediante recomendaciones y observaciones generales explica el contenido y alcance de cada
derecho, a fin de que los Estados deriven de éstas el desarrollo normativo, las politicas, las
instituciones y los programas requeridos. En lo referente al derecho a la salud, y como ya se
explicd, el Comité produjo la Observacion General No. 14 relativa al Articulo 1230, que
define la naturaleza, el contenido y alcance del derecho a partir de la inclusion de elementos
y procedimientos complementarios, inherentes a la afirmacion de la salud como “derecho

humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos”.

5.4. SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre consagra en el articulo

Xl el derecho de toda persona a la preservacion de la salud y el bienestar.

La Convencion Americana de Derechos Humanos suscrita en el afio de 1969 aunque no
hace alusion expresa al derecho, si afirma en su articulo 26 que los Estados partes se
comprometen “a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdémica y técnica” para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos contenidos en la Carta de la Organizacion de los Estados

Americanos, que en su articulo 33 hace referencia al derecho a la salud.

Asi mismo el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador
suscrito en 1988, aprobado por Colombia en 1996 y que entrd en vigor en 1999, protege

igualmente el derecho a la salud al decir:
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Articulo 10

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel

de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes

medidas para garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad,;

b. extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos
a la jurisdiccion del Estado;

c. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencidn y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de
otra indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas
de salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que

por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Tal como sucede en el sistema de las Naciones Unidas, el articulo 19 de este Protocolo
compromete a los Estados a elaborar y presentar informes periddicos respecto de “las
medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos
consagrados en el mismo protocolo”. El procedimiento posterior igualmente implica la
revision por parte de los organismos especializados del Sistema Interamericano, sobre el
estado de cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones y de las recomendaciones

correspondientes.
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5.5. LOS CONTENIDOS DEL DERECHO A LA SALUD Y LAS OBLIGACIONES

DE LOS ESTADOS Y DE LAS AUTORIDADES

A partir de las normas internacionales enunciadas y los desarrollos que sobre estas han
producido los 6rganos autorizados, se ha consolidado una doctrina sobre los contenidos del
derecho y las correlativas obligaciones estatales para la materializacion de dichos contenidos.
En cuanto a lo primero, el estudio detallado de algunos derechos ha permitido al Comité
DESC delimitar cuales son los contenidos basicos o niveles esenciales. Por ello se distinguen
usualmente cuatro componentes normativos, que en el caso del derecho a la salud se

caracterizan de la siguiente manera:

+ DISPONIBILIDAD. Consiste esencialmente en que exista oferta suficiente de
servicios e infraestructura asociados al goce del derecho a la salud, que se traduce en contar
con un namero suficiente de establecimientos, bienes y servicios de salud, por ejemplo, una
red de hospitales apropiada, o los profesionales y medicamentos necesarios.

« ACCESIBILIDAD. Consiste en que las personas no tengan obstaculos para acceder
al derecho, lo que se expresa en el acceso efectivo a los establecimientos, bienes y servicios
de salud sin discriminacion alguna, en condiciones que permitan el acceso fisico, el
econdmico y que puedan acceder a la informacion.

« ACEPTABILIDAD. Esta vinculada no s6lo a la calidad que deben tener las
prestaciones suministradas sino a la conformidad de las condiciones de realizacion del
derecho con el contexto y a su relacion con otros derechos. En virtud de este componente,
los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética médica,
y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias,
los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y ciclo de
vida y deben estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud

de las personas que se trate.

La aceptabilidad también implica como lo menciona EI Comité DESC (2000) respeto
por “el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y
genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas
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ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales”. De este componente se derivan
también derechos como “la confidencialidad de los datos personales relativos a la salud, el
derecho a una muerte digna, la autodeterminacion reproductiva, la prevencion de los
problemas de salud mental y la proteccion del cuerpo contra injerencias ajenas.” PARRA
(2003) pag. 263.

+ CALIDAD. Esta implica que “ademas de ser aceptables desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apropiados desde un
punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere entre otras cosas
personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados
y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas”. Algunos
elementos que son especialmente relevantes desde el punto de vista de la calidad tienen que
ver con el derecho a que la prestacion de los servicios sea llevada a cabo por personal idoneo,
capacitado y que disponga de condiciones laborales adecuadas, que el servicio sea prestado
en condiciones satisfactorias, que se brinden medicamentos de calidad y atencion oportuna.

De otro lado, las obligaciones del Estado derivadas del PIDESC en relacién con salud
pueden sintetizarse en: i) la de no discriminar, que consiste en que en el desarrollo progresivo
de los derechos sociales las autoridades no pueden tomar medidas discriminatorias, como
excluir a ciertas poblaciones, de manera injustificada, de las prestaciones garantizadas; (ii) la
obligacion de adoptar inmediatamente medidas, y hasta el maximo de los recursos
disponibles, para lograr la plena realizacion de los derechos sociales; (iii) la obligacién de
asegurar un contenido minimo lo cual mostraria que es posible distinguir en los derechos
sociales dos tipos de contenidos: de un lado, un contenido basico o minimo, que debe ser
asegurado de manera inmediata por los Estados, y que estaria ligado al “derecho a la
subsistencia”, en la terminologia del derecho internacional de los derechos humanos, o al
derecho al “minimo vital”, segun la terminologia de la jurisprudencia de ciertos tribunales
constitucionales, como el tribunal aleman o la Corte Constitucional colombiana; y de otro
lado, un contenido de desarrollo progresivo, frente al cual la obligacion estatal es la de tomar
medidas para lograr progresivamente su plena realizacion; y (iv) la prohibicion de retroceso,

segun la cual, si el deber de los Estados es avanzar progresivamente en la realizacion de los
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derechos sociales, entonces las medidas que disminuyen una proteccion alcanzada en el
pasado deben ser consideradas, al menos prima facie, como contrarias al PIDESC, por lo que
solo serian validas si las autoridades pueden justificar su necesidad tomando en consideracion

el conjunto de los derechos reconocidos por el mismo pacto.

La legislacion internacional ha desarrollado obligaciones de orden general y de orden
especifico, bajo los conceptos de “progresiva efectividad” y “obligaciones de resultado”
sobre cuyo cumplimiento el Estado se responsabiliza ante el control ciudadano e institucional
y ante la vigilancia de los organismos internacionales. Las posibles limitaciones econémicas
no eximen al Estado de la adopcién de medidas deliberadas y concretas tendientes al disfrute
efectivo del derecho. Si bien la realizacion puede ser paulatina, en términos razonables, la
obligacion de resultado permanece y en consecuencia la vigilancia se concentra en el correcto
encauzamiento y priorizacion de las politicas y programas conducentes al logro de resultados.
Son precisamente las politicas y los programas adoptados los que garantizan que el derecho
prevalezca frente a otras razones de orden econdmico o politico que puedan debilitar, retardar

u obstaculizar su realizacion.

5.6. NORMATIVIDAD NACIONAL: BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA

RECEPCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD

Antes de la Constitucion de 1991, el derecho a la salud no tenia un claro reconocimiento
constitucional, a pesar de los avances indudables que en materia de derechos sociales
significaron la reforma constitucional de 1936 y la ratificacion del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Esta situacion cambia con la Constitucion de 1991, que
sefiala como fin del Estado el garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la misma (articulo 2), en el marco del Estado Social de Derecho.

La Corte Constitucional ha precisado que “...la connotacién de social supera la

concepcién del Estado de Derecho en que las instituciones y la ley sélo garantizaban
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formalmente las libertades y los derechos, sin la preocupacion mas profunda de hacer
realidad el contenido material de los derechos y libertades” ANGARITA (1992) T-406/1992.

Esa adopcion de la formula constitucional del Estado social y democratico de derecho
permitio entonces una incorporacién vigorosa de los derechos sociales en general y del
derecho a la salud en particular. El articulo 44 consagra la salud como derecho fundamental
de los nifios, y es claro que éste también se entiende incorporado en la proteccion de la vejez
contenida en el articulo 46. El articulo 48 establece que la seguridad social es un servicio
publico de carécter obligatorio “que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado”, cuyo desarrollo legal debe ajustarse a los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad, permitiendo también la participacion de los particulares en el sistema de

seguridad social.

La Corte Constitucional ha entendido el concepto de seguridad social como “... los
medios de proteccion institucionales para amparar a la persona y a su familia frente a los
riesgos que atentan contra la capacidad que éstos tienen para generar los ingresos suficientes
para gozar de una existencia digna y enfrentar contingencias como la enfermedad, la
invalidez o la vejez. Por ello, la Constitucion establece que la seguridad social es no sélo un
servicio publico de caracter obligatorio, prestado bajo la direccién, coordinacién y control
del Estado, sino que también representa un derecho irrenunciable, garantizado a todos los
habitantes del Estado” MONTEALEGRE (2001) C-674/2001.

Por su parte el articulo 49 de la Constitucion establece que “la atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado”. Mas adelante dispone que
todas las personas puedan acceder a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud. Esto debe leerse en armonia con los articulos 36 y 366 ibidem que establecen que
los servicios pablicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que es deber de éste
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, de conformidad
con la ley. Mas adelante el mismo articulo dispone que “corresponde al Estado organizar,
dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y el saneamiento” y

el deber de ejercer la vigilancia y el control de la prestacion de los servicios, que puede ser
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llevada a cabo por particulares. Finalmente el articulo establece el derecho de atencion

gratuita, en las instituciones que reciben aportes publicos, para todos los menores de un afio.

Ahora bien, en virtud del llamado blogue de constitucionalidad, esta recepcion del
derecho a la salud por la Constitucion de 1991 implica también, en cierta medida, la
constitucionalizacion de los estdndares internacionales sobre dicho derecho, explicados en
los apartes anteriores. En efecto, conforme a dicha figura, los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, y en particular el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Protocolo de San Salvador tienen rango constitucional en el ordenamiento
colombiano, por lo cual sus mandatos deben ser tomados en cuenta por las autoridades . A
su vez, los criterios desarrollados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, como intérprete autorizado del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, son criterios relevantes para determinar el contenido y alcance de los
derechos sociales (CP art. 93), como el derecho a la salud. Siendo relevante mencionar que
en las sentencias C-406 de 1996, C-21 de 1997, T-68 de 1999, C-010 de 2000, T-1319 de
2001, C-671 de 2002, T-8 de 2003 y T-786 de 2003, entre muchas otras, la Corte
Constitucional ha destacado que la jurisprudencia de las instancias internacionales de
derechos humanos constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de los tratados
sobre derechos humanos y, por ende, de los propios derechos constitucionales. Por lo que las
doctrinas de dicho Comité, explicadas anteriormente, tienen clara relevancia constitucional

en Colombia.

Fuera de esa recepcion interna de los estandares internacionales de derechos humanos, la
Constitucidn tiene otros desarrollos especificos frente a este derecho, que conviene destacar.
De un lado, la Corte Constitucional ha admitido la proteccion del derecho a la salud por via
de tutela, con lo cual ha desarrollado su justiciabilidad en forma mas intensa que la prevista

en otros ordenamientos constitucionales para este tipo de derechos sociales.

De otro lado, la Corte Constitucional ha también mostrado, a través de su jurisprudencia,
otras dimensiones o aspectos del derecho a la salud, en lo cual coincide con la vision del

Comité DESC que también ha indicado que se trata de un derecho inclusivo, que comprende
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desde el derecho al propio cuerpo, que incluye la libertad sexual y eugenésica, hasta el
derecho a una atencién médica y asistencial adecuada y oportuna. Por ejemplo, la Corte ha
desarrollado in extenso los problemas asociados a los derechos de los usuarios no sélo de
acceso al sistema de salud sino sus derechos en el propio acto médico, es decir, los derechos
del paciente frente al personal sanitario. Esto tiene multiples dimensiones, como el alcance
del deber de reserva del médico en materia de datos clinicos o el derecho del paciente a
aceptar o no un tratamiento médico, que se encuentra vinculado al Ilamado consentimiento
informado. También la Corte ha abordado los vinculos entre el derecho a la salud y el
reconocimiento constitucional del pluralismo y de algunas formas de multiculturalidad, lo
cual plantea el problema de coémo armonizar la facultad del Estado de regular las profesiones
médicas para controlar riesgos sociales, y la existencia de concepciones diversas de salud

asociadas a distintas comunidades étnicas y culturales.

5.7. LAIMPERATIVIDAD DEL DERECHO A LA SALUD Y LA FLEXIBILIDAD

EN LA CONFIGURACION DEL SISTEMA DE SALUD

El estudio realizado en los puntos precedentes muestra que el derecho a la salud, tanto en
su dimension internacional como en su incorporacion constitucional, impone al Estado
colombiano una serie de obligaciones, que pretenden que progresivamente se logre la plena
realizacion de este derecho. Esto significa que las autoridades no pueden adoptar cualquier
politica o sistema de salud ya que deben respetar ciertos estandares basicos, tanto
constitucionales como internacionales. Por consiguiente, es deber del Estado adoptar un

sistema de salud que respete dichos estandares.

Sin embargo, eso no significa que el Estado colombiano en general y el Congreso en
particular deban adoptar una politica de salud o un sistema de salud concreto y determinado,
pues, como ha sido destacado tanto por la doctrina constitucional como por la doctrina en
derechos humanos, ni los pactos ni las Constituciones suelen imponer una politica o un
esquema institucional determinados para que los Estados cumplan con estas obligaciones.
Los Estados, y en especial las autoridades de origen democratico, como los Congresos y los

gobiernos, gozan de una cierta libertad de configuracién, segln la conocida terminologia
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constitucional, para adoptar una politica determinada para realizar un derecho humano,
obviamente dentro de los limites impuestos por la normatividad internacional y
constitucional. “Es muy raro que las Constituciones impongan una estrategia determinada
para la realizacion de los derechos constitucionales pues una Constitucion totalmente cerrada,
que impusiera un modelo econdémico y social muy estricto, seria incompatible con la
alternancia democrética.” UPRIMNY (2007) Por ello ha dicho al respecto la Corte
Constitucional que la Carta “ha reconocido al legislador un amplio margen de configuracion
para regular todo lo concerniente a la seguridad social y, en concreto, lo relacionado con sus
prestaciones en salud, vejez, riesgos profesionales, etc” pues la definicion del contenido de
los derechos prestacionales es una tarea que compete al legislador y que es realizada en virtud
de consideraciones juridicas, politicas y presupuestales, que, en principio, escapan al control
de constitucionalidad. Por su parte, la doctrina internacional de derechos humanos ha
precisado que “el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no contiene en si un
determinado disefio de politicas, sino estandares que sirven de marco a las politicas que cada
Estado define.

Esto significa que el legislador goza de amplia libertad para definir la forma como se
prestara la seguridad social y la salud. Sin embargo, existen unos minimos que deben
satisfacer un sistema de salud o una politica de salud para adecuarse a los estandares de
derechos constitucionales y de derechos humanos. Esos minimos corresponden obviamente
las obligaciones del Estado en este campo y a los contenidos del derecho a la salud, que
explicamos en los puntos precedentes y que han sido explicados por distintas instancias
internacionales, como el Comité DESC o el Relator del derecho a la salud, o por la propia

jurisprudencia constitucional.

En algunos documentos recientes, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre el
derecho a la salud, el sefior Paul Hunt, ha intentado sistematizar algunos de esos elementos
basicos que debe reunir un sistema de salud para ser compatible con los estandares
internacionales. Sin que pretendamos sintetizar sus reflexiones, que el propio relator
reconoce como parciales y preliminares, conviene destacar algunos elementos importantes

de su enfoque, pues pueden ser utiles para la discusion colombiana.
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En primer término, si el derecho a la salud no se reduce al derecho a acceder a la atencién
médica sino que es mas amplio e integral, pues consiste en el derecho a gozar del mas alto
nivel posible de salud fisica, mental y psiquica, entonces los sistemas y las politicas de salud
no pueden limitarse a atender la enfermedad, pues deben también tratar los factores
subyacentes determinantes de la salud. Esto muestra entonces la importancia de las politicas
de salud publica en la realizacién del derecho a la salud.

En segundo término, un sistema de salud debe, en su disefio y funcionamiento, respetar
ciertos principios basicos comunes a los derechos humanos, como el deber de transparencia,
la participacion, la rendicion de cuentas, el respeto a las diferencias culturales y a los
principios de igualdad y no discriminacion. Es por ello esencial que el sistema adopte
estrategias que favorezcan especialmente a las poblaciones vulnerables y discriminadas. En
tercer término, y precisamente para lograr una adecuada rendicion de cuentas y el respeto a
los principios de igualdad y no discriminacion, un sistema de salud acorde con los derechos
humanos deberia desarrollar un sistema de informacion, de indicadores y metas, que permita
evaluar con claridad los avances y retrocesos en la satisfaccion del derecho a la salud. Esta
informacion debe ser desagregada, hasta donde sea posible, por categorias adecuadas, como
género, situacién social y geogréfica, pertenencia étnica, etc, a fin de evaluar el impacto

diferenciado del sistema de salud sobre las poblaciones vulnerables y discriminadas.

En cuarto término, el Estado debe promover sistemas de financiacion adecuados y
equitativos, que canalicen los recursos necesarios para lograr una satisfaccion progresiva,
pero cada vez mas plena e integral, del derecho a la salud. Finalmente, un sistema de salud
debe inmediatamente cumplir con los contenidos béasicos directamente exigibles por el
derecho a la salud, y que ya fueron sistematizados por el Comité DESC en la citada
Observacion General No. 14, a saber, (i) la adopcion y aplicacion de una estrategia y un plan
de accion nacionales de salud publica sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, (ii) el
aseguramiento del acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no
discriminatoria, en especial en lo que respecta a los grupos vulnerables o marginados; (iii) la

distribucion equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios de salud; y (iv) el
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suministro de los medicamentos esenciales. Es pues dentro de esos marcos normativos
imperativos donde el Estado colombiano puede adoptar politicas y estrategias de salud

diversas.
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