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Accion de tutela en salud
Por la defensa de la dignidad humana

Jaime Leén Gaian Echavarria'

Palabras clave

Accion de tutela, salud, digni-
dad humana.

Resumen

os derechos fundamentales
son derechos inherentes a la perso-
na humana que implican la dignifica-
cién del ser y la garantia de una vida
con calidad. Por ello, los derechos
fundamentales poseen garantias y
reconocimiento normativo especial.

El derecho a la salud se cons-
titucionalizd, entre otros, en los arti-
culos 44", 48 y 49 de nuestra actual
Constituciéon Politica como un dere-
cho inherente a la persona. Por otra
parte, la accién de tutela fue consa-
grada como una accién expedita de
defensa de los derechos constitucio-
nales fundamentales a la luz del ar-
ticulo 86 de la Constitucion de 1991,
con base en los claros preceptos del
llamado Bloque de Constitucionali-
dad.
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Il Al consagrarse la salud como uno de los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes.

En lo relacionado con la justi-
ciabilidad del derecho a la salud por
via de la Accién de Tutela es facil
comprender que su defensa ha de-
pendido de la consideracion del de-
recho a la salud como un derecho
fundamental o como un derecho
estrictamente social. En tal sentido,
la Corte Constitucional ha evolucio-
nado en su vasta jurisprudencia des-
de considerar el derecho a la salud
como un derecho meramente presta-
cional hasta razonarlo como un dere-
cho fundamental auténomo. Asi mis-
mo, la Corte ha determinado claras
reglas y subreglas de proteccion del
Derecho Fundamental a la Salud en
su dimension prestacional como un
servicio esencial a través de innume-
rables revisiones de fallos de tutela.

Es indudable que la accion de
tutela ha sido, no solo el instrumento
prevalente de la defensa del derecho
ala salud, sino que lo ha posicionado
como un derecho integral e integra-
dor, auténomo y seriamente funda-
mental.

Introduccion

Innumerables han sido las
acciones de tutela interpuestas en
nuestro pais en procura de protec-
cién del Derecho Fundamental a la
Salud. Esta proteccion que se ha
solicitado también ante las innume-
rables negativas de acceso real y
efectivo a la dimension prestacional
del derecho fundamental a la salud
como un servicio publico esencial.
Estas negativas que en todos los
o6rdenes y a manera de barreras de
acceso de tipo juridico, fisico o eco-
némico, entre otras, han vulnerado o
por lo menos amenazado el derecho
integral e integrador de la salud.

En tal sentido se pretende ana-
lizar en forma breve en este escrito,
la relacion de la accion de tutela en
Colombia con el principio y derecho
innominado de la Dignidad Huma-
na a través del somero analisis del
propio concepto de derechos funda-
mentales, los elementos principales
de la accion de tutela, la naturaleza
juridica y nocién del derecho a la
salud y de algunas evidencias de
interposicién de acciones de tutela
en Colombia, asi como de los con-
tenidos principales de las sentencias
emitidas por la Corte Constitucional
en sede de revision.

Accion de tutela en salud
crénica de una
fundamentalidad
anunciada

Los derechos fundamentales
son derechos humanos que han
sido consagrados o positivizados
en un ordenamiento juridico y que
poseen garantias constitucionales
especiales de proteccion y de regla-
mentacién. Segun la Constitucion
Politica de 1991, tales garantias
son: aplicacion inmediata", accion
de tutela", reserva de ley para su
reglamentacion’, no suspension en
Estados de excepcién”, y poseen

Il Es decir, no necesita que haya reglamentacién
legal para su garantia y proteccion. Véase el
articulo 85 de la Constitucién Politica de 1991.

IV Como mecanismo especial de proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales.
Confrontese el Articulo 86 de la C.P.

V  Segun tales articulos los derechos

fundamentales deben desarrollados o
reglamentados por leyes de rango estatutario.

Véanse los Articulos 152 'y 153 de la C.P.

VI Los derechos fundamentales no pueden ser
suspendidos, ni limitados en forma arbitraria
en estados de excepcién. Véanse los articulos
93, 214.2 y 215 de la C.P, el articulo 4°
de la Ley 137 de 1994, el articulo 27 de la



El derecho a la salud

>2 cumple con todas y cada
una de las caracteristicas de
los derechos fundamentales
arriba mencionadas y que
una vez considerado como
un derecho seriamente
fundamental, debe ser, por
tanto, protegido por todas
las garantias

una protecciéon especial para su
modificacién".

Los derechos fundamentales
por su connotacion de derechos
humanos positivizados son inhe-
rentes a la persona humana, son
universales, irrenunciables, inalie-
nables, indivisibles e imprescripti-
bles. Su reconocimiento y garantia
es obligatoria para el Estado, por
ende vincula a todos los poderes,
ramas y autoridades publicas. Asi
mismo, estan en relacion sistémi-
ca con otros derechos y deberes
fundamentales. Son integrales e
integradores, y estan relacionados
intimamente con el Principio de la
Dignidad Humana y con el Principio
Pro Homine.

En ese orden de ideas, determi-
nar la ius fundamentalidad de un de-
recho, que como el de la salud en co-
mienzo fue ubicado topograficamente
dentro de los derechos econdmicos,
sociales y culturales y no dentro del
Capitulo 1 del Titulo Il de la Consti-
tucién de 1991, no ha sido pacifica y
se ha constituido en un gran esfuerzo
doctrinal para afirmar que el derecho a
la salud cumple con todas y cada una
de las caracteristicas de los derechos
fundamentales arriba mencionadas y
que una vez considerado como un de-
recho seriamente fundamental, debe

Convencion Americana de DD. HH, y entre
otras, las sentencias C-135 y C-136 de 2009.

\Y

La modificacién del nucleo esencial o del
contenido esencial de un derecho fundamental
debe tener en cuenta las restricciones o
condiciones que para ello determina el articulo
377 dela C.P.

Superintendencia Nacional de Salud

ser, por tanto, protegido por todas las
garantias antes referidas. Asi mismo,
la jurisdiccion constitucional, en espe-
cial la Corte Constitucional a través de
los fallos de revision de acciones de
tutela, ha develado paulatinamente el
caracter fundamental del derecho a la
salud. Posicion jurisprudencial que ha
sido vital en el reconocimiento, tam-
poco pacifico, de que el derecho a la
salud es un derecho fundamental per
se, autbnomo o directo, tal como mas
abajo se detallara.

De otra parte, es preciso ano-
tar que el Preambulo de la Consti-
tucion Politica de 1991 determina
como uno de los fines esenciales del
Estado colombiano el garantizar a
sus integrantes la vida. A su vez, la
protecciéon del derecho a la vida se
encuentra positivizada en el articulo
11 de la precitada Constitucién Po-
litica como un derecho fundamental.
Su satisfaccion efectiva e integral,
como derecho a una vida digna”",
depende del aseguramiento real de
otros derechos. Entre ellos se desta-
ca, precisamente, el derecho funda-
mental a la salud.

Este derecho fue consagrado,
entre otros, en los articulos 44, 48"
y 49" de la Constitucién de 1991.
Entendido este como un “Completo
estado de bienestar fisico, mental y
social y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades’’, el

cual ademas emerge “...como un

VIl Debe recordarse que la Corte Constitucional
ha sefialado que “... el derecho a la vida no
solo implica para su titular el hallarse prote-
gido contra cualquier tipo de injusticia, sea
esta de indole particular o institucional, sino
ademas tener la posibilidad de poseer todos
aquellos medios sociales y econémicos que le
permitan a la persona vivir conforme a su pro-
pia dignidad”. Corte Constitucional, Sentencia
T-102 de 1993, M. P. Carlos Gaviria Diaz. p. 8.

IX Determinado para el caso de las nifias, nifios y
adolescentes como un derecho fundamental.

X Para el caso de los adultos, los articulos
48 y 49 fueron inicialmente ubicados en
la categoria de los derechos econdmicos,

sociales y culturales.

X

Los articulos 48 y 49 constitucionales fueron
desarrollados por la Ley 100 de 1993 que
entre otros, estructuro el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

INVITADO

concepto integral e integrador. Es
integral porque cobija al ser humano
en todas sus dimensiones, no solo
fisica sino también mental, emocio-
nal, espiritual,
y porque ademas lo abarca desde
su individualidad, pero también lo

psicolégicamente,

hace desde su connotacién publica,
colectiva, comunitaria y social. Y es
integrador porque se encuentra re-
lacionado en forma inescindible con
otros derechos, deberes y libertades,
y con otros determinantes sociales y
estructurales necesarios para su ma-
terializacion...””.

Pese a la vital importancia del
derecho fundamental a la salud y
a la garantia constitucional y legal
del goce efectivo de los servicios
de salud derivados de la dimension
prestacional de tal derecho, son in-
numerables las violaciones del mis-
mo en detrimento del bienestar de
las personas involucradas. Por ello,
también han sido incontables el nu-
mero de acciones de defensa y de
solicitudes de proteccion que se han
interpuesto en Colombia a fin de ob-
tener de las EPS, IPS y del propio
Estado la garantia real y material
derivada de las obligaciones de pro-
teccion, cumplimiento y respeto del
derecho fundamental a la salud y de
su dimensién prestacional®.

Sin duda, una de las acciones
de defensa de los derechos constitu-
cionales que ha rescatado la dimen-
sion fundamental del derecho a la
salud y de la cual se ha empoderado
la comunidad es la Accion de Tutela.
Esta accion cuenta con un procedi-
miento preferente y sumario que tie-
ne toda persona para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar,
por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fun-
damentales, cuandoquiera que estos
resulten vulnerados o amenazados
por la acciéon o la omisién de cual-
quier autoridad publica o contra parti-
culares encargados de la prestacion
de un servicio publico o cuya con-
ducta afecte grave y directamente el
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La Accion de Tutela

>~ (...) cuenta con un
procedimiento preferente
y sumario que tiene toda
persona para reclamar
ante los jueces, en todo
momento V lugar, por
si misma o por quien
actue a su nombre, la
proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales
fundamentales

interés colectivo, o respecto de quie-
nes el solicitante se halle en estado
de subordinacion o indefension. La
accion de tutela esta regulada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica
de 1991 y en los Decretos 2591 de
1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000.
Las caracteristicas de la accién de
tutela son: Es un procedimiento pre-

ferente y sumario™

, procede aun en
los estados de excepcioén, se desa-
rrolla con arreglo a los principios de
publicidad, prevalencia del derecho
sustancial, economia, celeridad y efi-
cacia. Los derechos protegidos por
la accién de tutela se interpretan de
conformidad con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

Segun el ultimo informe de la

X se detalla

Defensoria del Pueblo
que del total de 424.400 acciones
de tutela interpuestas en el afio 2012
el 26.94% fueron acciones en las
que se invoco el derecho a la sa-
lud (114.313). Segun tal estudio, el
72.5% de dichas tutelas se instauré

contra las entidades de asegura-

Xl Confréntese el articulo 86 de la Constitucion
Politica de 1991 y los decretos arriba
mencionados.

XIII Confrontese el Informe La Tutela y el Derecho
a la Salud. 2012. Defensoria del Pueblo.
Péaginas 237 y siguientes correspondientes
al acapite de Conclusiones de tal informe.
Véanse también los informes de la Defensoria
del Pueblo relacionados con la accion de
Tutela y el Derecho a la Salud de los afios
2003-2005, 2006-2008, 2009, 2010 y 2011,
respectivamente.
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miento del SGSSS que administran
el régimen contributivo y subsidiado,
y de tal porcentaje el 70.93% corres-
ponde a negativas de los contenidos
del POS. En lo referente a temas
especificos de solicitud, sefala el es-
tudio que el 85.30% de los tratamien-
tos, el 35.41% de los medicamentos,
el 80.33% de cirugias, el 97.1% de
las citas médicas, el 87.82% de las
imagenes diagnosticas, el 21.67%
de las protesis, ortesis e insumos
médicos, el 92.07% de los exame-
nes paraclinicos, el 72.66% de las
solicitudes por procedimientos, y el
94.97% de citas médicas con espe-
cialista se encuentran en el POS. Tal
como se detalla, un alto numero de
acciones de tutela fueron interpues-
tas, entre otras razones, por los apla-
zamientos y dilaciones que las EPS
e IPS han puesto al acceso efectivo
de los servicios esenciales de salud
y que se han constituido en barreras
administrativas, econémicas y mate-
riales para la garantia del derecho
fundamental a la salud, en especial
para las poblaciones especialmente
vulnerables y vulneradas, para quie-
nes constitucionalmente existe una
proteccién especial de sus derechos
humanos y fundamentales*".

Con respecto a la fundamen-
talidad o no del derecho a la salud,
en consecuencia su protecciéon por
via de accion de tutela, es posible
sefalar la siguiente secuencia de
posiciones por parte de la Corte
Constitucional, dentro de lo que po-
dria denominarse como el decurso
o cronica de una fundamentalidad
anunciada:

(i) Derecho a la salud como
un derecho fundamental auténomo.
El derecho a la salud, en una con-
cepcién primigenia, fue considerado
como un derecho fundamental®, es
decir, sin ningun tipo de ficciones

XIV Véase, entre otros los articulos 1° y 2° de la
Constitucion del 91 y en especial el articulo
13 de la misma, en cuanto estipula la igualdad
real o material y la proteccién especial de
las personas en estado de vulnerabilidad o
indefension.

juridicas. Mas tarde, la Sentencia
T-307 de 2006° retoma el argumento
del derecho a la salud como funda-
mental en si mismo. Posteriormente
la Sentencia T-016 de 2007° sefiala,
entre otros, los muy interesantes v,
a la vez, muy controvertibles puntos:
“todos los derechos constitucionales
son fundamentales, la fundamenta-
lidad de los derechos no depende
—ni puede depender— de la manera
como estos derechos se hacen efec-
tivos en la practica, la salud es un
derecho fundamental cuyo contenido
es acentuadamente prestacional”.
Posteriormente, la Sentencia T-760
de 2008" vuelve a reconocer, sin
ningun tipo de ficcion juridica, que
el derecho a la salud es un derecho
fundamental™. Finalmente y a pesar
de algunas sentencias que han reto-
mado el concepto de la conexidad
o extension, la Corte Constitucional
parece haber arribado nuevamen-
te al primigenio concepto de que el
derecho a la salud es un derecho
fundamental®. Concepto del cual no
debié haberse apartado y que es cla-
ve consolidarlo en un Estado Social.
Por ende, bajo el caro concepto de
Dignidad Humana. (ii) Obviamente,
en los interregnos entre las senten-
cias arriba citadas, otras sentencias
debatian diferentes criterios acerca
de la naturaleza juridica del derecho
ala salud®'. En consecuencia se de-

XV La sentencia en cita, retoma el hecho de que
uno de los elementos centrales que le da sen-
tido al uso de la expresion “derechos funda-
mentales” es el concepto de dignidad humana,
concepto que se relaciona directamente con la
“libertad de eleccion de un plan de vida con-
creto en el marco de las condiciones sociales
en las que el individuo se desarrolle”. Véase
la Sentencia T-881 de 2002, M. P. Eduardo
Montealegre Lynett. p. 33. Recuérdese que la
Sentencia T-227 de 2003, M. P. Eduardo Mon-
tealegre Lynnet ya habia sefialado que seria
fundamental todo derecho que funcionalmente
esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo, p. 11.

XVI Obviamente, en los interregnos entre las
sentencias citadas, otras sentencias debatian
diferentes criterios acerca de la naturaleza
juridica del derecho a la salud. Nétese, como
bien lo expreso la C-1041 de 2007, que han
coexistido variados criterios, en ocasiones,
sin tener en cuenta posturas que ya en



terminaron criterios jurisprudencia-
les tales como: Doble connotacion
del derecho a la salud: fundamental

y asistencial®", Derecho a la salud
como un derecho fundamental por
conexidad®™", Derecho a la salud

como un derecho prestacional, De-
recho a la salud como un derecho
fundamental auténomo en el caso
de algunas poblaciones especificas®,
Derecho a la salud como un derecho
fundamental autdbnomo en el caso de
los contenidos del POS™.

La Accién de Tutela en Salud
no solo ha determinado la ius funda-
mentalidad de tal derecho, sino que
también ha definido claras reglas y
subreglas en la definicién de la ten-
sion del derecho a la libertad econo-
mica frente al Derecho Fundamental
a la Salud en claros eventos de con-
tradiccion entre ellos. Algunas de las
tensiones analizadas por la Corte
Constitucional en sede de revision de
tutela han sido: sostenibilidad econé-
mica y equilibrio financiero de las em-
presas e instituciones'’, integracion
vertical patrimonial, independencia
técnica y administrativa®™, contenido
del POS™, cuotas moderadoras y
copagos', periodos minimos de coti-
zacién™, mora en el pago de aportes
y cotizaciones', reconocimiento y
pago de licencias de maternidad'®, re-
conocimiento y pago de incapacida-
des médicas de caracter no profesio-
nal", y planes voluntarios de salud™.

pleno se habian tomado con relacién a la
fundamentalidad del derecho a la salud.

XVIIComo ejemplo inicial tenemos la Sentencia
T-484 de 1992, M. P. Fabio Morén Diaz. p. 5.
Véase, ademas, en el Documento Derecho a
la salud en la Constitucién, la jurisprudencia
y los instrumentos internacionales, el tema
relacionado con los criterios bajo los cuales
el derecho a la salud ha sido entendido como
derecho fundamental, Defensoria del Pueblo,
2003, pp. 39y ss.

XVIII Es preciso aclarar que la teoria de la cone-
xidad se refiere aqui con relacion directa al
derecho de la salud. No obstante, desde la
Sentencia T-406 de 1992, M. P. Ciro Angari-
ta Barén, p. 20, tempranamente ya se habia
estructurado la teoria de la conexidad en tér-
minos generales.

XIX Téngase en cuenta por ejemplo la Sentencia
T-285 de 2011.

Superintendencia Nacional de Salud

INVITADO

Como cierre de estos breves
comentarios se tendra que decir
que pese al empoderamiento de la
accion de tutela como especial ins-
trumento de garantia del Derecho
Fundamental a la Salud, leyes como
la Ley 1438 de 2011 o actos legislati-
vos como el 003 de 2011 son y seran
reales amenazas contra tal meca-
nismo de defensa. En efecto la Ley
1438 de 2011, por la cual se fortale-
ce el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, incluye el refuerzo o
creacion de mecanismos de tipo téc-
nico o administrativo que obstaculi-
zaran la interposicion de la accion de
tutela o que inclusive podrian llegar a
constituirse en reales “prerrequisitos
de procedibilidad” de la misma. Entre
otros temas, lograrian constituirse en
barreras de acceso, aquellas mate-
rias relacionadas con los Comités
Técnicos Cientificos™, la Junta Na-
cional de Pares® o la facultad juris-
diccional dada a la Superintendencia
Nacional de Salud para la definicién
de los conflictos referidos a los ser-
vicios o medicamentos no contem-
plados en el plan de beneficios?'. Asi
mismo, la determinaciéon de un acto

Del total de 424.400

>4 acciones de tutela
interpuestas en el ano
2012 el 26.94% fueron
acciones en las que se
invoco el derecho a la salud
(114.313)

legislativo que erige la sostenibilidad
financiera como principio constitucio-
nal o como simple criterio normativo
superior, en nuestro juicio, supedita
la garantia de los derechos constitu-
cionales a dicha sostenibilidad finan-
ciera, y por ende, al goce efectivo de
tales derechos se hara nugatorio o
por lo menos se vera menguado ante
tal regulacion™. En igual sentido, la
accion de tutela se tornaria ineficaz
ante la prevalencia del criterio con-
secuencial de tipo econémico sobre
el criterio finalista de las normas so-
ciales, y con ello, el velado ataque a
tal accion como parece pretenderse

XX Confrontese el Acto Legislativo 003 de 2011.
Por el cual se establece el principio de la
sostenibilidad fiscal.

15
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Finalmente y a pesar de

»2 algunas sentencias que han
retomado el concepto de la
conexidad 0 extension, la
Corte Constitucional parece
haber arribado nuevamente
al primigenio concepto de
que el derecho a la salud es
un derecho fundamental

de la Ley Estatutaria™, en caso de
que se declare su constitucionalidad,
0 como parece determinarse del pro-
yecto de ley ordinaria por el cual se
redefine el SGSSS? en caso de per-
manecer su actual articulado.

El problema, sin duda, no es, ni
ha sido la Accion de Tutela, ha sido
la prevalencia de la libertad econo-
mica sobre el Derecho Fundamental
a la Salud que ha puesto multiples
barreras de acceso al goce efecti-
vo, real y equitativo del Derecho,
seriamente, Fundamental a la Sa-
lud. ¢ Cuantos mas “muertos de Ley
100" tendriamos de no ser por la
defensa del Derecho Fundamental a
la Salud por via de la Accién de Tu-
tela en Colombia?

Conclusion

La Acciéon de Tutela en Salud
ha sido el mecanismo de defensa
privilegiado para la proteccion de un
derecho que en comienzo fue, en
forma general, considerado como
estrictamente prestacional y que

XXI Por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones.  267C-209S.  Actualmente
se encuentra a disposicion de la Corte
Constitucional para el respectivo fallo de
constitucionalidad o no de tal articulado.

XXIITérmino utilizado por este autor para designar
a las personas que han muerto esperando
la autorizaciéon de un medicamento o de un
servicio de salud, o han fallecido esperando
una decision judicial, o simplemente se han
agravado al ser dilatado su diagndstico o la
intervencion de salud requerida con necesidad
por las multiples barreras que el SGSSS le
ha colocado en desmedro de su dignidad y
calidad de vida.

ESTRATEGICO

gracias a tal mecanismo no solo se

ha garantizado en muchos casos
su goce efectivo sino que por via
jurisprudencial se ha reconocido, de
manera también general, que el De-
recho a la Salud es un Derecho Fun-
damental auténomo y como tal debe
ser seriamente garantizado; tal como
debe ser protegida y garantizada la
propia Acciéon de Tutela en nuestro
pais.

En palabras de la Defensoria
del Pueblo®: “La Accién de Tutela
sigue constituyéndose como la mejor
alternativa que tienen los colombia-
nos para reclamar sus derechos ante
las distintas entidades, cuando le
han vulnerado algun derecho funda-
mental” y por ende, en palabras tam-
bién de la Defensoria, “El Congreso
de la Republica deberia mantener la
Accion de Tutela sin modificaciones
ni limites, de tal forma que los ciuda-
danos puedan acudir a ella cuando
cualquier entidad, publica o privada,
viole sus derechos fundamentales.
De la misma forma, tendria que re-
glamentar el incidente de desacato,
de tal manera que se incluyan san-
ciones mas severas con el fin de evi-
tar el incumplimiento de los fallos de
tutela”.
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10 Véase la Sentencia SU-819 de 1999, M. P.
Alvaro Tafur Galvis. pp. 13y ss.

11 Véase por ejemplo la Sentencia T- 648 de
2007.
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