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Resumen: el derecho a la salud se constitucionalizé de forma expresa en los articulos 44 y 49 de nuestra actual
Constitucion Politica como un derecho inherente a la persona. Segin un primigenio criterio formalista de
interpretacion, el derecho a la salud fue considerado como un derecho meramente prestacional debido a su
ubicacion topografica en dicha Constitucion. De alli, y por influjo directo de las consideraciones
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, fue considerado como un derecho de doble connotacién -fundamental
y asistencial-; luego, como un derecho fundamental por conexidad; posteriormente, como un derecho fundamental
con relaciones a determinadas poblaciones -adulto mayor, personas en estado de discapacidad, poblacién en
estado de desplazamiento-; seguidamente como fundamental en relacién con los contenidos del Plan Obligatorio de
Salud, y finalmente, parece haberse reconocido como un derecho fundamental per se. No obstante el decurso
jurisprudencial sefialado, alin se escuchan voces sobre el caracter meramente prestacional del derecho a la salud
o de su iusfundamentalidad en forma exclusiva por via conexidad con otros derechos fundamentales. El derecho a la
salud, analizado en clave del Estado Social, es un verdadero derecho fundamental por ser universal,
irrenunciable, inherente a la persona humana, integral e integrador, esencial para la materializacion de una vida
digna y con calidad, y vital para la eficacia real del principio de igualdad material. Comporta libertades y derechos.
Por ello, el derecho fundamental a la salud en Colombia debe ser un derecho seriamente fundamental, protegido por
todas las garantias constitucionales y legales propias de tal tipo de derechos.

Palabras clave: constitucidn, salud, derecho fundamental, estado social, jurisprudencia.

Abstract: the right to health has been constitutionalized specifically in Articles 44 and 49 of our actual Constitution
as an inherent right of the individual. According to a main formalistic approach the interpretation of the right to
health was considered as a merely assistance right because of its location in the topographic Constitution. From
there, and by direct influence of the jurisprudential considerations of the Constitutional Court, was considered as a
right of double connotation-fundamental and assistive-, then as a fundamental right by connexity, later as a
fundamental right with relations to certain populations -older adult, people in a state of disability, population in
travel status-, then as fundamental in relation to the contents of the Compulsory Health Plan, and finally, seems to
have been recognized as a fundamental right per se. However the development of this iusfundamentality pointed out ,
voices on merely assistance character of the right to health or their importance in exclusive form still listen via
connective with other fundamental rights .The right to health analyzed in the key of the Social State is a true
fundamental right to be universal, inalienable, inherent to the human person, comprehensive and integrative,
essential for the realization of a life with dignity and quality, and vital to the real effectiveness of the principie of
material equality. Behaves freedoms and rights. Therefore, the fundamental right to health in Colombia must be a
fundamental right seriously, protected by all the constitutional and statutory guarantees inherent in such type of
rights.

Keywords: constitution, health, human rights, social state, jurisprudence.
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1. INTRODUCCION

El Preambulo de la Constitucion Politica de 1991
determina como uno de los fines esenciales del
Estado colombiano el garantizar a sus integrantes la
vida. A su vez, la proteccion del derecho a la vida se
encuentra positivada en el articulo 11 de la precitada
Constitucion Politica 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 destaca el derecho a la
salud.

Los articulos 48 y 49 constitucionales fueron
desarrollados por la Ley 100 de 1993' que, entre
otros, estructurd el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (en adelante: SGSSS). EI SGSSS
tiene como objetivos: regular el servicio publico de
salud, crear condiciones para el acceso de toda la
poblacién al servicio de salud en todos los niveles de
atencion, cubrir las contingencias de enfermedad
general y maternidad de sus afiliados y beneficiarios,
y como corolario, garantizar a todas las personas el
acceso a los servicios de promocién, proteccion y
recuperacion de la salud. Con tal fin, la citada Ley
100 de 1993 estipul6 la implementacion de un Plan
Obligatorio de Salud (en adelante el: POS)* como un
conjunto basico de servicios en salud para los
afiliados y beneficiarios de tal sistema.

En este contexto, la naturaleza juridica del derecho a
la salud ha sido ampliamente discutida para efectos
de su justiciabilidad via accion de tutela’. Discusion
que prima facie zanjo la sentencia T-760 de 2008' al
reconocer al derecho a la salud como un derecho
fundamental auténomo. Sin embargo, no se percibe
de algunas de las subsiguientes jurisprudencias de la
Corte Constitucional una absoluta correspondencia
con el reconocimiento realizado por tal sentencia. De
hecho, sentencias posteriores a la T-760 de 2008 han
regresado a la concepcidén del derecho a la salud
como fundamental s6lo por conexidad, tal como se
vera posteriormente. Aun en algunos espacios
académicos se discute la fundamentalidad o no del
derecho a la salud. Por ello, en este breve trabajo se

pretende analizar las caracteristicas propias del
derecho a la salud y compararlas con las propias de
un derecho fundamental a fin de buscar la
consolidacion de tal derecho como un derecho
seriamente fundamental para todos los efectos
legales y précticos, y no solo como fundamental para
efectos de su justiciabilidad via accion de tutela. En
tal sentido se analizard qué tipo de derecho es el
derecho a la salud, cudl su estructura y, finalmente, se
hara un recorrido por las decisiones de la Corte
Constitucional con respecto de la justiciabilidad de
tal derecho via accion de tutela.

En todo caso se partird de la concepcion del derecho a
la salud en clave de lectura del Estado social, como
un derecho integral e integrador y bajo la premisa de
que el derecho a la salud implica la garantia real a
gozar de un estado fisico, mental, emocional y social
que permita al ser humano desarrollar en forma
digna, y al maximo, sus potencialidades en bien de si
mismo, de su familia y de la colectividad en general.

2. CONSIDERACIONES INICIALES

La lectura de los derechos, en especial de los
derechos fundamentales, difiere segin se realice en
clave del Estado liberal, de la concepcion del Estado
demaocratico o desde la perspectiva del Estado Social
en su caracter de teorias materiales de tales derechos.

En el pensamiento liberal-burgués, sefiala Osuna' el
Estado propio del liberalismo (el Estado de
Derecho), se justifica te6ricamente como una
organizacion politica racional, cuyo ultimo fin
consiste en el respeto de la libertad individual. En ese
sentido, dice el autor, en el pensamiento liberal-
burgués los derechos fundamentales son aquellos
que por naturaleza corresponden al hombre
individual libre. Por tanto, segin el autor citado, las
notas comunes de tal pensamiento son las del
individuo-aislado como titular, libertad individual
como objeto protegido, proteccién puramente
juridica, y Estado como sujeto pasivo.

Debe recordarse que la Corte Constitucional ha sefialado que "... el derecho a la vida no sélo implica para su titular el hallarse protegido 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 propia dignidad.” Corte Constitucional, Sentencia T-102 de 1993, M. P. Carlos Gaviria Diaz. p. 8.

Véanse entre otros los articulos 44, 48 y 49 de la C. P.

Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral (SS SlI). Articulo y articulo 5' de la Ley 100 de 1993. La Ley 1122 de 2007 reformé parte del SGSSS, al igual

que la Ley 1438 de 2011 por la cual se fortalece tal Sistema.

Articulo 162 de la Ley 100 de 1993. “... Este Plan permitira la proteccién integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promocién y
+ fomento de la salud y la prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segin la intensidad de uso y los niveles de atencion y

complejidad que se definan...". Véase los Acuerdos 008, 011 y 014 de la Comisién de Regulacién en Salud. CRES.

Se debe anotar que para el caso de los menores de edad, el derecho a la salud fue catalogado por el articulo 44 constitucional como un derecho fundamental.

M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Véase Osuna Patifio, Néstor lvan. Apuntes sobre el concepto de Derechos Fundamentales. Temas de Derecho Publico. Universidad Externado de Colombia.
Instituto de Estudios Constitucionales “Carlos Restrepo Piedrahita”. No. 37. Bogota: 1997, pp. 13y s.
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En la concepcion democratica de los derechos
fundamentales, éstos son legitimados en cuanto
permiten un proceso democratico de formacion de la
voluntad politica'. En este contexto, refiere Osuna,
los derechos fundamentales, mas que pautas de
separacion entre el Estado y los ciudadanos, son
normas que fundamentan competencias y funciones
para permitir la libre participacién del ciudadano en
los asuntos politicos y en el proceso politico. Bernal
afirma que la tesis central de la teoria democratica de
los derechos fundamentales sefiala que las facultades
morales de la persona democratica se convierten,
bajo el imperio de la Constitucion, en posiciones
democraticas de derecho fundamental, cuyo titular
es el ciudadano'.

Finamente, en la concepcion de los derechos
fundamentales en el marco del Estado Social de
derecho el acento, segun Osuna™ se pone en la
posibilidad material de todos los ciudadanos
—diriamos de todas las personas— para gozar
efectivamente de la libertad real en condiciones de
igualdad —y le agregariamos, en iguales condiciones
de dignidad—. El mismo autor citado, sefiala que, a
diferencia de lo que ocurre con la teoria liberal-
burguesa, los derechos fundamentales en el Estado
Social son algo mas que las clausulas de separacion
entre las competencias privadas y publicas pues
dada su relacion con el reparto de la riqueza y con la
participacion de la colectividad en el bienestar, se
tornan en uno de los componentes més significativos
de la dindmica politica. Por su parte, Bernal*? sefiala
que el Estado Social se define como un modelo de
organizacién politica que remonta su separacion con
respecto a la sociedad civil. Al respecto,
Baldassarre” detalla que el "Estado Social” es la
respuesta politico-constitucional frente a la
inseguridad social creciente y objetiva, que
constituye el subproducto, al parecer dificilmente
ineludible, tanto de los desequilibrios de poder que
implica el libre juego de las fuerzas sociales y la
incertidumbre implicita en los mecanismos
espontaneos del mercado, entre otras causas. En
palabras de Pérez Lurio" en la medida que el Estado
Liberal de Derecho ha evolucionado hacia formas de
Estado Social de Derecho, los derechos
fundamentales han dinamizado su propia

Véase Osuna. Ob. cit. p. 14.

Significacién al afadir, a su funcion de garantia de las
libertades existentes, la descripcion anticipadora del
horizonte emancipatorio a alcanzar. La solidaridad
pasa a ser el nicleo rector de la concepcion de Estado
Social de Derecho en reemplazo de la idea del bien
comin como garantia al individuo del mayor espacio
posible de autonomia privada y la igualdad real entre
todos los miembro del Estado como base para que el
ejercicio de la libertad pudiese ser universal".

Los derechos sociales en el marco de un Estado
Social de Derecho deben trascender de los simples
enunciados programaticos a principios
iusfundamentales. Principios iusfundamentales que
sean fines en si mismos, pero igual sean medios
instrumentales para la materializacién de la libertad
factica. Que garanticen la exigibilidad real de tal
derecho por parte de cada uno de los individuos, pero
igual permita la materializacion del principio de
solidaridad entre los miembros de la sociedad,
precisamente en el marco de un Estado social" y la
igualdad real o material entre ellos.

En tal sentido, la lectura de la persona y de la
sociedad en clave del Estado Social debe girar en
torno de su dignidad humana y no principalmente en
torno de su libertad. Es decir, se cambia el centro de
la libertad como fin Ultimo, y se pone tal libertad al
servicio de la dignidad humana como fin supremo
de la persona y de la sociedad. En ese contexto no se
hablaria de garantizar un minimo existencial sino de
garantizar una vida digna y con calidad que permita
el mayor desarrollo posible del plan de vida de cada
persona y de la sociedad en general acorde con la
definicion del derecho a la salud referido como
orientador de éste trabajo, esto es, a gozar de una alta
calidad de vida y de bienestar integral y del disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
Por ello los derechos sociales no seran un mero
complemento de los derechos de libertad y de los
derechos democraticos sino que en si mismos seran
verdaderos derechos universales y vinculantes.

Precisamente en el devenir histérico verificable de la
determinacion de la salud como un derecho nos
encontramos que el derecho a la salud esta

Véase Bernal Pulido, Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Tercera edicion.
Madrid: 2007 y Escritos Sobre la aplicaciéon de los Derechos Fundamentales. Cuarta edicion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 319.

5

Ob. cit. p. 16.
" Ob. cit. p. 17.
Bernal. Ob. cit. p. 353.
Baldassarre. Ob. cit. p. 27.

BB

=

Cfr. Bernal. Ob. cit. p. 353.

Véase Pérez Lurio, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales. Novena edicién. Tecnos, 2007. p. 21.

Segun Chinchilla Herrera desde la perspectiva de su funcion en el Estado social constitucional, los derechos sociales son necesarios para asegurar posibilidades

reales o materiales de ejercicio de los derechos de libertad, igualdad, defensa y participacién. Ob. cit. p. 188.

13
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Prolijamente regulado en los instrumentos juridicos
de caracter internacional, consagracion de la cual se
puede colegir que el derecho a la salud es un derecho
humano, universal, vinculante e indispensable para
el ejercicio de los demés derechos humanos. Es un
derecho social, inclusivo, interdependiente con otros
derechos. Entrafia libertades y derechos, se reconoce
la salud como un bien publico, garantizado por los
Estados parte. Es un derecho que leido en el contexto
del Estado Social implica la dignificaciéon del ser
humano y la basqueda de su bienestar integral.

Efectivamente el derecho a la salud fue consagrado
como un derecho humano en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos". En la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, el derecho a la salud es consagrado
como un derecho a la preservacion de la salud y al
bienestar'®. Precisamente en 1966, por medio del
PIDESC, se determina el derecho a la salud como un
derecho social al reconocerse como "... el derecho de
toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de
salud fisica y mental... "°. Mediante la Observacion
General 14 se amplia su concepcion al definirse
como un "derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos"?, y al determinarse que "El derecho a la
salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio
de otros derechos humanos y depende de esos
derechos."” En el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, se consagra que toda persona tiene
derecho a la salud, entendida "... como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social."
Asi mismo que se reconoce como un "... bien
publico"?. De acuerdo con la Constitucion de la

Numeral 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. 1948.

Organizacion Mundial de la Salud (OMS): "... La
salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedades™.

Por su parte, en Colombia el derecho a la salud se
elevé a rango constitucional con la Constitucién
Politica de 1991%. También fue determinado en el
articulo 50% de la Constitucién. En ambos casos en el
marco de los derechos sociales. Igualmente, el
derecho a la salud fue expresamente consagrado
como un derecho fundamental en el articulo 44 de la
Constituciéon Politica de 1991%. Asi mismo, el
derecho a la salud puede derivarse de la enunciacion
normativa de algunos articulos constitucionales, que
leidos en clave de Estado Social y desde la visién
integral de tal derecho, permiten colegir la
estipulacion del derecho a la salud en ellos. Asi, por
ejemplo, de la enunciacion normativa del articulo 46
puede deducirse el derecho a la salud o a los servicios
de salud de las personas de la tercera edad. Lo mismo
con el articulo 47 en lo referente a las personas en
estado de discapacidad. El 52 en cuanto refiere al
ejercicio del deporte, sus manifestaciones
recreativas, competitivas y autdctonas en funcion de
la preservacion y desarrollo de una mejor salud en el
ser humano. El 53 en relacion con la salud de los
trabajadores. El 54 respecto de los trabajadores de la
tercera edad o discapacitados. El 64 en cuanto a los
trabajadores agrarios. EI 79 como determinante del
derecho a un ambiente sano.

Con estas breves consideraciones se dara paso
entonces al analisis de qué tipo de derecho es el
derecho a la salud, su naturaleza juridica, su
estructura y su justiciabilidad.

Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana. Bogot4, Colombia, 1948, articulo
XI: "Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

Acrticulo 12, numeral 1 del Pacto citado.

(articulo 12 del PIDESC). Parrafo 1.

"Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”. Cuestiones sustantivas que se plantean en la

aplicacion del PIDESC. Observacién general N° 14 (2000). EIl derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

.. En particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser
sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad de asociacion, reunién y circulacion. Esos y otros derechos y libertades abordan los

: componentes integrales del derecho a la salud”. Obra citada. Parrafo.3.

Salvador", 1988. Articulo 10. Derecho a la Salud.

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San

“...El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia

politica o condicién econémica o social. La salud de todos los pueblos es una condicién fundamental para lograr la paz y la seguridad, y depende de la méas amplia

cooperacion de las personas y de los Estados". Principios de la Constitucién de la OMS. Documentos bésicos, suplemento de la 45 edicién, octubre de 2006.
Consagrandose como parte del capitulo 1. De los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, del titulo I1. De los Derechos, las Garantias y los Deberes de

nuestra Constitucion Politica Principalmente a través del articulo 49, hoy reformado por el Acto Legislativos 002 de 2009.
Todo nifio menor de un afio que no esté cubierto por algin tipo de proteccién o de seguridad social tendra derecho a recibir atencién gratuita en todas las

instituciones de salud que reciban aportes del Estado. La ley reglamentara la materia.

Son derechos fundamentales de los nifios:"... la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social...".
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3. ¢(QUE TIPO DE DERECHO ES EL
DERECHO A LA SALUD?

El derecho a la salud, tal como se ha venido
afirmando, es un derecho, lo cual excluye, de entrada,
la discusién de si es un derecho o si es un servicio
publico™. En su preferente connotacion como
derecho comparte, por lo tanto, las caracteristicas
formales y materiales de un derecho. Desde tal
perspectiva, se tratard de abordar la posicion de que
el derecho a la salud es fundamental, para lo cual se
seguirdn las consideraciones realizadas por Miguel
Carbonell, en su libro Los Derechos Fundamentales
en Meéxico’, igual siguiendo a Ferrajoli® y los autores
Alexy, Bernal y Arango. Teorias que son acogidas
como referente en cuanto realizan un analisis
conceptual y material integrador de los diferentes
enfoques para estudiar los derechos fundamentales.
Asi, primero se hard la ubicacion conceptual de cada
caracteristica, y luego la estructuracion del derecho a
la salud como fundamental, en relacién con dicha
caracteristica.

Carbonell, previo reconocimiento de las
discrepancias entre los filésofos de la justicia y los
tedricos politicos, realiza una primera aproximacion
a los conceptos y valores que pueden determinar que
un derecho sea considerado como fundamental”.
Entonces, desde el nivel de analisis de la teoria de la
filosofia de la justicia o desde la teoria de la politica,
considera que los derechos serian determinados
como fundamentales en la medida que se constituyen
en instrumentos de proteccion de los intereses mas
importantes, entiéndase vitales, de las personas, ya
que preservan los bienes béasicos necesarios para
desarrollar cualquier plan de vida de manera digna.
Entendiéndose por bienes basicos aquellos que son
condicion necesaria para la realizacion de cualquier
plan de vida. De alli se deriva la caracteristica de la
universalidad de los derechos fundamentales, en
cuanto protegen bienes con los que debe contar toda

Persona para el logro de una vida digna,
independiente de factores circunstanciales, tales
como caracteristicas fisicas, lugar de nacimiento,
entre otras.

En términos de nuestra Constitucion, podemos
relacionar plan de vida con dignidad y con libre
desarrollo de la personalidad. En ese sentido, ¢no es
objetivo del derecho a la salud y los bienes y
servicios de salud, proteger los bienes basicos
necesarios para el desarrollo de cualquier plan de
vida? ¢(No es el derecho a la salud un derecho
universal, en cuanto protege, junto con otros
derechos, los bienes bésicos de todos los residentes
en Colombia? ;Acaso el derecho a la salud no es una
condicion necesaria para la realizacion de cualquier
plan de vida de cualquier persona en Colombia? En
nuestro criterio, se considera que habria que
contestar positivamente a cada una de las preguntas
referidas, ya que el derecho a la salud es inherente a la
proteccion de la salud, las personas tienen el derecho
a su pleno desarrollo, a una vida digna y con calidad y
a gozar realmente de las libertades, a contar con la
proteccidn de su integridad personal y al goce pleno
de todos sus derechos constitucionales y legales. Por
tanto, en ese sentido el derecho a la salud es
universal, asignado a todos los colombianos, es en si
mismo un bien y una condicion necesaria para la
realizacion de cualquier plan de vida®.

Siguiendo a Carbonell, se deduce de los conceptos de
Alexy y de Ferrajoli las caracteristicas de
inalienabilidad y de no negociabilidad, como
consecuencia de la universalidad de los derechos
fundamentales, que segln dicho autor no por ser
universales deben implicar uniformidad. De tales
caracteristicas se infiere que los derechos
fundamentales no son disponibles, concepto que
clasifica en no disponibilidad activa y no

disponibilidad pasiva™.

27 Se reitera que a pesar del reconocimiento realizado por la sentencia T-760 de 2008 en relacién con la fundamentalidad del derecho a la salud, atin parece no
existir consenso doctrinario al respecto. Por ello la presente aproximacion.

25 Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica. No. 185. Elaboracién de formato PDF: Sara Castillo Salinas. Universidad Nacional Auténoma de
México. 2004. Biblioteca Juridica Virtual. Disponible en version completa digital en: [http://www.bibliojuridica.org/librosilibro.htm?1=1408].

2 Véase Ferrajoli, Luigi. Los Fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid. Trotta. 2001.

3 Segun Ferrajoli uno de los criterios axioldgicos, sugeridos tanto por la experiencia histérica del constitucionalismo, tanto estatal como internacional, es el
nexo entre derechos humanos y paz instituido en el preambulo de la Declaracién universal de 1948. Segun el citado autor deben estar garantizados como
derechos fundamentales todos los derechos vitales cuya garantia es condicién necesaria para la paz: el derecho a la vida y a la integridad personal, los
derechos civiles y politicos, los derechos de libertad, pero también en un mundo en el que sobrevivir es cada vez menos un hecho natural y cada vez mas un
hecho artificial, los derechos sociales para la supervivencia. Agregamos, que el derecho a la salud, sin duda, hace parte de tal categorizacion, por ende debe
ser garantizado como un derecho fundamental. VVéase Ferrajoli, Luigi, Derecho y Garantias. Ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2001. Ob. cit. p. 43.

=1 En este punto es procedente sefialar que la sentencia T-227 de 2003 afirmé que: "... serd derecho fundamental todo derecho constitucional que
funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo. Es decir, en la medida que resulte necesario para lograr la
libertad de eleccién de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad y desarrollar un papel activo en ella...). M. P. Eduardo Montealegre
Lynnet, p. 13. En este contexto el derecho a la salud cumple con ambos requisitos: Estar funcionalmente dirigido a la materializacion de la dignidad humana
en cuanto la realizacion de cualquier plan de vida y la posibilidad de su exigencia como un derecho subjetivo, por lo menos, en cuanto a los servicios de
Salud se refiere. La Sentencia citada agrega ademés que la Corte Constitucional no ha dado una respuesta inequivoca sobre el concepto de derechos
fundamentales. Su postura ha oscilado entre la idea de que se trata de derechos subjetivos de aplicacion inmediata y la esencialidad e inalienabilidad del
derecho para la persona. Entre estos dos extremos se han presentado varias posturas tedricas, tal como se vera en el apartado relacionado con la naturaleza
juridica del derecho a la salud desde la jurisprudencia constitucional.

22 Véase obra citada. p. 16.
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La activa, entendida como la no disponibilidad por el
sujeto que es su titular. La pasiva que no son
disponibles, expropiables o puestos a consideracién
de otros sujetos, incluyendo sobre todo al Estado, y
agrega que la no disponibilidad activa solamente
supone que el sujeto mismo no puede por su propia
voluntad dejar de ser titular de los derechos, lo cual
no implica que se le impida renunciar a ejercer uno o
varios derechos de los que es titular o que no pueda
renunciar a utilizar los medios de protecciéon que el
ordenamiento juridico pone a su alcance para
protegerlos cuando sean violados. En tal sentido
podriamos preguntarnos: ¢Puede un colombiano
disponer de su titularidad al derecho a la salud?
¢Puede el Estado disponer de su derecho a la salud?
¢Pueden otros particulares disponer de su derecho a
la salud? En nuestro criterio, se considera que habria
que contestar no. En el marco de los actuales Estados
sociales de derecho, el derecho a la salud, desde su
vision integral y sistémica de los derechos, no sélo es
inherente a la persona humana sino que es
absolutamente necesario para la realizacion digna de
cualquier plan de vida. Por tanto, la titularidad del
derecho a la salud es indisponible por activa o por
pasiva. Dentro de los derechos derivados de la
objecion de conciencia quiza se pueda renunciar a un
determinado tratamiento, o negarse a determinados
servicios de salud, pero no a la titularidad del
derecho a la salud. En tal sentido el derecho a la
salud es irrenunciable"”.

Hasta aqui se puede colegir que el derecho a la salud
cumple las condiciones de universalidad y que todas
las personas tienen derecho a él, a la proteccién de
bienes e intereses vitales, entonces es inherente a
ellas para desarrollar cualquier plan de vida digna®, y
es una pretension moral y existencial justificada. Su
titularidad es irrenunciable, es inalienable e
innegociable, y la persona no puede disponer de su
titularidad. El Estado tampoco puede disponer de su
titularidad.

En fin, podria decirse que el derecho a la salud es un
verdadero derecho fundamental, no s6lo social
fundamental, ni fundamental por conexidad o
extension, sino un derecho fundamental por cumplir
con tales caracteristicas'. En otras palabras, el
derecho a la salud tiene conexién directa con los
principios constitucionales, como derecho vincula a
todos los poderes del Estado, se constituye en un
derecho subjetivo, maxime en Colombia en donde el
derecho a la salud se encuentra sobrenormado y
donde existe, por lo menos, un Plan Obligatorio de
Salud que lo debe garantizar el Estado a toda
persona. Por ende debe tener una eficacia directa.

El derecho a la salud se encuentra conectado
directamente con los principios constitucionales
colombianos por varias razones: por ser Colombia un
Estado Social de Derecho; por contribuir a la
materializacion de la dignidad humana; por ser un
derecho inalienable que, en consecuencia, goza de
primacia, sin discriminacion alguna; por ser la
Constituciéon norma de normas y ser el derecho a la
salud una disposicion constitucional. Por ende, con
los demés derechos constitucionales tiene
supremacia constitucional sobre normas infra
constitucionales y vincula a todos los poderes del
Estado y a los particulares. Faculta a las personas
para exigir acciones positivas por parte del Estado a
favor del derecho a la salud. Pero también le prohibe
al Estado realizar acciones negativas que
perjudiquen el derecho a la salud de las personas.

El Estado es garante del derecho a la salud y de la
materializacion progresiva de los bienes y servicios
de salud. El derecho a la salud como derecho
irrenunciable es un derecho de las personas y de la
comunidad, mas alla de la voluntad del Estado para
reconocerlo’.

Por ser inherente a la persona humana, deja de ser una
promesa, porque quiz4 la promesa no sea el derecho,
ya que el derecho existe per se, tal vez lo sea la

33 Paredes citando el documento La Salud como Derecho, Marco Nacional e Internacional de Proteccién del Derecho Humano a la Salud, serie Aportes, No. 3,
Provea, Caracas, 1998, p32; se refiere al tema de la irrenunciabilidad del derecho a la salud, afirmando categéricamente, que la salud como derecho humano no es
negociable. Postura con la cual se est4 en absoluto acuerdo. Véase Paredes Herndndez, Natalia. EI Derecho a la Salud: Su situacion en Colombia. Ediciones
Antropos. Bogota: Cinep — GTZ, 2003, p. 85.

32 Como bien lo expresaba la sentencia T-536 de 1992, M. P. Simén Rodriguez Rodriguez: “El derecho a la salud y a la vida son derechos fundamentales porque son
esenciales al hombre, la salud se encuentra ligada al medio ambiente que le rodea y que dependiendo de las condiciones que éste le ofrezca, le permitira
desarrollarse econémica y socialmente a los pueblos, garantizandoles su supervivencia." p. 8.

35 Al respecto la sentencia C-463 de 2008, M. P. Jaime Araljo Renteria, expresd: "El caréacter universal del derecho a la seguridad social en salud apareja como
consecuencia su fundamentalidad, esto es, su caracter de derecho fundamental, tanto respecto del sujeto como del objeto de este derecho, ya que se trata, de un lado,
de un derecho que es predicable de manera universal y sin excepcion respecto de todas las personas sin posibilidad de discriminacién alguna; de otro lado, se trata de
un derecho que es predicable respecto de una necesidad bésica de los individuos o seres humanos, esto es la salud, lo cual implica, a su vez, la obligacién de prestar
todos los servicios necesarios para su prevencion, promocion, proteccién y recuperacion, tal y como lo prevé el articulo 49 Superior. Este caracter fundamental del
derecho a la salud se justifica también por la importancia y relevancia del mismo para la vida digna de las personas. En este sentido, esta Corte ha hecho énfasis en la
fundamentalidad del derecho a la salud en los casos de los menores de edad, de personas de la tercera edad, o de sujetos de especial proteccién constitucional.
Adicionalmente, esta Corte ha reconocido también la fundamentalidad del derecho a la salud por conexidad con otros derechos fundamentales como la vida digna e
integridad personal.” p. 49.

36 En tal sentido léase a Osuna Patirio, Ob. cit, p. 23.
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Garantia de cumplimiento de la faceta prestacional
del derecho, referida a los bienes y servicios que el
Estado debe implementar progresiva y, en comienzo,

irreversiblemente™.

Las caracteristicas generales de los derechos
fundamentales en relaciéon con su génesis como
derechos humanos, esto es: vocacion de
universalidad, son innatos, irrenunciables,
obligatorios, inalienables, imprescriptibles,
indivisibles, inviolables y progresivos, de las cuales
podemos afirmar que el derecho a la salud cumple
con cada una de ellas por su natural condicién de
derecho humano positivado en no pocos
instrumentos internacionales de derechos humanos.

De las caracteristicas especiales, que se analizaron en
tal apartado, podemos afirmar, tal como arriba se
dijo, que el derecho a la salud tiene caracter
vinculante sobre todos los poderes publicos en razén
de lo estipulado en el articulo 4° de la Constitucion de
1991 y analizado en clave de Estado Social es un
derecho estructural de tal concepcién juridico-
politica. Por ello, su fundamentalidad es y debe ser
contundente en el marco de nuestro Estado Social de
derecho, por ende su justiciabilidad a través de
acciones privilegiadas para la defensa de tales
derechos.

En ese orden de ideas, siendo el derecho a la salud un
derecho fundamental, debe compartir con los demas
derechos fundamentales de la Constitucién de 1991
la esfera de garantia y de proteccion que ella les
otorga. Es decir, se reitera, vincula a todos los
poderes publicos', debe ser un derecho de
aplicacién directa por los jueces y o6rganos
administrativos”, debe estar dotado de la garantia de
la reserva de ley" y ser un derecho protegido aun
frente al poder constituyente secundario, en
Colombia", debe gozar de la garantia del contenido
esencial frente al poder legislativo y estar
garantizado mediante acciones de amparo
constitucional' y no podré ser suspendido durante

Los estados de excepcion™. De no contar con todas
esas garantias especiales, entonces, el derecho a la
salud seria un derecho fundamental s6lo para efectos
de su proteccidn por via accion de tutela, pero no
seria un derecho seriamente fundamental. Lo cual
podria no ser un problema grave en la defensa de la
salud individual, ya que de todas formas se
protegeria el derecho a la salud en caso de su
amenaza o violacion por su condicion de derecho,
pero seguiria siendo tomado como un instrumento
para materializar los derechos tipicos de los Estados
liberal y democratico y no como un fin en si mismo
del Estado Social".

Finalmente, se reitera que el derecho a la salud
siendo un derecho fundamental, es decir de
configuracion prima facie es, en consecuencia,
restringible por una norma constitucional
directamente estatuida o por normas legales cuando
el Legislador haya sido autorizado para imponerle
restricciones en virtud de la reserva de ley que las
normas de competencia han establecido, como es el
caso del articulo 49 constitucional que dan
competencia al Legislador para reglamentar tal
derecho en aspectos tales como: la participacion de
particulares en la administracion y prestacion de los
servicios derivados de dichos derechos, las
competencias nacionales y territoriales, los medios e
instrumentos para su materializacién. Por ende se
reitera no es absoluto.

4. ESTRUCTURA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD

Si se asume que la naturaleza juridica del derecho a la
salud es la de un derecho fundamental, es preciso
entonces determinar la estructura juridica de tal
derecho.

Tal como en su momento se dijo, segin Alexy®, la
base de la teoria analitica de los derechos es una triple
division de las posiciones que han de ser designadas
como "derecho" en derecho a algo, libertades y
competencias.

= De todas formas no puede descalificarse el derecho como tal por la eventual falta de su garantia. Tal como lo afirma Ferrajoli si se confunde derechos y garantias
resultarian descalificadas en el plano juridico las dos mas importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir, la internacionalizacion de los
derechos fundamentales y la constitucionalizacién de los derechos sociales. Se agrega que en un Estado Social de Derecho, los derechos sociales deben contar con
garantias juridicas reales de materializacién en bien de la dignidad de la persona humana y del bienestar de la colectividad. Ob. cit. p. 59.

wAvrticulo 4° de la Constitucion de 1991.

s Articulo 85 de la Constitucion de 1991.

wPor lo cual requeriria que su regulacion legislativa sea por medio de ley estatutaria —articulo 152 de la Constitucién de 1991—

« Debe someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a tal derecho y a sus garantias, a los procedimientos de
participacion popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los
ciudadanos que integren el censo electoral. Articulo 377 de la Constitucion de 1991.

«2Por ejemplo por medio de la accion de tutela. Articulo 86 de la Constitucion de 1991.

s Articulo 214, numeral 2° de la Constitucion de 1991.

4« Cortés cita de la sentencia de 18 de julio de 1991 de la Corte Constitucional que: "... el bien salud es tutelado no s6lo como interés de la comunidad, sino también y
sobre todo como derecho fundamental del individuo, de tal forma que se configura como un derecho primario y absoluto, plenamente operativo en las relaciones
entre privados". (Cursivas intencionales). Véase Cortés, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El darlo a la salud en la experiencia italiana, ¢un
modelo par américa Latina? Universidad Externado de Colombia. Primera Edicion. Bogota: 2009, p. 132.

»Ob. cit. p. 163.
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De acuerdo con Alexy", la forma mas generalizada
de un enunciado sobre un derecho a algo se puede
concebir como una relacion triddica expresada asi:
DabG. En donde "'D"" representa la relacion triddica;
"a", el portador o titular del derecho; "b", el
destinatario del derecho, y "G", el objeto del
derecho. Alexy realiza, ademas, una clasificacion en
cuanto al objeto de los derechos. Por tanto, determina
la existencia de derechos a acciones negativas
(derechos de defensa) y los derechos a acciones
positivas. Los primeros los divide en tres grupos: los
derechos a que el Estado no impida u obstaculice
determinadas acciones del titular de derecho; los
derechos a que el Estado no afecte determinadas
propiedades o situaciones del titular del derecho, y
los derechos a que el Estado no elimine determinadas
posiciones juridicas del titular del derecho. El
segundo grupo los divide en dos: el de aquellos cuyo
objeto es una accién factica y el de aquellos cuyo
objeto es una accién normativa.

El derecho a la salud en su connotaciéon de derecho
fundamental puede ser objeto de impedimentos o de
obstaculos en el accionar de los titulares del derecho
por parte del Estado o de particulares que por su
delegacion administren o presten bienes y servicios
de salud. Igual pueden ser afectadas determinadas
situaciones en relacion con tal derecho, y, por
supuesto, eliminarse posiciones juridicas de titular
del derecho. En la faceta prestacional del derecho a la
salud el objeto puede ser una accion factica y por
supuesto también una accion normativa.

Precisamente un impedimento u obstaculo a
determinadas acciones de titular del derecho a la
salud, en el caso colombiano, puede ser el impedir u
obstaculizar la libre eleccion del usuario a una
determinada entidad promotora de salud o de una
institucion prestadora de servicios. Igual son, como
el propio Alexy lo refiere', ejemplos de propiedades
de un titular de derechos fundamentales que pueden
ser afectadas son las de vivir y estar sano. Asi mismo,
un ejemplo de eliminacion de posiciones juridicas
del titular del derecho a la salud es precisamente en
relacion con el impedimento de seleccionar una
determinada entidad administradora de salud, caso
en el cual se elimina el derecho subjetivo de elegir
libremente, cuando una norma deroga o prohibe el
cambio de entidad se elimina la posibilidad de
decidir libremente entre, por ejemplo, una entidad
promotora de salud pablica o una de tipo privado.

Ob. cit. pp. 163y ss.

Respecto de la faceta prestacional del derecho a la
salud, acciones facticas positivas de proteccion de la
salud son innumerables, por ejemplo, la
estructuracion de programas de promocion de la
salud, de proteccion de la enfermedad, la dotacién de
una empresa social del Estado. En relacion con
acciones normativas, igualmente, pueden ser
multiples, como es el caso de la inclusion de un
medicamento en el POS, el no pago de cuotas de
recuperacion por parte de las personas identificadas
como del nivel del Sisben, pertenecientes al régimen
subsidiado de salud, entre otras.

En consecuencia, la estructura del derecho
fundamental a la salud coincide con las formulas
presentadas por Alexy', en cuanto son derechos a
acciones negativas y derechos a acciones positivas.
Ambos en sus diferentes modalidades frente al
Estado.

Asi, entonces, tenemos que Alexy presenta el
siguiente esquema: el derecho a la salud es un
derecho a algo, expresado con la relacion triddica
DaeG, en donde b, el sujeto obligado indeterminado
o0 el sujeto destinatario del derecho en la relacién
triadica DabG, antes resefiada, es reemplazado por e,
que representa al Estado como garante del derecho a
la salud, de acuerdo con el articulo 49 de nuestra
Constitucion. Por tanto, en nuestro caso, podriamos
afirmar que toda persona tiene derecho a que el
Estado colombiano le garantice el derecho a la salud.
De otra forma: DpecS, en donde D representa la
relacion triadica; p, toda persona; ec el Estado
Colombiano, y S, el derecho a la salud.

En cuanto a derechos a acciones negativas, segun
Alexy, las relaciones triadicas podrian ser asi,
dependiendo de su tipologia®:

Derechos a no impedimentos de acciones': Dae
[dificulta e (Ha)]. Es decir, de acuerdo con Alexy, a
tiene frente al Estado un derecho a que éste no le
dificulte a llevar a cabo la accién h. Por tanto,
podriamos afirmar que toda persona tiene frente al
Estado colombiano un derecho a que éste no le
dificulte llevar a cabo una accion relacionada con su
derecho a la salud. De otra forma: Dpec [—dificulta
ec (HpS)].

Ob. cit. p. 168. -os. cit. p. 173. " Se sigue manteniendo la correspondencia de p persona, ec

Estado Colombiano y S derecho a la salud.
“Ob. cit. pp. 166-168.
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Derechos a la no afectacién de propiedades y
situaciones*: Dae [—afecta e (Sa)]. Es decir, segln
Alexy, a tiene frente al Estado un derecho a que éste
no afecte la propiedad A (la situacion B) de a. Alexy
utiliza "Sa" tanto para representar "a tiene la
propiedad A" como para "a se encuentra en la
situacion B". En consecuencia, podriamos afirmar
que toda persona tiene frente al Estado colombiano
un derecho a que éste no le afecte el derecho a estar
sano. De otra forma: Dpec [—afecte ec (Sps)], en
donde s representa su derecho a estar sano.

Derechos a la no eliminacién de posiciones
juridicas': Dae [elimina e (Pja)], donde Pj es
posicion juridica. Es decir, segin Alexy, a tiene
frente al Estado un derecho a que éste no elimine la
posicion juridica de a, por tanto, podriamos afirmar
que, toda persona tiene frente al Estado colombiano
un derecho a que éste no elimine libertades derivadas
del derecho a la salud. De otra forma: Dpec
[—elimine ec (LpS)], en donde L representa
libertades derivadas del derecho a la salud, entre
otras, como la de elegir libremente la entidad
promotora de salud'.

En relacion con los derechos a acciones positivas
derivadas de la faceta prestacional del derecho a la
salud", se retomarda la férmula de Arango". Esto es,
en cuanto a derechos a acciones positivas facticas,
una relacién triadica representada asi: DieAst, la cual
se adoptard para efectos de este apartado, como
DpecAoprs, en donde se agrega que la accién o
actividad positiva factica se realiza por parte del
Estado colombiano ec en relacion directa con el
derecho a la salud a fin de buscar su materializacion
real y su eficacia juridica. Es decir, toda persona tiene
derecho de exigir del Estado colombiano acciones
positivas facticas en relacion con el derecho a la
salud, tales como implementar programas de salud
de prevencion primaria o realizar una jornada de
vacunacion.

En cuanto a derechos a acciones positivas
normativas facticas, una relacién triadica sera
representada, para efectos de este apartado, como
DpecApns. Aqui se agrega que la accién o actividad
positiva normativa se realiza por parte del Estado
colombiano ec en relacién directa con el derecho a la

= Véase Alexy. Ob. cit. pp. 168-169.
s2 Ibidem, pp. 169-173.

salud, es decir, toda persona tiene derecho de exigir
del Estado que lleve a cabo acciones positivas
normativas segun el derecho a la salud, tales como
expedir un acuerdo ampliando el contenido del POS
o una ley que garantice el acceso inmediato de
cualquier persona a los establecimientos que presten
servicios de salud, en caso de urgencias.

En conclusion, el derecho a la salud es un norma
iusfundamental que como tal puede ser amparado, en
nuestro caso colombiano, por la accién de tutela
cuando efectivamente se demuestre su amenaza o
vulneracién en los términos del articulo 86 de la
Constitucion y de sus decretos reglamentarios.
Precisamente se analizar4 a continuacion cémo ha
sido la justiciabilidad del derecho a la salud, segin
las sentencias de la Corte Constitucional.

5. JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD

Previas las consideraciones arriba realizadas,
preguntamos: siendo el derecho a la salud un derecho
fundamental y vinculante, que responde a las
relaciones triadicas antes descritas, ¢es justiciable?

Si partimos de la concepcion del derecho a la salud
como un derecho fundamental, obviamente es
justiciable, tanto por la jurisdiccion ordinaria
laboral a la que se le encomienda el conocimiento
de las controversias referentes al sistema de
seguridad social integrar'. O por la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa® sobre las controversias y
conflictos juridicos derivados del derecho a la salud
entre las personas y entidades que no pertenezcan al
SSSl, en virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993%,
como también por via de la accion de tutela, en
forma subsidiaria cuando el derecho se
encuentre amenazado o vulnerado®. En cuanto a la
prerrogativa de exigibilidad del derecho a la salud,
esta claro que son afiliados, beneficiarios y en
general los habitantes del territorio colombiano,
quienes pueden exigir su cumplimiento del Estado. En
lo relacionado con la justiciabilidad del derecho a la
salud por via de accion de tutela es facil comprender
gue su defensa ha dependido de la consideracién
del derecho a la salud como un derecho
fundamental o como un derecho estrictamente
social.

Libertad consagrada, entre otras normas, en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 806 de 1998.
En Colombia, desde sentencias como la T-484 de 1992, M. P Fabio Morén Diaz, p. 5, se concibié como un derecho, pero también corno un servicio en lo que

concierne a la garantia de los establecimientos, bienes y atencion en salud.
Véase Arango. Ob. cit. pp. 59 y ss.

Véase el articulo 2 de la ley 712 de 2001, por la cual se reforma el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Véase el Decreto 01 de 1984 y normas concordantes.

= Véase la discusion sobre el tema referida en el apartado respectivo con relacién al derecho a la seguridad social.
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Segun la fundamentalidad del derecho a la salud, en 2006%% retoma el argumento del derecho a la salud
eventos diferentes al derecho de la salud de los nifos, como fundamental en si mismo "...cuya efectiva
se puede analizar la siguiente secuencia de realizacién depende, como suele suceder con otros
posiciones por parte de la Corte Constitucional, asi: muchos derechos fundamentales, de condiciones
juridicas, economicas y facticas, asi como de las
En lo relacionado con la justiciabilidad del derecho circunstancias del caso concreto”, sin que por ello,
ala salud por via de accidn de tutela es fécil deje de ser un derecho fundamental. Posteriormente
comprender que su defensa ha dependido de la la sentencia 1-016 de 2007 sefiala, entre otros, los
consideracién del derecho a la salud como un muy interesantes y, a la vez, muy controvertibles
derecho fundamental o como un derecho puntos: "todos los derechos constitucionales son
estrictamente social. Como un derecho estrictamente fundamentales, la fundamentalidad de los derechos
social, programéatico o de prestacion no ha sido no depende —ni puede depender— de la manera como
objeto de tutela con base en los preceptos del articulo estos derechos se hacen efectivos en la practica, la
86 de la Constitucion Politica de 1991; en cuanto se salud es un derecho fundamental cuyo contenido es
refiere a la proteccion inmediata de los derechos acentuadamente prestacional"®. Luego, la sentencia
constitucionales fundamentales, se ha excluido, en C-811-2007%, determind que el derecho a la salud es
principio, el derecho a la salud, exclusién que en un derecho que tiene categoria autbnoma como
nuestro criterio obedecia a una lectura formalista, fundamental, y que debe ser garantizado a todos los
estricta y exegética de tales derechos. seres humanos igualmente dignos. En el mismo
sentido la sentencia C-463 de 2008%, expresé que el
Con respecto a la iusfundamentalidad o no del caracter universal del derecho a la seguridad social
derecho a la salud, en consecuencia su proteccién por en salud apareja como consecuencia su
via de accién de tutela, es posible sefialar la siguiente fundamentabilidad®’. Posteriormente, la sentencia T-
secuencia de posiciones por parte de la Corte 760 de 2008% vuelve a reconocer, sin ningun tipo de
Constitucional, dentro de lo que podria denominarse ficcion juridica, que el derecho a la salud es un
como el decurso de una fundamentalidad derecho fundamental®. (ii) Doble connotacién del
anunciada: (i) Derecho a la salud como un derecho derecho a la salud: fundamental y asistencial .
fundamental auténomo. EIl derecho a la salud, en
una concepcioén primigenia, fue considerado como Muy temprano en las sentencias de revision de tutela
un derecho fundamental”, es decir, sin ningun tipo de se empez6 a considerar el derecho a la salud en su
ficciones juridicas. Mas tarde, la sentencia T-307 de doble connotacion”, como derecho fundamental y

« Lecturas que puede llevar a consideraciones tan extremas como la de un amparo en revision mexicano que sefial6: " Si bien es cierto que la Constitucién reconoce
el derecho a la proteccién de la salud y el acceso a los servicios de salud, al no existir normas juridicas que especificaran el derecho subjetivo a tratamientos
especificos, estos no podian ser exigidos, La ley sélo regulé los aspectos administrativos de los servicios de salud, sin especificar a qué servicios y tratamientos
tenia derecho la poblacién®. Véase La proteccion de la salud en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. José Luis Soberanes Fernandez en Temas selectos
de salud y derecho. México: 2002. Universidad Nacional Auténoma de México. Coordinadora: Marcia Mufioz de Alba Medran, p. 181.

« Véanse las sentencias T-536 de 1992, M. P. Simo6n Rodriguez Rodriguez, p. 8; 1-505 de 1992, M. E Eduardo Cifuentes Mufioz, p. 11; T- 613 de 1992, M. P.
Alejandro Martinez Caballero, p. 5; y la T-180 de 1993, M. P. Hernando Herrera Vergara. p. 9.

s M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 12 y ss.

& M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 16 y ss. En igual sentido, véanse las Sentencias T-770 y 1-816 de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. pp. 11
y 5, respectivamente.

«« Se comparte con la sentencia la determinacion del derecho a la salud como fundamental, que el derecho fundamental a la salud debe ser analizado a la luz de
los instrumentos juridicos internacionales que actualmente lo regulan, porque siendo fundamental no es necesario buscar conectarlo con otros derechos
expresamente fundamentales. No se comparte con tal sentencia que todos los derechos constitucionales sean fundamentales. Al respecto Vila Casado, se
refiere a que sostener que todos los derechos constitucionales son fundamentales porque hacen parte de la Constitucién [...] es negar, contra toda evidencia,
que existe un conjunto de derechos con prerrogativas especiales que los diferencian de los deméas derechos constitucionales. Véase Vila Casado, Ivan.
Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo. Primera Edicién. Bogota: Legis, 2007, p. 465. En igual sentido véase Chinchilla Herrera, Tulio
Eli. ¢Qué son y cudles son los derechos fundamentales? Las nuevas lineas de la jurisprudencia. Segunda Edicién. Bogota: Ed. Temis, 2009, p. 113.

ssM. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. p. 33.

s M. P. Jaime Araljo Renterfa. p. 31.

«r ESto es, su caracter de derecho fundamental, tanto respecto del sujeto como del objeto de este derecho, por su universalidad y por su relacion directa e inescindible
con el principio de la dignidad humana.

s Véase la sentencia T-760 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. p. 18.
La sentencia en cita, retorna el hecho de que uno de los elementos centrales que le da sentido al uso de la expresion “derechos fundamentales” es el concepto de
dignidad humana, concepto que se relaciona directamente con la “libertad de eleccién de un plan de vida concreto 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
Montealegre Lynnet ya habfa sefialado que seria fundamental todo derecho que funcionalmente este dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un
derecho subjetivo, p.11.

 Obviamente, en los interregnos entre las sentencias citadas, otras sentencias debatian diferentes criterios acerca de la naturaleza juridica del derecho a la
salud, aun después de las sentencias T-016 de 2007, C-811 de 2007, la C-463 de 2008 y la T-760 de 2008. Véase la sentencia C-1041 de 2007. M. P.
Humberto Antonio Sierra Porto. p. 70.

= Como 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
Constitucion, 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. 39 y ss.
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Como derecho con caracter asistencial’. (iii)
Derecho a la salud como un derecho fundamental
por conexidad™. En el mismo sentido de relacionar
el derecho a la salud con el derecho a la vida, la
sentencia T-487 de 19927, aun en forma muy general,
realiza la conexion entre el derecho a la salud y el
derecho a la vida". Es en la sentencia T-491 de 19927
que se hace explicito el concepto de conexidad”. Una
importante conexion fue la realizada entre el
derecho a la salud y el principio fundamental de la
dignidad humana", conexion que también se realizé
con la integridad fisica, psiquica y moral. La teoria
de la conexidad o extension quiz& haya sido la
teoria predominante, aunque no unanime, en las
sentencias de la Corte Constitucional”, como luego se
verd. (iv) Derecho a la salud como un derecho
prestacional. No obstante las consideraciones,
en algunas sentencias de 1992, no solo de que el
derecho a la salud era un derecho fundamental
sino su doble connotacion por conexidad, en el ario
1997% la Sala Plena de la Corte Constitucional
reversO una consideracion tipicamente prestacional
del derecho a la salud. Precisamente, en la sentencia
SU-111 de 1997 se expresOd que el derecho a la
salud remite esencialmente a un contenido
prestacional, aunque no es ajeno a la conservacion
de la vida orgénica, sostuvo la Corte, por esta razén

Derecho fundamental de aplicacién inmediata™. La
posicion de la sentencia en cita luego seria matizada
por la consideracion del derecho a la salud como un
derecho fundamental auténomo en el caso de ciertas
poblaciones, o en el caso de los contenidos del POS.
(y) Derecho a la salud como un derecho
fundamental auténomo en el caso de algunas
poblaciones especificas. Ha sido pacifica la
consideraciéon del derecho a la salud como
fundamental con respecto a determinadas
poblaciones, dado su alto caracter de vulnerabilidad
e indefension. Igual ha sucedido con el derecho a la
seguridad social como en el caso de las personas de la
tercera edad o adulto mayor" y en el de las personas
discapacitadas o personas en estado de
discapacidad”. (Vi) Derecho a la salud como un
derecho fundamental auténomo en el caso de los
contenidos del POS. La sentencia SU-819 de 1999*
refiere a la posibilidad juridica que el derecho a la
salud y en general los derechos econdmicos, sociales
y culturales tiendan a transmutarse hacia un derecho
subjetivo, en la medida en que se creen los elementos
que le permitan a la persona exigir del Estado la
obligacién de ejecutar una prestacién determinada,
consolidandose entonces (el deber asistencial) en
una realidad concreta en favor de un sujeto
especifico®. Quiza fue con la sentencia T-859 de

no se convierte en

72 Como fundamental por conformar, en su naturaleza juridica, un conjunto de elementos que lo identifican corno un predicado inmediato del derecho a la vida, de
manera que atentar contra la salud de las personas equivaldria a atentar contra su propia vida.

73 Es preciso aclarar que la teoria de la conexidad se refiere aqui con relacion directa al derecho de la salud. No obstante, desde la sentencia T-406 de 1992, M. P Ciro
Angarita Barén, p. 20, tempranamente ya se habia estructurado la teoria de la conexidad en términos generales.

7# M. P. Alejandro Martinez Caballero. p. 4.

»s Manteniendo, la posicion del caracter dual del derecho a la salud, la Corte expresa que proteger la salud del hombre es proteger su vida, que es un derecho
constitucional fundamental inalienable.

76 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. p. 4.

77 Se entiende por derechos fundamentales por conexidad aquellos que no siendo denominados como tales en el texto constitucional le es comunicada esta
calificacion en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos fundamentales.
Véase la T-499 de 1992, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. p. 4.
79 En ese sentido se pueden citar, entre muchas otras, las siguientes sentencias: T-236 de 1993, M. P. Fabio Morén Diaz, p. 10; 1-030 de 1994, M. P. Alejandro
Martinez Caballero, p.7;1-271 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero, p. 17; T-281 de 1996, M. P. Julio César Ortiz Gutiérrez, p. 9; T-125 de 1997, M. P.
Eduardo Cifuentes Mufioz, p. 2; T-489 de 1998, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa, p. 5; T-529 de 1999, M. E Fabio Morén Diaz, p. 7; T-155 de 2000, M. R José
Gregorio Hernandez Galindo, p.3; T-461 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, p. 7; T-994 de 2002, M. P. Jaime Araljo Renterfa, p. 6; T-1105 de 2003, M. P.

» Manuel José Cepeda Espinosa, p. 2; T-748 de 2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil, p. 5; T-074 de 2005, M. P. Alfredo Beltran Sierra, p.4; T-627 de 2006. M. P. Alvaro

o Tafur Galvis, p. 9; T-408 de 2007. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, p.8; T-517 de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. p. 9.
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. p. 17.
Pese a estar a cuatro afios de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y a casi dos de la entrada en vigencia del SGSSS, la Sala sostuvo que los derechos econémicos,
sociales y culturales, pese a su vinculacion con la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, no son de aplicacién inmediata, pues necesariamente
requieren de la activa intervencion del legislador con miras a la definicion de las politicas ptblicas y de su adecuada instrumentacion organizativa y presupuestal. La
sentencia T-535 de 1999 determiné que en aras de garantizar real y eficazmente los presupuestos consagrados en el articulo 46 de la Constitucion Politica debe
considerarse el derecho a la salud como un derecho fundamental auténomo. M. P. Carlos Gaviria Diaz. p. 4.De su parte, la sentencia T-261 de 2007 fue enfatica, asi
mismo, en la determinacién del derecho a la salud del adulto mayor como un derecho fundamental auténomo. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, p. 12 y ss. En el
mismo sentido véanse, entre otras, las sentencias T-527 de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil, pp.7 y ss; 638 de 2007, M. P. Jaime Araujo o Renterfa, p.7; T-1097 de
2007 y 015 de 2008, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo, p. 4 en ambas sentencias; 1-073 de 2008, M. E Manuel José Cepeda Espinosa, p. 3, y la T-866 de 2008, M. P.

83 Marco Gerardo Monroy Cabra. pp. 9y ss.

La sentencia T-1038 de 2001 determiné que en aplicacion de los articulos 13 y 47 de la Constitucién Politica el Estado debe otorgar especial tratamiento y
proteccion a los disminuidos fisicos y psiquicos. M. P. Rodrigo Escobar Gil, p. 6. Véanse ademas las sentencias T-248 de 1998, M. P. José Gregorio Hernandez
Galindo, p. 5; y T-762 de 1998, M. P. Alejandro Martinez Caballero. pp. 13 y ss. Asi mismo, en la sentencia T-124 de 2002 se considerd especialmente el derecho a la
salud como la garantia de un minimo de dignidad de estabilidad tanto fisica como psiquica de las personas con discapacidad mental. M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa. p. 6. La sentencia T-063 de 2007 detall6 una proteccién especial de un joven reclutado que resultd discapacitado como resultado de la prestacion del
servicio militar. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 12 y ss. Confrontese, ademas y entre otras, las Sentencias T-339 de 1995,1-179 de 2000 y la T-261 de
2007. Magistrados Ponentes: Carlos Gaviria Diaz, p. 5; Alejandro Martinez Caballero, p. 19; y Marco Gerardo Monroy Cabra, p. 10; respectivamente.
M. P. Alvaro Tatt Galvis. pp. 13y ss.

es En consecuencia, al transmutar el derecho a la salud en un derecho subjetivo, el beneficiario del derecho puede hacerlo valer efectivamente ante las instancias
judiciales y deviene en un derecho fundamental exigible por via de tutela. Al respecto la sentencia SU-819 se refiere a las sentencias T-108 de 1993, M. P. Fabio
Morén Diaz, pp. 9y so; T-207 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero, pp. 8 y ss, y T-042 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz. pp. 5y ss.

s M. P. Eduardo Montealegre Lynett. pp. 7 y ss.
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2003% que se determiné directamente que el derecho
a la salud, en su componente prestacional del POS,
tiene naturaleza de derecho fundamental de manera
auténoma vy, por tanto, el derecho a recibir la
atencion de salud definido en el Plan Bésico de
Salud, el POSC y POSS de acuerdo con la Ley 100 de
1993 y sus normas complementarias®’.

A manera de conclusion de este apartado, se puede
decir que no existe ain una linea jurisprudencial
unadnime acerca de la naturaleza iusfundamental del
derecho a la salud en la Corte Constitucional. No
obstante, en la evolucion del concepto, pueden
apreciarse algunas posturas mayoritarias, como en el
caso de la fundamentalidad por conexion del
derecho a la salud con otros derechos fundamentales,
ejemplo las poblaciones o personas altamente
vulnerables o indefensas, precisamente de la tercera
edad o adulto mayor, y las personas en estado de
discapacidad. Pero, en esa misma evolucidn
conceptual y doctrinaria, en veces las diferentes
salas de la Corte Constitucional han reversado o ido
en contrario de avances significativos en tal
conceptualizacion. 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 pleno se habian tomado segin a la
fundamentalidad del derecho a la salud. En el
mismo sentido puede apreciarse recientes
sentencias de la propia Corte
Constitucional que han retomado el concepto de
conexidad para determinar la fundamentalidad del
derecho a la salud, o que lo utilizan para reforzar su
fundamentalidad, o se utiliza en forma preferente la
posicion de que todos los derechos constitucionales
son fundamentales, pese a los pronunciamientos, por
ejemplo, de la citada T-760 de 2008%, lo cual
demuestra que, hasta el momento, no existe una linea
jurisprudencial consolidada en relacion con la
iusfundamentalidad del derecho a la salud en la
propia Corte Constitucional.

s M. P. Eduardo Montealegre Lynett. pp. 7 y ss.

Finalmente, y pese a lo arriba sefialado, se podria
afirmar que la Corte Constitucional va en camino de
un consenso sobre la determinacion del derecho a la
salud, como un derecho fundamental auténomo en
todos los casos y para todas las personas”, en
especial, desde las sentencias C-811 de 2007, la C-
463 de 2008 y la T-760 de 2008, ya referidas,
posicion que se comparte plenamente en aras de la
proteccién de la vida digna y con calidad.
Finalmente, y a pesar de algunas sentencias que han
retomado el concepto de la conexidad o extension, la
Corte Constitucional parece haber arribado
nuevamente al primigenio concepto de que el
derecho a la salud es un derecho fundamental®,
concepto del cual no debi6 haberse apartado y que
debe consolidarse en clave de Estado social, por
ende, en clave de Dignidad Humana. Asi, la Corte
Constitucional arriba nuevamente al primigenio
concepto de que el derecho a la salud es un derecho
fundamental, concepto de las sentencias de 1992 y
del cual, se reitera, no se debid haber apartado.

Nuestra normativa por via del llamado bloque de
constitucionalidad. lgualmente se encuentra
desarrollado en innumerables disposiciones de
origen legal y reglamentario. En especial por medio
de las leyes 100 de 1993, 1122 de 2007 Y 1438 de
2011.

Debido a la ubicacién inicial del derecho a la salud en
nuestra Constitucion de 1991 mucho se ha dicho
sobre su naturaleza juridica. Quiza ha sido la Corte
Constitucional quien ha ido estabilizando via
jurisprudencial la iusfundamentalidad del derecho en
cuestion. Decurso que ha sido controversial, no
lineal, no pacifico y a veces ha sufrido serios
retrocesos. No obstante, hoy parece haberse ido
consolidando la fundamentalidad del derecho a la
salud por tal via. Por lo menos, existe una cierta
concertacion jurisprudencial en cuanto a que el
derecho a la salud es un derecho fundamental por

7 En el mismo sentido, la sentencia T-860 de 2003 determiné que los contenidos propios del POS devienen en prestaciones vinculantes para los entes encargados de
su cumplimiento y en derechos subjetivos, de caréacter fundamental auténomo para las personas. M. P. Eduardo Montealegre Lynett. pp. 10 y ss. En igual referencia
las sentencias T-200 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 6 y ss; T-261 de 2007, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. pp. 12 y ss; y la sentencia T-767
de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. pp. 4 y ss, confirman que el derecho a la salud en casos especiales es un derecho fundamental de manera auténoma.
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 6 y ss. Véase la sentencia 016 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. p. 19.

ss Véase como ejemplo muy reciente la sentencia T-814 de 2008, M. P. Rodrigo Escobar Gil, pp. 6 y ss; que retoma la teorfa de la conexidad, no obstante que
sentencias como la T-016 de 2007, la C-811 de 2007, la C-463 de 2008 y la T-760 de 2008 han afirmado categéricamente que el derecho a la salud es fundamental
auténomo. Otra cosa es si ha sido 0 no amenazado o vulnerado. O si el medio de proteccién es o no la accién de tutela por existir o no otro medio de defensa, o
existiendo medio de defensa diferente éste es ineficaz ante una amenaza o vulneracion determinada. En el mismo sentido de utilizar la conexidad como via de
fundamentalizar el derecho a la salud, entre otras sentencias de 2009, se tiene por ejemplos la T-079, M. P. Clara Elena Reales Gutiérrez, p. 3; la T-183, M. P. Juan

Carlos Henao Pérez, p. 14, y la T-214, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, p. 3.

s Véanse, por ejemplo, las sentencias T-875 de 2008, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, pp. 8 y ss.; T-921 de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, pp. 5y ss. Del
2009, entre otras, las sentencias T-053, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, pp. 9 y ss.; T-120, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, pp. 3y ss., y la T-201, M. P.

Jorge Ivan Palacio Palacio.

Al respecto, véanse las sentencias: T-224 de 2010, T-246 de 2010, T-650 de 2010, T-654 de 2010, T-664 de 2010, T-668 de 2010, T-685 de 2010, T-730 de
2010, T-815 de 2010, T-835 de 2010, T-864 de 2010, T-874 de 2010, 009 de 2011 y T-022 de 2011, C-225 de 2011 y C-791 de 2011. A mas que ha sido claro
desde tiempo atras que el derecho a la salud, para el caso de las personas especialmente protegidas por la Constitucion del 91, es un derecho fundamental

auténomo.
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Conexidad con otros derechos fundamentales como
la vida, la igualdad, el desarrollo de la libre
personalidad, obviamente con la dignidad humana.

Pero, precisamente por su relacion directa con la
dignidad humana, por ser universal, inherente a la
persona humana, indisponible, irrenunciable, por
entrafiar libertades y derechos, por su esencialidad en
la materializacién de una vida digna y con calidad,
por ser un derecho integral e integrador de otros
derechos y condiciones vitales, por tener una
dimension individual, pero también una dimensién
colectiva es que el derecho a la salud, sin lugar a
dudas, es un derecho fundamental; y corno derecho
seriamente fundamental debe ser objeto de todas y
cada una de las garantias constitucionales y legales
previstas para tal tipo de derechos y no sélo para
efectos de su justiciabilidad via accion de tutela.
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