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RESUMEN

Desde la Constitucion de 1991 se reconocio6 el derecho a la salud de los menores
como un derecho fundamental, en armonia con los Tratados Internacionales de la
materia; tal garantia se llevé al texto constitucional mediante la consagracion de
principios y, asi mismo, pasoé al sistema legal a través de la adopcion de reglas.
Estudiar en detalle tanto los Acuerdos y Convenios Internacionales como la
regulacion nacional es la primera pretension de este trabajo.

Dentro del marco asi descrito, se evalia la incidencia de la jurisprudencia
constitucional en los fallos dictados por los jueces constitucionales del circuito de
Pasto. Para ello se tom6 una muestra probabilistica estratificada por afos, de las
acciones de tutela presentadas entre los afios 2000-2008. Mediante la
comparacion de los temas obtenidos del analisis legal y jurisprudencial, se obtuvo
como resultado el nivel en el que se protege el derecho a la salud de los menores,
gqué principios se invocan, y cuales se desconocen, asi como la forma en que son
incorporados en las sentencias.

Palabras clave: Derecho, Salud, Menores, Investigacion, Pasto.



ABSTRACT

Since the Constitution’s 1991 recognized the law to health of children as a
fundamental law, in harmony with International Treaties on the subject, such
warranty was brought to the constitutional text by means of consagration of
principles; the same happened to the legal system through the adoption of rules.
To study in detail both the Agreements and International Conventions as National
Regulations is the first claim in this work.

In the previous framework is evaluated the incidence of constitutional jurisprudence
in the decisions handed down by the constitutional judges of the circuit of Pasto.
To this was taken a probability sample stratified by years of supervisory actions
filed between the years 2000-2008.By means of comparing the items obtained
from the legal and jurisprudential analysis, was obtained as a result the level which
protects the law to health of children, what principles are invoked, and which are
unknown, and the way they are incorporated in judgments.

Key words: Law, Health, Children, Research, Pasto City.
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GLOSARIO

Jurisprudencia: Se considera jurisprudencia a los fallos emitidos por un cuerpo
colegiado de jueces acerca de un asunto en particular y que es vinculante en sus
decisiones para casos posteriores

Matriz jurisprudencial: Se denomina de esta forma al producto de la recopilacion
jurisprudencial que aporta temas y que se compila en temas mas grandes con el
fin de obtener conceptos generales.

Menor de edad: Es la persona que no ha cumplido 18 afios de edad, de acuerdo
con la legislacion del Cédigo Civil.

Régimen de salud: Es el mecanismo mediante el cual se clasifica la poblacién
para la prestacion del servicio de salud, se divide en régimen contributivo y
régimen subsidiado.

Sistema de salud: Es la forma en la cual el gobierno nacional administra el
servicio publico de salud, a él se encuentran afiliadas todas las personas que
habitan el territorio nacional.



INTRODUCCION

Este trabajo desarrolla las implicaciones que rodean el derecho a la salud de los
menores de edad en el municipio de Pasto. Para llevar a cabo tal cometido se ha
planteado el siguiente problema de investigacion: ¢En qué medida la
administracion de justicia en el municipio de Pasto, en los fallos de accion de
tutela, acoge los principios y sub-reglas constitucionales en materia del derecho a
la salud de los menores?

Este interrogante se justifica a partir de los postulados establecidos por la
Constitucion de 1991, ya que a partir de su promulgacion se modific6, de manera
sustancial, la idea que se tenia en cuanto al derecho a la salud; y en materia de
los menores de edad, establecié un concepto progresista al dotar a este derecho
del caracter de fundamental y por tanto, exigible directamente ante instancias
judiciales.

De manera continua, entidades que vigilan el estado de los derechos humanos, en
especial la Defensoria del Pueblo, han publicado informes acerca de la
preocupante situacion que se presenta en torno al derecho a la salud en relacion
con la Acciéon de tutela, como mecanismo de defensa y garantia; sin embargo,
hasta ahora no se ha realizado ningun estudio que se dedique de manera
pormenorizada a este derecho aplicado a los menores de edad, por lo que
despierta interés, a nivel académico, establecer cudl es el tratamiento que se le ha
dado por parte de la administracion de justicia en el municipio de Pasto.

Para el estudio de este caso, es necesario contar con las herramientas adecuadas
de andlisis, razén por la cual se tendra en cuenta el Derecho Internacional, fuente
principal de derechos humanos, y se recopilaran los documentos principales que
tengan incidencia en el tema, a la vez que se estudiara la legislacién nacional a
partir de lo dictado por el articulo 44 constitucional.

En ese orden de ideas, no puede dejarse de lado la fuente mas relevante en
cuanto a casuistica, estructuraciéon y desarrollo de principios en torno al tema a
tratar; la Corte Constitucional, ente principal encargado de la defensa de los
derechos humanos, que ha generado abundante jurisprudencia, la cual establece
reglas claras para la aplicacion de este derecho.

La metodologia a utilizarse es deductiva: mediante el establecimiento de los
postulados internacionales y el desarrollo que se les ha dado en la jurisprudencia
colombiana, se deducen los principios y caracteristicas facticas y juridicas que
estan inmersas en el tratamiento juridico otorgado al derecho a la salud de los
menores; a su vez, se aplica este marco de ideas a las consideraciones que se
hacen al respecto por parte de la jurisdiccibn del municipio de Pasto, en
especifico, por los jueces constitucionales.



Para desarrollar adecuadamente el trabajo, se consideran las acciones de tutela
gue se hayan dictado entre los afios 2000 y 2008, tiempo en el cual se produjeron
cambios fundamentales en la jurisprudencia y en la concepcién del sistema de
salud, especialmente las provocadas por la sentencia T — 760 de 2008, la cual se
presenta como una sentencia hito. De manera adicional, se actualiza el trabajo
investigativo al analizar las sentencias hasta el afio 2009.

En la aplicaciéon de los principios obtenidos del derecho internacional y de las
caracteristicas dadas por la jurisprudencia constitucional, se analizan las
sentencias de Accion de Tutela emanadas por los jueces pertenecientes a la
jurisdiccion del municipio de Pasto. Para determinar cudles sentencias serian
examinadas, se hizo una recoleccion de fallos que cumplieran con ser emanados
entre los afios 2000 y 2008, y que estuvieran orientados a definir una situacion
respecto al derecho a la salud. Una vez cuantificados, se obtuvo una muestra de
tipo probabilistico y estratificada por afios.

El objetivo que se persigue con la investigacion, de manera principal, es evaluar la
incidencia de las sub-reglas y principios constitucionales en los fallos de accion de
tutela, en relacion con las garantias del derecho a la salud de los menores en el
municipio de Pasto, durante el periodo comprendido entre 2000 y 2008. Para
lograr este objetivo, se ha propuesto desarrollar tres puntos, asi:

Consolidar el marco constitucional y legal del derecho a la salud de los menores
en Colombia.

Analizar el precedente constitucional en torno a la proteccion del derecho a la
salud en los menores mediante la accion de tutela.

Evaluar la incidencia de los conceptos de la Corte Constitucional en los fallos de
tutela cuyo accionante sea un menor de edad, en el municipio de Pasto.

En este orden de ideas, se distribuiran tres capitulos: en el primero, se hablara del
desarrollo que ha tenido el derecho a la salud a nivel internacional; en el segundo,
se estudiaran las implicaciones que ha tenido en el ordenamiento juridico
colombiano, incluyendo la evolucion de ésta idea en el seno de la Corte
Constitucional y por ultimo, en el tercer capitulo, se analizara el avance alcanzado
por la administracion de justicia en el municipio de Pasto.



1. EL DERECHO A LA SALUD DE LOS MENORES: SU DESARROLLO EN
EL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho a la salud ha sido un tema arduamente debatido por sus inescindibles
relaciones con la vida humana; este derecho se encuentra dividido en dos partes:
la primera, referida al derecho a la salud general, cuyo objetivo de proteccion es la
comunidad general de integrantes de la raza humana. En una segunda
ramificacion de ese derecho, estan las personas 0 grupos poblacionales que
tienen un derecho a la salud con garantias especificas y particulares, razon por la
cual, su proteccion es mas amplia y fuerte.

El derecho a la salud de los menores se encuentra en este segundo grupo. Sin
embargo, esa diferenciacién no se dio paralela a la consagracion del derecho a la
salud; se trata de un desarrollo paulatino a nivel internacional que se inicié durante
el siglo XX y que posteriormente, involucré a todos los paises, en la medida en
que ellos se adherian a los instrumentos proferidos por los organismos
internacionales (ONU, OEA, OIT).

En pro de observar esa evolucion, el presente capitulo desarrollard dos partes: en
la primera, dedicada al Derecho Internacional, se analizaran, de manera
cronolégica, los Tratados Internacionales que han servido de sustento al derecho
a la salud de los menores, para pasar, en la segunda parte, a la legislacion
nacional analizando la influencia del Derecho Internacional y, en la misma medida,
la evolucion propia del derecho a nivel interno.

1.1. SISTEMAS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos, aunque protegen de manera holistica a las personas, en
su organizacion han tenido diferentes sistemas, dependiendo de la evolucion
histérica de las instituciones que han divulgado tratados y documentos
internacionales, cuya obligatoriedad para los Estados depende de la calidad con la
que se reconozcan mediante mecanismos especificos internos, entre los cuales
los mas comunes son la ratificacion y la adherencia. Un tratado nuevo es
“ratificado” por aquellos Estados que han negociado el instrumento. Un Estado
gue no ha participado en las negociaciones puede, en una etapa posterior,
"adherirse" al tratado. Para Colombia, el mecanismo es la ratificacion, cuyo efecto
es incorporar el documento internacional como una ley que obliga a los entes del
Estado a respetar esa normatividad como propia de Colombia.

De otra parte, existen las declaraciones, los cuales son documentos cuyo
cumplimiento no es obligatorio. Se trata simplemente de proclamas que indican un
punto de vista compartido por muchas naciones. Bajo esta orbita, hay dos
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sistemas a nivel internacional a tenerse en cuenta, el primero es el sistema
universal o de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y por otra parte, el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

1.1.1. Sistema Universal o de la ONU de Derechos Humanos. Después de la |l
Guerra Mundial, el mundo se conmocioné con los desastrosos resultados que ésta
trajo; por ello, varias naciones se unieron con el propdsito de evitar una catastrofe
de la misma o mayor magnitud, para lo cual, se propusieron promocionar los
derechos humanos y, en desarrollo de ese cometido, se han realizado numerosos
documentos que son un entretejido de normas de caracter internacional, que en el
caso de Colombia, se convierten en obligatorias, mediante el concepto de bloque
de constitucionalidad.

Debido a las consideraciones especiales que se tiene con los menores, por ser un
grupo vulnerable, cuyos derechos han sido atropellados de manera inmisericorde
y tomando en cuenta las condiciones de indefension en la que se encuentran, la
Organizacion de Naciones Unidas, se ha pronunciado en aras de su proteccion
mediante el uso de tratados, recomendaciones y otros instrumentos
internacionales que propugnan los derechos de los menores.

1.1.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Este sistema, creado
por los paises integrantes del continente americano, tiene también como objetivo
la proteccion y promocion de los derechos humanos a nivel regional; mediante su
carta de constitucion, busca cumplir su cometido y crea dos instituciones
encargadas de desarrollarlo: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Entre los instrumentos mas importantes de la organizacion, ademas de su carta de
constitucion, estd la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948.

La OEA busca, entre sus objetivos primordiales, la promocion de los derechos de
los grupos vulnerables de la poblacion, destacandose la lucha que realiza por los
derechos de los nifios.

! Este concepto se encuentra plasmado en el articulo 93 de la Constitucion, el cual reza: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen

los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Esto a su vez se complementa con el
Articulo 94 ibidem, que preceptiia: “La enunciacion de los derechos y garantias, contenidos en la Constitucion
y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacidon de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.”
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Tras estos breves comentarios, es necesario puntualizar que los documentos se
analizaran en orden cronolégico con el fin de entender la evolucion que ha tenido
el derecho a la salud de los menores en el ambito internacional. Por esa razon,
dichos documentos se sintetizan en la siguiente tabla, teniendo en cuenta los
rasgos mas importantes de cada uno, especialmente el sistema de derecho
internacional al que pertenecen y la manera en que han entrado a formar parte del
ordenamiento Colombiano.
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Tabla 1. Clasificacion de documentos internacionales

DOCUMENTO

SISTEMA

MODALIDAD

LEY DE
RATIFICACION

FECHA DE
RATIFICACION

FECHA DE
APERTURAY
FIRMA PARA

RATIFICACION

ENTRADA EN
VIGOR

Declaracion de los
derechos del nifio
(1924)(Declaraciéon
de Ginebra)

LDN- ONU

24/09/1924

Carta de la Naciones
Unidas

ONU

26/06/1945

Carta de Constitucion
de la Organizacion
Mundial de la Salud

ONU

Ratificacion

Ley 1113 de
2006

27/11/2006

01/01/1946

Declaracion
Americana de los
Derechos y Deberes
del Hombre

OEA

Aprobacion

1948

01/12/1947

Declaracion
Universal de los
Derechos Humanos

ONU

Aprobacion

10/12/1948

10/12/1948

Declaracion universal
de los Derechos del
Nifo

ONU

Aprobacion

1948

20/11/1959

Convencion
Americana Sobre los
Derechos Humanos
(Convencién de
Costa Rica)

OEA

Ratificacion

Ley 16 de 1972

28/05/1973

22/11/1969

18/07/1978

Declaracion sobre la
proteccion de la
mujer y del nifio en
estados de

ONU

14/12/1974
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emergencia o0 de
conflicto armado

Pacto Internacional
de los DESC

ONU

Ratificacion

Ley 74 de 1968

29/09/1969

16/12/1966

03/01/1976

Declaracion de Alma-
Ata sobre la Atencidén
Primaria en Salud

12/09/1978

Principios de
Limburgo sobre la
aplicacion del Pacto
internacional de los
DESC

06/06/1986

Carta de Ottawa para
la Promocion de la
Salud

ONU

21/11/1986

Declaracion sobre los
principios sociales vy
juridicos relativos a la
proteccion y el
bienestar de los
nifos

ONU

03/11/2009

03/12/1986

Convencion
interamericana sobre
restitucion de
menores

OEA

Ratificacion

Ley 880 de 1994

15/06/1989

Convencion sobre los
derechos del nifio

ONU

Ratificacion

Ley 12 de 1991

20/01/1991

20/11/1989

20/11/1989

Declaracion de Quito

24/07/1998

Observacion General
No. 14 al Pacto de
los DESC

ONU

Ratificacion

Ley 12 de 1991

20/01/1991

11/05/2000

Carta de Bangkok
para la promocién de
la salud en un mundo

ONU

11/08/2005
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globalizado

Declaracion sobre el
Progreso y el

ONU 16/12/1977
Desarrollo en o
Social
Reglas de las
Naciones Unidas
para la Proteccién de | ONU
los Menores Privados
de Libertad.
Protocolo de  San| 5, Ratificacion Ley 319 de 1996 |  25/09/1996

Salvador
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1.2. EVOLUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN CUANTO AL
DERECHO A LA SALUD DE LOS MENORES

Son numerosos los instrumentos internacionales que han desarrollado el derecho
a la salud. A continuacion se tendran en cuenta segun su orden de aparicion en el
tiempo, para lo cual se observaran todos los documentos que han hecho
referencia a este derecho. En esta tarea han influido, en gran manera, la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y a partir de ésta, la Organizacion
Mundial de la Salud.

1.2.1. Declaracién de Ginebra® Inicialmente, en el Derecho Internacional
encontramos la Declaracion de Ginebra, también llamada Declaracion de los
Derechos del Nifio, promulgada el 24 de septiembre de 1924. Se indica, desde
ese momento, el deber de la humanidad de ofrecer al nifio las mejores
condiciones de vida. Entre los aspectos destacables de esta declaracion esta el
principio de no discriminacion y respecto a la salud de los menores, pese a ser
somero el pronunciamiento, la afirmacién de que el nifio enfermo, debe ser
atendido; esta aseveracion es la primera a nivel internacional que se preocupa por
los derechos de los menores.

1.2.2. La Organizacién Mundial de la Salud y su carta de constitucién®. En el
marco del Derecho Internacional contemporaneo, en el afio de 1945, se crea la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) después de la segunda guerra mundial,
y a partir de ese origen se pensoé en la existencia de un organismo especializado
en gestionar politicas de prevencion, promocion e intervencion en salud a nivel
mundial, razén por la cual se creo la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). En
la carta de constitucion de este ente, se empieza el reconocimiento del derecho a
la salud en el afio de 1946. En ese entonces se entré a considerar que la salud es
un completo estado de bienestar donde “el goce del grado maximo de salud que
se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin

ningun tipo de distincion™.

El contenido que le da la carta de constitucion de la OMS implica la lucha contra la
desigualdad, el sano desarrollo de la infancia y politicas del Estado que incluyan
medidas socio-sanitarias y que busquen la promocién y proteccion de la salud.

2 Extraido de http://www.iin.oea.org
¥ Extraido de http://www.who.int/en/
* Torres Tovar Mauricio, Resefias, Derecho a la salud. Su situacién en Colombia, Bogota 2003, Pg. 119
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1.2.3. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®. La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, proclamada seis
meses antes de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos® en la IX
Conferencia Internacional Americana, realizada en Bogot4, Colombia, en el afio de
1948, hace parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Llaman la
atencion dos articulos: el 7, “Toda mujer en estado de gravidez o en época de
lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda
especiales”; y el articulo 11, segun el cual “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”

Ademas del derecho a la salud, la mencionada declaraciéon reconoce el derecho a
la educacion, trabajo, remuneracion justa, cultura, descanso y seguridad social.

1.2.4. El Concepto de salud en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948’. Los dos documentos anteriores se ampliaron y desarrollaron
mediante la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la cual, en
su articulo 22 indica que toda persona tiene derecho a la seguridad social, y
compromete a los Estados a procurar la satisfaccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, indispensables para la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad. En el articulo 25, de manera especifica, otorga el derecho de toda
persona a que se le asegure, entre otros, la asistencia médica, y en el caso de los
nifios, en el inciso 2 se afirma que “La maternidad y la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio tienen derecho a igual proteccion social’. Ademas, considera la
igualdad y universalidad como principios del derecho a la salud.

Un aspecto importante a tener en cuenta, es el hecho de que la Declaracion no
incorpora la definicion del derecho a la salud que ofrece la Carta de constitucion
de la Organizacion Mundial de la Salud.

1.2.5. Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959%. Consiguientemente, el
20 de Noviembre de 1959 se emite la Declaracion de los Derechos del nifio, la
cual, ademas de contemplar la Declaracion de Ginebra y la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, resalta el compromiso que tienen
las personas de manera individual y en general, todas las instituciones, de
reconocer y luchar por los derechos de los nifos.

% Extraido de http://www.acnur.org/

® Esta fue adoptada el 2 de mayo de 1948
" Extraido de http://www.acnur.org/

8 Extraido de http://www.iin.oea.org/
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Aunado a lo anterior, consagra principios base como un marco de desarrollo, no
solo de la legislacion interna de cada pais, sino de todo actuar en el que se
encuentren implicados estos derechos.

Respecto del derecho a la salud, en el principio 4 otorga el derecho de los nifios a
gozar de todos los beneficios de la seguridad social y de desarrollarse en buena
salud. Para cumplir este fin, hace sujeto de especial proteccion a la madre en el
tiempo prenatal y postnatal. Ademas, en el principio 8 se indica que “El nifio debe,
en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban proteccion y
socorro”.

1.2.6. Convencién de San José de Costa Rica®. Del mismo modo, es necesario
tener en cuenta la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, llevada a cabo en San José de
Costa Rica®, el 22 de noviembre de 1969. Se destaca que en el cuerpo normativo
no hay una consagracion expresa del derecho a la salud de los nifios, siendo lo
MAas cercano a esta tematica el contenido del articulo 19, en el que se enuncia la
proteccion preeminente hacia el menor por parte del Estado, la sociedad y la
familia y de manera general, se alude al derecho a la salud en el marco del
compromiso de los Estados partes, de garantizar derechos derivados de las
normas econdmicas, sociales y de educacion, ciencia y cultura contenidas en la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos.

RS Protocolo de San Salvador!?!.

Al precedente instrumento se encuentra unido el protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, "Protocolo De San Salvador”, texto que amplia
en los Articulos 9 y 10, el derecho a la seguridad social y el derecho a la salud, y
acentta el compromiso de los Estados partes a reconocer la salud como un bien
publico y adoptar medidas especificas para garantizar ese derecho.

Lo anterior, se ha ampliado en pos de proteger situaciones sociales en las cuales
una gran cantidad de derechos se encuentran en juego. La declaracién sobre la
proteccion de la mujer y del nifio en estados de emergencia o de conflicto armado,
emitida el 14 de diciembre de 1974 y la que considera recomendaciones del
consejo econdémico y social, con el propésito de amparar las dificiles situaciones a
las que se ven sometidas las poblaciones civiles y en especial, las mujeres y los
nifos, sefialando en el numeral 6 la proteccion de la que deben ser objeto,
indicando que no podran ser privados, entre otros, de la asistencia médica.

% Extraido de http://www.acnur.org/
10 También llamada Convencién de San José de Costa Rica
1 Tomado de www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
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1.2.7. Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales PIDESC'. Con la emisién del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), el dia 12 de diciembre de 1966 para
su ratificacion y con entrada en vigor el 3 de enero de 1976, se crea la principal
herramienta de defensa de los Derechos Humanos en cuanto a la salud, y se
recopilan y amplian muchos de los principios anteriormente descritos. Entre los
mas sobresalientes estan: el articulo 10, inciso 3, que plasma el deber de los
Estados de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o
cualquier otra condicion y, mas adelante, en el articulo 12, se recogen conceptos
ya mencionados, como el reconocimiento, en calidad de derecho, al disfrute de
toda persona, del mas alto nivel posible de salud fisica y mental; y radica en
cabeza de los Estados partes, deberes especificos sumamente relevantes en el
campo de la salud, entre otras, se distingue el compromiso a la reduccién de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios.

1.2.8. Observacién General No. 14 al PIDESC!. Al anterior documento es
necesario afiadirle un Instrumento de suma importancia en materia de salud; la
Observacion General No. 14 al Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales™.

La Observacién General No. 14™, cifra su importancia en que precisa el contenido
y alcance del articulo 12 del Pacto, permitiendo que sea ligado a otros derechos
humanos. Esto se torna necesario a causa del cambio constante del escenario en
el que se desenvuelve el derecho a la salud, pudiendo tomarse como ejemplo el
surgimiento de nuevas enfermedades que aquejan a la humanidad.

De manera inicial, la Observacion No. 14, toma la carta de constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, en la que se afirma que el derecho a la salud es
"un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”. De esta forma, el derecho a la salud
debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible
de salud. Tal interpretacion del articulo 12 del PIDESC implica definirlo mediante
su alcance y contenido; entre las definiciones dadas por la Observacién No. 14
estan:

12 Tomado de www.rlc.fao.org/frente/pdf/pidesc.pdf

3 Tomado de http://www.unicef.org/ceecis/crcgencommes.pdf

4 Las Observaciones Generales son interpretaciones de las disposiciones del PIDESC y sirven para darle
contenido a los derechos sociales.

1> Emitida en el 22° periodo de sesiones, 11 de mayo de 2000
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e Contenido normativo

¢ Violaciones al derecho

¢ Obligaciones del Estado con respecto a la salud

e Medidas de aplicacion nacional

¢ Obligaciones de los actores que no son Estado parte del PIDESC

e La Salud como derecho fundamental indispensable para el ejercicio de los
deméas DDHH

e Desde esta perspectiva se empieza a considerar el derecho a la salud no solo

como un estado de bienestar sino como un derecho complejo, convirtiendo el

articulo 12 en obligaciones estatales definidas, como son:

Reconocimiento juridico del derecho a la salud

Reduccion y eliminacion de desigualdades y discriminacion

Derechos de las mujeres

Derechos de los nifios

Derechos de las personas mayores y de los discapacitados

Derechos de los pueblos indigenas.

Distribucion de recursos

Politicas y planes de salud

La Observacién muestra que el derecho a la salud entrafia libertades y derechos.
En ese sentido, el concepto del disfrute del mas alto nivel posible de salud es
interpretado por el Comité como un derecho inclusivo, que no soélo abarca la
atencién de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores
determinantes de la salud, como el acceso al agua potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion
adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio
ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas
con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva, la necesidad de un sistema de
salud universal, equitativo, no regresivo, con servicios disponibles y accesibilidad
no condicionada a capacidad de pago, con proteccion de grupos vulnerables y
marginados y politica de salubridad publica con igualdad de oportunidades. Otro
aspecto importante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de
adopcién de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los
planos comunitario, nacional e internacional.

Ahora bien, en cuanto a la salud infantil, es preciso sefialar que la Observacion
indica la obligacion de los Estados parte que nace desde el Pacto de los DESC,
donde se da la disposicion relativa a "la reduccion de la mortinatalidad y de la

mortalidad infantil*®, y el sano desarrollo de los nifios'””; tal disposicion se puede

16 Segiin la OMS, la tasa de mortinatalidad ya no suele utilizarse; en sustitucion de ella se utilizan las tasas de
mortalidad infantil y de nifios menores de 5 afios.
7 Apartado a) del pérrafo 2 del articulo 12
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entender en el sentido de que es preciso adoptar medidas para mejorar la salud
infantil y materna, los servicios de salud sexuales y genésicos, incluido el acceso a
la planificacion de la familia, la atencién anterior y posterior al parto®®, los servicios
obstétricos de urgencia y el acceso a la informacion, asi como a los recursos
necesarios para actuar con arreglo a esa informacion. De la misma manera, se
asigna el deber a los Estados Partes, de proporcionar a los adolescentes un
entorno seguro y propicio que les permita participar en la adopcion de decisiones
que afectan a su salud, adquirir experiencia, tener acceso a la informacion
adecuada, recibir consejos y negociar sobre las cuestiones relacionadas con su
salud. El ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende de una
atencion respetuosa a la salud de los jovenes que tiene en cuenta la
confidencialidad y la vida privada y prevé el establecimiento de servicios
adecuados de salud sexual y reproductiva.

Lo anterior indica que todos los programas y politicas con miras a garantizar el
derecho a la salud del nifio y el adolescente deben girar en torno a la
consideracion primordial del interés de estos sujetos.

El Sistema Internacional de las Naciones Unidas como organismo de proteccion
de derechos, tiene como herramienta fundamental al PIDESC, el cual se
resguarda por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
organismo que entro a funcionar a partir de 1996. Este Comité tiene como funcién
la vigilancia y cumplimiento del Pacto y se encuentra conformado por expertos
independientes. En el afio 1998 se cred la figura de los Relatores Independientes
como un mecanismo derivado de la carta de la ONU y cuya tarea es el
seguimiento de derechos. Mas tarde, en el afio 2000, se creo la relatoria especial
para la salud.

18 El término prenatal significa existente o presente antes del nacimiento. (En las estadisticas médicas, el
periodo comienza con la terminacion de las 28 semanas de gestacion y termina, segin las distintas
definiciones, entre una y cuatro semanas antes del nacimiento); por el contrario, el término neonatal abarca el
periodo correspondiente a las cuatro primeras semanas después del nacimiento; mientras que el término
postnatal se refiere a un acontecimiento posterior al nacimiento.
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1.2.9. Declaracién de Alma Ata de 1978%. El 12 de septiembre de 1978 se
publico la declaracion de Alma Ata, declaracion en la que se inst6 a todos los
gobiernos, a los agentes de salud y de desarrollo, y a la comunidad mundial, a que
adoptasen medidas urgentes para proteger y promover la salud de todos los
ciudadanos del mundo. Una vez mas, se refuerza el concepto de que la salud es
un estado del maximo bienestar fisico, mental y social, aunando a ello la
concepcion de la salud como uno de los derechos humanos fundamentales; el
logro de este derecho exige la participacion de todos los sectores sociales y un
gran esfuerzo por parte de los gobiernos. Es destacable el hecho de que impone
un limite temporal para lograr un estado de salud Optimo para la vida social y
econdémicamente productiva - el afio 2000 era el tiempo previsto - y ademas, insta
a todos los Estados partes a lograr la atencion primaria en salud mediante la
utilizacién adecuada de los recursos de los paises.

1.2.10. Principios de Limburgo sobre la aplicacion del PIDESC?.
Consecutivamente, el 6 de junio de 1986 se emitieron los denominados “Principios
de Limburgo sobre la aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”; esta convencion, que se desarroll6 mediante
la participacion de expertos en el campo del Derecho Internacional, complementa
y afianza el cumplimiento de las obligaciones a las que se han comprometido los
gobiernos de los paises participantes. Entre ellas esta el caracter interpretativo del
articulo 2 del Pacto de los DESC, el cual indica, en su inciso 1, el compromiso de
los paises “a adoptar medidas [...] por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas”; al respecto se dan los principios 18
y 19 gue particularmente tienen relacion con el desarrollo que le ha dado Colombia
al derecho a la salud, mismo que se vera mas adelante.

El Principio 18 enuncia:

Las medidas legislativas por si solas no son suficientes para cumplir las
obligaciones del Pacto. Sin embargo, se debe de notar que conforme al articulo 2,
a menudo serd necesario adoptar medidas legislativas en casos en los que la
legislacién existente viola las obligaciones adquiridas bajo el Pacto.

A su vez, el Principio 19 preceptua:

Los Estados Partes proveeran de recursos efectivos incluyendo, cuando sea
apropiado, los de tipo legal.

19 Tomado de http://whglibdoc.who.int/publications/9243541358.pdf
2 Tomado de http://www.pgjdf.gob.mx/temas/4-6-1/fuentes/3-A-6.pdf
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En la consideracion de la salud como un “estado de bienestar completo”, puede
mencionarse la Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios, promulgada el 3 de diciembre de 1986.

1.2.11. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores. En igual sentido estd la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, otorgada en Uruguay el 15 de julio de 1989, de la que
se puede rescatar que considera en esta calidad a las personas que no hayan
cumplido dieciséis afios de edad, y en cuanto al derecho a la salud, menciona el
derecho que tiene un menor que se encuentra fuera de su residencia habitual de
manera ilegal, a que se le asegure el goce de este derecho.

1.2.12. Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, Uno de los
documentos internacionales de mas alta relevancia es la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, cuya entrada en vigor se dio el 2 de septiembre de 1990%,
como instrumento internacional, y que recuerda los compromisos que en otros
documentos se han asumido con respecto a la nifiez, entre ellos, el cuidado
especial que se le reconoce en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
Declaracion de los Derechos del Nifio en la que se afirma la proteccidén especial en
razén de la inmadurez fisica y mental, ademas de la proteccién especial a la que
se encuentra sometido.

Esta convencion recoge los conceptos de derechos enunciados por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en cuanto a la proteccion especial que debe
ofrecérsele a la infancia en razon de su falta de madurez fisica y mental;
proteccion que se extiende al ambito legal, antes y después del nacimiento; idea
que a su vez se toma de la Declaracion de Ginebra de 1924 ya comentada, de la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular,
en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e
instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

Se destaca la consideracion como nifio a todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad. En el campo de la salud, una vez mas se ratifica cual es la calidad
gue debe tener el derecho a la salud; se amplia en el sentido de darle el derecho
al tratamiento de enfermedades y rehabilitacion de la salud; de la misma manera,
se le extiende la proteccion determinando que las autoridades aseguraran el

2! Tomado de http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0021.pdf
22 Colombia la ratifico mediante la Ley 12 de 1991 y cuya entrada en vigencia se dio a partir del 28 de enero
del mismo afio.
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derecho del nifio a que no sea privado de los servicios sanitarios. Analogamente,
compromete a los Estados a una serie de obligaciones especificas en pro del
avance de este derecho; en especifico se encuentran dos apartados:

e Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién
primaria de salud.

e Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los
nifos, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las
ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las
medidas de prevencion de accidentes, y que tengan acceso a la educacion
pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos.

Adicionalmente, se reconoce el derecho a la proteccion que tienen los menores
que desempefien empleos peligrosos o perjudiciales para su salud y desarrollo
integral®®, al igual que la recuperacién fisica y psicolégica a la que tiene derecho
cualguier menor que haya sido victima de cualquier forma de abandono,
explotacion o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; o conflictos armados.

1.2.13. Declaraciéon de Quito de 1998%*. El 24 de junio de 1998 se da la
Declaracion de Quito acerca de la exigibilidad y realizacion de los DESC en
América Latina y el Caribe. Esta declaracion, preocupada por la realizacion, la
defensa y las continuas violaciones en contra de estos derechos, se pronuncia en
salvaguardia de ellos proponiendo una serie de observaciones, aclaraciones de
conceptos y principios en pro de la realizacion y el respeto de tales derechos.

En relacién a los derechos de los nifios, se caracteriza por una fuerte tendencia
proteccionista, en consideracibn a que han sido una parte de la sociedad
histéricamente desprotegida y cuyas condiciones de vulnerabilidad son altas, mas
aun si se encuentra en riesgo su salud; por ello, el aparte 77, referente a las
exigencias hechas a las sociedades de los Estados parte, tiene en cuenta la
importancia de la perspectiva de género en conjuncién con el derecho a la salud,
misma que proviene desde el Pacto de los DESC, de tal forma que se incluya el
derecho a la salud reproductiva y sexual, ademas de la proteccién a la integridad
fisica, psicologica y sexual.

2% Articulo 32 Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio
2 Tomado de http://www.derechos.org/nizkor/.../declaraciones/quito.html
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1.2.14. La Carta de Ottawa de 1986. El 21 de noviembre de 1986, se emite
por parte de la Organizacion Mundial de la Salud, reunida en la primera
conferencia internacional para la promocion de la salud, la denominada Carta de
Ottawa, la cual tiene como obijetivo: “Salud para todos en el afio 2000”, y percibe a
la salud como la fuente de riqueza de la vida cotidiana. Sin embargo, su principal
motivo es la promocién de la salud como la forma de alcanzar tal estado y que se
convierta en la mejor arma para lograr el progreso personal, econémico y social y
una dimension importante de la calidad de la vida; de la misma manera, hace
énfasis en la atencion que se le debe prestar a los factores politicos, econémicos,
sociales, culturales, de medio ambiente, de conducta y bioldgicos, que pueden
intervenir bien en favor o en detrimento de la salud.

1.2.15. Declaracién sobre el progreso y el desarrollo en lo social®. La
asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 2542 del 11 de
diciembre de 1969, adopta la denominada “Declaracion sobre el progreso y el
desarrollo en lo social”, donde se recogen principios enunciados en documentos
atinentes a la defensa de los derechos humanos y en particular, se expresa la
necesidad de establecer el progreso social y econémico como un medio para
lograr satisfacer las aspiraciones del ser humano mediante el reconocimiento de
esos derechos y del uso de la ciencia y la tecnologia, permitiendo asi vencer los
obstaculos que se han interpuesto en el camino de la humanidad para la
realizacion de estos propdsitos, y se invita a que el documento sea tomado como
base de las politicas de desarrollo social de los Estados parte.

En lo atinente a la seguridad social y la salud, se contempla en el articulo 11,
inciso b, la proteccion de los derechos de la madre y de los nifios, en especial el
derecho a la educacion y a la salud de éstos. Es necesario reconocer que se
avizora una forma de proteccion que cobija a la madre y al nifio, ya que contempla
la situacion de las madres de nifios de corta edad y la necesidad de proteccion
especial de la que deben gozar las personas con estas caracteristicas; de la
misma forma, vislumbra el estado de bienestar del que deben disfrutar los
menores y que debe garantizarse por el Estado en razén de ser sujetos de
especial proteccion.

El estatus preponderante que se les ha dado a los menores no se disminuye ni
siguiera en el caso en el gue son procesados por los sistemas penales de justicia;
por ello, las Naciones Unidas emitieron el documento concerniente a las reglas
gue se deben seguir para la proteccion de los menores privados de la libertad,
instrumento que se adoptd por la asamblea general mediante la Resolucién 45113
del 14 de diciembre de 1990.

2> Tomado de http://www.ordenjuridico.gob.mx
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En lo relacionado con el derecho a la salud se tienen diversos articulos como son:
el 21, el cual habla acerca del registro que debe llevarse en los lugares donde
haya menores detenidos; uno de los detalles que deben tenerse en cuenta es el
estado de salud fisica y mental del menor; el articulo 28, habla acerca de las
condiciones que debe cumplir el centro de detencidn, las cuales deben ser
adecuadas; el articulo 49 se refiere a la atencion médica de la que deben gozar
segun el criterio medico; en el mismo sentido se enuncia la necesidad de proteger
a los menores en esta situacion, de la explotacion y el maltrato fisico, sexual y
emocional.

1.2.16. La Carta de Bangkok®. Otro de los instrumentos relacionados al
tema en cuestion es la Carta de Bangkok, enunciada el 11 de agosto de 2005,
complementaria a la carta de Ottawa, en conexidad con los valores, principios y
estrategias de accion para el fomento de la salud. Esta dirigida a los sectores mas
importantes que tienen a su cargo la promocion de la salud y tiene en cuenta el
contexto de la salud mundial, mismo que se muestra en constante cambio debido
a factores criticos que influyen en la salud, figurando entre los mas destacables,
las desigualdades constantes, nuevas formas de consumo, la globalizacion y los
cambios ambientales. Todos los puntos enunciados agravan la situacion de
vulnerabilidad de grupos poblacionales, entre ellos los nifios. Por esa razon, crea
compromisos como un llamado a los Estados miembros de la Organizacion
Mundial de la Salud, ya que desde la Carta de Ottawa se suscribieron numerosas
resoluciones en apoyo a la salud, compromisos que no fueron llevados a cabo
mediante hechos.

Finalmente, puede decirse que los documentos internacionales estan
encaminados a la proteccion del derecho a la salud de manera general, buscando
qgue los compromisos que hacen los Estados sean siempre en el propdsito de
mejorar las garantias internas, rodeandolo de otros derechos que permiten
observar una construccion definida y estable; estas son reglas que indican a los
gobiernos el deseo global de mejorar las condiciones de salubridad en que se
encuentra la humanidad; mismas que son necesarias para la supervivencia
humana. Estas normas se muestran mas rigidas y ricas cuando son aplicadas a
los grupos vulnerables, con especial énfasis en los nifios, quienes son los
llamados a llevar el legado que esta en construccion.

Es sumamente importante que los Estados atiendan los tratados, reglas y guias
internacionales, el pensamiento comudn de la humanidad que se observa mediante
las convenciones especializadas tanto del campo de las ciencias juridicas como
de las ciencias médicas y esto se hace al considerar numerosos estudios que
buscan llevar al mundo a la estabilidad concreta de un derecho comun a todos los

% Tomado de www.bvsde.paho.org/bvsdeps/fulltext/cartabangkok.pdf
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seres humanos; sin embargo, no se puede desconocer las inmensas diferencias
que existen entre las condiciones que gozan los paises ricos y las que padecen
los mas pobres. Solo al tomar conciencia de que el derecho a la salud es una
realidad que demanda la mayor atencion, pueden adecuarse las politicas
necesarias, tanto a nivel interno en cada pais, como a nivel internacional, las
cuales deben estar orientadas a establecer un punto de equilibrio desde la
perspectiva de los derechos humanos.
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2. EL DERECHO A LA SALUD DE LOS MENORES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

El derecho a la salud en Colombia ha tenido un desarrollo muy diferente al que se
le ha dado en el derecho internacional, mucho més respecto del derecho a la
salud de los menores, por lo que se observaran las consideraciones mas
importantes que se le dieron en las dos ultimas Constituciones, la de 1886 y la de
1991, asi como los desarrollos normativos pertinentes al tema.

2.1. LA CONSTITUCION DE 1886 Y LOS INICIOS DE LA LEGISLACION

Mientras que en el siglo XX, el derecho a la salud se desarrollé de forma radical a
nivel mundial, en Colombia, no ocurria lo mismo. Un andlisis del Ministerio de
Salud y del Departamento Nacional de Planeacion (DNP) en los afios 1990, ubica
el desarrollo de la salud por fases?®’ discriminadas as:

Periodo Higienista (1886 — 1947).

Periodo de importacién de la salud publica (1948 — 1957).

Periodo de la salud asociada al desarrollo (1958 — 1974).

Periodo de consolidacion de un sistema nacional de salud (1976 — 1988).

Periodo de tension entre la salud como mercado y la salud como derecho (1991
- 2002).

En este marco de desarrollo del derecho a la salud, s6lo se vieron acciones en
cuanto a la salud de los nifios en los afios 60, cuando el pais mejoré casi en todos
los indices de calidad de vida, entre ellos la disminucion de la mortalidad infantil y
apenas en los afios 1950 a 1980 se empieza a observar el derecho a la salud
como eje de politicas sanitarias. Sin embargo, ese avance se vio truncado por los
sectores econdémicos, quienes miraban la salud como un gasto excesivo.

Ahora bien, en el marco legal del derecho a la salud, la Constituciéon de 1886 no
contenia referente alguno; sin embargo, gracias a las reformas constitucionales
acaecidas durante el siglo XX se le pudo dar un lugar en el ordenamiento, pero
nunca como derecho. Para algunos, las primeras clausulas generales que
sustentan la legislacion sanitaria, fueron los antecedentes del derecho a la salud
en Colombia.

Entre las reformas destacables se encuentra la que se llevé a cabo en el afio de
1936, mediante el acto legislativo No 1; donde se incorpora el criterio de asistencia

%" puede ampliarse esta informacién en el libro El derecho a la salud en Colombia. Diez afios de frustraciones
del autor Victor de Correa Lugo, pag. 73
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publica como un sinénimo del derecho a la salud, pero que se ve limitado en su
prestacion a las personas que carecen de medios. Mas adelante, en 1963, a
través del Decreto extraordinario 3224, se precisa el concepto de asistencia
publica como una funcién del Estado que consiste en la ayuda que éste debe
prestar para procurar el bienestar individual, familiar y colectivo mediante la
prevencion de la enfermedad, la promocion y recuperacion de la salud de quienes
careciendo de medios de subsistencia y derecho para exigirlo de otras personas,
estén incapacitadas para trabajar.

Solamente en 1946 se puede decir que hay un concepto de atencién médica,
siendo una obligacion del Estado, expresada en la creacion del Ministerio de
Higiene, por la Ley 6 de 1945y en la Ley 90 de 1946 sobre Seguridad Social.

En cuanto a la cobertura familiar, a nivel de la Constituciéon de 1886, sélo se
protege el derecho a tener familia.

La ley 9 de 1979, Cddigo Sanitario Nacional y mas tarde, la Ley 10 de 1990, la
cual sirvi6 de empalme con la ley 100 de 1993; estas dos leyes son la Unica
referencia que se puede tomar en cuanto al derecho a la salud previo a la
Constitucion de 1991.

Por lo tanto, es concluyente que el concepto de salud se muestra en la
Constitucion de 1886 como un deber estatal, mas no como uno de los derechos
humanos y por ende no es posible siquiera soflar con que sea un derecho
fundamental. Hay apenas un atisbo que se encuentra en el articulo 44, paragrafos
2 y 3 donde se afirma que “Las autoridades inspeccionaran las industrias y
profesiones en lo relativo a la moralidad, la seguridad y la salubridad publicas.

La ley podréa exigir titulos de idoneidad para el ejercicio de las profesiones médicas
y de sus auxiliares.” Bajo estos términos, no puede decirse que haya consagracion
alguna del derecho a la salud y tampoco de garantias especificas que protejan a
los ciudadanos para hacerlo valer o mecanismos de proteccién o entidades en el
mismo sentido.

En cuanto al régimen legal, se puede decir que es un concepto que cambia de
acuerdo a la corriente y situacion que atraviesa el pais segun los periodos ya
enunciados.

Tomando en consideracién los periodos expuestos por Correa Lugo?®, puede
pensarse en un nuevo periodo, en el que la crisis del sector salud se agudiza en
razon a diversas causas, haciendo énfasis en el componente econémico. Sin
embargo, ese periodo se ha visto altamente influenciado por otros factores de

%8 Obra ut supra
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dificil sorteo para el sistema, principalmente por el acaecimiento de enfermedades
para las que no se encuentra adaptado, denunciando la falta de una politica
publica en salud.

Ante esta falencia y la necesidad de la poblacion de mantener su derecho y
bienestar, la cual esta caracterizada por no poseer los recursos propios para
combatir una dolencia grave - incluso, puede admitirse a ese grupo las personas
con algun recurso economico - la tutela se ha convertido en la respuesta al
interrogante que plantea la enfermedad; asi, es posible observarlo en las
estadisticas de los afios 2006 a 2008 de la Defensoria del pueblo?®, donde se
muestra un crecimiento dramatico en la cantidad de acciones ejercidas sobre todo
en defensa del derecho a la salud, convirtiendo a la tutela en un tramite que
garantiza justicia en alguna medida.

La tendencia de crecimiento de las acciones de tutela seguira por el mismo rumbo
ya que se ha demostrado con sobrada experiencia que es la Unica manera de
acceder a los servicios médicos requeridos, sin importar que limites legales haya;
mientras sea un derecho fundamental, merecerda la proteccion que la Carta
Fundante y los principios constitucionales ordenen.

Por otra parte, este estado de cosas es el que ha provocado Sentencias de la
Corte Constitucional que han orientado el derecho a la salud y su prestacion hacia
la consideracion de fundamental, evolucién necesaria y tardia, porque que tal
caracteristica ya se habia observado en los documentos internacionales.

2.2. DECRETO 2737 DE 1989 — CODIGO DEL MENOR

El codigo del menor emitido en 1989 tiene incidencia respecto a la legislacion
nacional. Entre los objetivos que persigue se encuentra el de consagrar los
derechos fundamentales del menor y los principios rectores que orientan su
proteccion®. En ese orden de ideas, establece el derecho a la salud de los
menores como un derecho que merece atenciébn de manera integral, cuando el
menor se encuentre enfermo o con limitaciones fisicas, mentales o sensoriales y
por lo tanto, le otorga la posibilidad de obtener el tratamiento y rehabilitacion
adecuados. En complementariedad, le otorga al Estado el deber de desarrollar los
programas necesarios para reducir la mortalidad y prevenir la enfermedad, educar
a las familias en las practicas de higiene y saneamiento y combatir la malnutricién,
otorgando prioridad en estos programas al menor en situacion irregular y a la
mujer en periodo de embarazo y de lactancia. En este aparte también se hace

% puede ampliarse esta informacién en el documento denominado “La tutela y el derecho a la salud, periodo
2006 — 2008
%Articulo 1, Decreto 2737 de 1989
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relevancia expresa de los menores de siete afios, quienes deberan ser
beneficiarios de programas de atencién integral®".

Es de resaltar que el decreto en cuestion prioriza la concepcion que se le debe dar
al derecho a la salud, siendo no solo proteccion fisica, sino mental y también vela
por los menores que se hallen en trabajos que puedan poner en riesgo este
concepto®”. Complementariamente, se les otorga el derecho a la seguridad social
y la posibilidad de afiliarse al sistema de salud*?.

En cuanto al sistema de salud, le da preponderancia a la atencion que deben
prestarle los centros de salud y hospitales publicos y privados en situaciones de
urgencia, caso en el que no se le podra negar la atencion sin que se pueda aducir
motivo alguno para negarla, ni siquiera el de la ausencia de los representantes
legales, la carencia de recursos econémicos o la falta de cupo.

El Decreto también crea el Comité Nacional para la Proteccion del Menor
Deficiente** cuyo objetivo es orientar y promover las acciones de prevencién y
rehabilitacion del menor que presenta deficiencia fisica, sensorial o mental,
formulando una serie de deberes a cumplir por el mencionado comité, en busca
de mejorar las situaciones del menor que padece este tipo de diagndstico. Entre
esas medidas se encuentran mejoras médicas, investigacion cientifica, educacion
especial, programas nacionales de salud que detecten esta problemética y en lo
posible, que la prevengan.

Entre otras medidas que toma la ley para proteger al menor en su salud fisica y
mental estan la prohibicién de venta de bebidas alcohdlicas®, la inspeccién a
locales de diversion y espectaculos publicos que puedan atentar contra la salud de
los menores®, el maltrato fisico®’ y la prohibicion a los medios de comunicacién de
realizar transmisiones o publicaciones que inciten al menor al uso de drogas o
sustancias nocivas para la salud o estimulen su curiosidad por consumirlas®.

2.3. EL DERECHO A LA SALUD EN LA CONSTITUCION DE 1991

$IArticulo 9, Decreto 2737 de 1989

%2 Entre estos articulos podemos encontrar el Articulo 14, 25, 31 numeral 7, 57,
BArticulo 254, Decreto 2737 de 1989

$Articulo 228, Decreto 2737 de 1989

$Articulo 323, Decreto 2737 de 1989

% Articulo 288, Decreto 2737 de 1989

3 Articulo 272, Decreto 2737 de 1989

BArticulo 302, Decreto 2737 de 1989
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Ahora bien, como ya se advirtid, el cambio fundamental se da mediante la
Constitucion de 1991, donde se han integrado todos los componentes del derecho
a la salud.

La adopcion del Estado Social de Derecho, es el aporte que cambia radicalmente
las ideas que dirigian el ordenamiento juridico y filoséfico; posteriormente, en
palabras de la Corte Constitucional, esa connotacion de social:

“Supera la concepcion del Estado de Derecho en que las instituciones y
la ley solo garantizaban formalmente las libertades y los derechos sin la
preocupacion mas profunda de hacer realidad el contenido material de
los derechos y libertades. El Estado Social de Derecho encuentra su
primera manifestacion en el Estado de Bienestar como respuesta
institucional a las demandas sociales, en busca de garantizar
estandares minimos de salario, alimentacion, salud, habitacion,
educaciéon, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de
derecho y no simplemente de caridad®®’,

Bajo esta imagen, se radica en cabeza del Estado colombiano el deber de velar
por el bienestar y la calidad de vida de sus habitantes. Se entiende entonces que
solo se puede cumplir ese fin solucionando necesidades basicas, entre ellas las
atinentes a la salud.

La Carta Fundamental se crea con dos puntos donde se toca el derecho en
comento, el primero de ellos dado por el articulo 44, donde se enuncia:

“Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o
econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia”.

Adicionalmente, el articulo 49 constitucional, establece que:

“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocién, proteccién y recuperacion de la
salud.

% Corte Constitucional, Sentencia T 406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron
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Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También, establecer las politicas para la prestaciéon de servicios de
salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control.

Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los
términos y condiciones sefalados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por
niveles de atencién y con participacion de la comunidad.

La ley sefalara los términos en los cuales la atencién basica para todos
los habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud
y la de su comunidad.”

A raiz de este articulado, puede decirse que en este momento nace en Colombia
el derecho a la salud como tal, siendo reconocido el derecho a la salud de los
nifios en la Carta Politica como un derecho fundamental que le garantiza al menor
la proteccion preeminente ante los demas. Asi lo expresa el articulo 50 de la
Carta: “Todo niflo menor de un afio que no esté cubierto por algun tipo de
proteccion o de seguridad social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en
todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado. La ley
reglamentara la materia.”.

Con respecto al anterior articulo, llama la atencién el hecho de que, si bien la
salud es considerada como un servicio publico, al cual estan obligadas las
instituciones publicas y privadas, no se explica por qué el derecho a la salud de los
menores de un afio se limita a ser garantizado por la oferta de la red publica de
servicios.

Estructuralmente, la Carta Politica incluye los articulos mencionados en el
Capitulo 1l, dedicado a los Derechos EconOmicos Sociales y Culturales cuya
exigibilidad ha sido arduamente debatida; para una parte de la jurisprudencia y la
doctrina son directrices politicas destinadas al legislador y a los gobernantes a la
hora de adoptar programas y politicas publicas, pero nunca exigibles ante las
instancias judiciales. Cosa que no es aplicable a los derechos de los nifios.

Para la Corte Constitucional, los derechos fundamentales no son solamente los

incluidos en el capitulo | del titulo Il de la Carta, dado que, por una parte, la
titulacion de la Constitucion no tiene caracter vinculante sino que fue establecida
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simplemente con fines metodoldgicos, y, por otra, la naturaleza fundamental de un
derecho no depende de su ubicacion dentro del texto constitucional sino de otros
factores*. Por ello, el caracter de fundamental del derecho a la salud de los
menores se tratara en un apartado diferente mediante el andlisis de la
jurisprudencia de la alta Corte.

2.3.1. Caracterizacion Juridica del derecho a la salud de los menores de
edad en la jurisprudencia. En este apartado, interesa desarrollar un trabajo
encaminado a analizar los conceptos emitidos por la Corte Constitucional al
respecto. La Corte, en su calidad de custodia principal y encargada de la defensa
de la integridad de la Carta Politica de 1991, ha dictado humerosos preceptos que
rodean el derecho a la salud, pronunciamientos que tienen el fin de establecer las
condiciones de prestacion de este derecho y servicio a los grupos mas vulnerables
de la sociedad; entre ellos, los menores.

Para la realizacion de este trabajo, fue necesario establecer un conjunto de
jurisprudencias de la Corte Constitucional a partir de la sentencia T-760 de 2008 y
en la cual se hizo expresa referencia a la problemética de la salud de los menores
de edad y en el mismo sentido, se considero la jurisprudencia emitida en los afios
2008 y 2009.

Mediante la técnica de citacion de sentencias, fue posible rastrear e integrar un
total de 227 sentencias que abordan las diversas aristas del derecho a la salud de
los menores*, sin olvidar que una gran parte tienen que ver con el derecho a la
salud para la poblacion general. Consiguientemente, pudo establecerse, mediante
la lectura individual, que 82 providencias correspondian de manera efectiva a
alguno de los temas de proteccion del derecho a la salud de los menores.

Se recomienda observar el anexo A, en el que se detalla cuales fallos fueron
objeto de revision, los temas que se trataron y los temas generales que surgen a
partir de ellos, la relevancia de la jurisprudencia y si se quiere, los precedentes
jurisprudenciales frente a un tema o casuistica. Los humerales consiguientes son
producto del andlisis de esta matriz.

Las bases enunciadas a su vez permean todo el trabajo presente, en especial, al
establecer las caracteristicas del derecho aludido.

Adicionalmente, pudo concluirse que la mayor parte de las sentencias estan
enfocadas a la resolucion de las condiciones facticas que pueden influenciar el

“ En la Sentencia T-002 de 1992, M. P. Alejandro Martinez Caballero, la Corte Constitucional sostuvo que la
ubicacién de un derecho dentro del texto constitucional no debe ser considerada como un criterio
determinante sino auxiliar, pues lo contrario desvirtuaria el sentido garante que el constituyente de 1991
otorg6 a los mecanismos de proteccién y aplicacion de los derechos humanos.

1 Ver anexo A: Radicador de Sentencias Corte Constitucional
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derecho a la salud y al establecimiento de reglas para su solucion mediante la
tutela. Por otra parte, la minoria de los fallos esta en direccion a establecer los
principios que rigen el derecho a la salud, es asi que de la recopilacion
comentada, solamente 34 se relacionan con este topico.

Del cumulo citacional, se encuentra que muchas de las sentencias son reiterativas
de las percepciones de la Corte y carecen de aporte teérico de relevancia, por lo
que sblo se mencionan los apartes mas interesantes y que han tenido continua
citacion y se adelanta que el pensamiento del cuerpo Colegiado en el tema ha sido
uniforme desde el momento de su creacion (1991). Sin embargo, en el anexo 1 se
relacionan todas las jurisprudencias que fueron revisadas para el presente trabajo
investigativo, asi como las principales consideraciones de cada una, permitiendo
observar la riqueza de conceptos o de temas que manejan, asi como también los
aportes reiterativos que ayudan a consolidar un nucleo de decision en cuanto al
tema de derecho sobre el que se diserta.

< Definicién del derecho a la salud.

Con anterioridad se observo que a nivel internacional se define el derecho a la
salud; sin embargo, el constituyente de 1991 no introdujo una definicibn como tal
en la Carta Politica y se limité a considerarlo, en principio, como un derecho de
caracter prestacional. Esto ocurri6 aun cuando se trata de uno de los conceptos
mas algidos por su aplicacibn con otros derechos. Tal relacibn ha creado
conceptos como la conexidad con derechos fundamentales, cubriéndolo con la
categoria de fundamental dependiendo de la situacion factica en que se encuentre
debatido.

Ahora bien, en la numerosa jurisprudencia que se encuentra relacionada con este
derecho, puede considerarse una de las primeras sentencias emanadas por la
Corte Constitucional, la providencia T-597 de 1993* en la que se define el
derecho a la salud es como “un estado completo de bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, ello es
consistente con lo considerado por la Constitucion de la Organizacion Mundial de
la Salud. En el mismo fallo se aclara que el propdsito del Estado no es garantizar
la salud como un bien intangible, sino la tutela de su prestacion.

El concepto no ha tenido mayores variaciones. En el pronunciamiento T-799 de
2006*, se razona al respecto del derecho a la salud como “la facultad que tiene
todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional tanto fisica como
mental”.

2 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
43 M.P. Humberto Sierra Porto
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De acuerdo a lo anterior, es necesario considerar el articulo 13 constitucional, en
el que se plasma el derecho a la libertad e igualdad y la proteccion que merecen
las personas que se encuentren en debilidad manifiesta. En ese grupo de
personas se ha incluido a los menores, los discapacitados y las personas
pertenecientes a la tercera edad y esa es la razon principal por la que los
derechos de los menores se han considerado como fundamentales sin necesidad
de acudir a la teoria de la conexidad. Este topico se desarrollara mas adelante.

< El derecho ala salud de los menores es un derecho fundamental.

Tal afirmacion tiene sus cimientos en el articulo 44 constitucional que en forma
determinante establece los derechos fundamentales de los menores de edad;
segun la sentencia T-075 de 1996* ello obedece “No] sélo al reconocimiento de
las condiciones de debilidad inherentes a todos los seres humanos en esa etapa
de la vida, sino a que en ella se concretan los postulados del Estado Social,
especialmente en cuanto se refiere al desarrollo arménico e integral del nifio.”
Este reconocimiento solo puede ser llevado a cabo cuando el Estado cumple con
los mandamientos constitucionales que le ordenan efectivizar el derecho “en forma
directa, a través de entidades oficiales, o bien porque ellas se ofrezcan por

intermedio de instituciones privadas o semioficiales™ ya que

“{Clorresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion
de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También, establecer las politicas para la prestacion de los servicios de
salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi
mismo, establecer las competencias de la Nacién, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en
los términos y condiciones sefialados en la ley™®

La proteccion del derecho a la salud de los menores tiene fundamento en que
derechos como el de la salud, se constituyen en una garantia esencial de
aplicacion inmediata a favor de los nifios que, incluso, no sélo encuentra asidero
en el texto constitucional, sino que emana directamente de los tratados y
convenios internacionales sobre Derechos Humanos aprobados y ratificados por el
Estado colombiano, los cuales hacen parte del Bloque de Constitucionalidad en
sentido estricto®’; esta concepcién puede verse de manera mas profunda cuando
la Corte afirma que la especial proteccién que la Constitucion les confiere a los
nifios y a las nifas refleja de manera clara la necesidad de la sociedad colombiana
de proporcionarles las condiciones adecuadas para su desarrollo integral. Una

* M.P. Carlos Gaviria Diaz

* Ibidem

*® Inciso segundo del articulo 49 C.P.

4" \/er Sentencia T-212 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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sociedad que no repara en la importancia de garantizar que sus nifios y nifias
crezcan saludables en un ambiente propicio para ejercer de modo pleno sus
derechos, libres de carencias, de maltratos, de abandonos y de abusos, no sélo
pone en duda su presente sino que siembra serias incertidumbres sobre lo que
habra de ser su futuro. Justamente por esa razén la Constitucion compromete de
manera solidaria a la familia, a la sociedad y al Estado para que, de consuno,
colaboren con la debida realizacion de los derechos fundamentales de los nifios y
de las nifias®.

Las anteriores ideas, son reiteradas a lo largo de la jurisprudencia constitucional.
Sin embargo, en algunos casos, los conceptos de la Corte ligan el derecho
fundamental a la salud de los menores al derecho a la vida®®. En ese orden, la
jurisprudencia ha considerado que la dimension de tal derecho, en realidad no
esta confinada a esta relacion, por el contrario, para la Corte, “la viabilidad de la
accion de tutela para protegerlos (el derecho a la seguridad social y a la salud de
los nifios), (...) procede directamente y no, como sucede en otros casos,
exclusivamente cuando su amenaza o vulneracibn afectan derechos
fundamentales como la vida y la integridad personal.®*® Asi mismo, el dictamen
dado por la providencia T-903 de 2005°!, entre sus consideraciones afirma que
“se debe dar proteccion especial a la salud de los menores, por cuanto los
derechos de los mismos prevalecen sobre los demas, sin que para ello requiera
estar en conexidad directa con el derecho fundamental a la vida”. En la sentencia
T-225 de 20072, al considerar el caso de un menor y su derecho fundamental a la
salud debido a que padecia encefalopatiahipoxica-isquemica, el Alto Tribunal,
retoma lo expuesto y defiende de nuevo el caracter de fundamental del derecho a
la salud en tratdndose de menores y alega que “cuando se trata de menores de
edad, por su condicién de vulnerabilidad en que se encuentran es en si mismo un
derecho fundamental de manera autbnoma”. Asi mismo, se complementa lo dicho
mediante la Sentencia SU-819 de 1999°°, donde se reafirma que “el derecho a la
salud es fundamental respecto de menores “(...) en razon de su condicion de
vulnerabilidad que requiere de una especial atencion y consideracion como la
misma Carta Politica lo reconoce al consagrar derechos especiales que los
protegen prioritariamente”.

La sentencia C-157 de 2002, diserta acerca de la condicién de prevalencia de los
derechos de los menores, la cual se aplica en un escenario de conflicto de
derechos, esto es, en el caso en que un derecho de un menor se enfrente al de

*8 \Jer Sentencia T-576 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

*\er Sentencia T- 421 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis

%0 \er sentencia T-640 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell. y T-1346 de 2000, M.P. Alvaro Tafur
Galvis

51 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

52 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

>3 M.P. Alvaro Tafur Galvis
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otra persona. Para el Cuerpo Colegiado, en este caso especifico, si no es posible
conciliar los derechos enfrentados, el derecho a la salud de los menores debera
prevalecer sobre cualquier otro derecho. Ahora bien, como lo ha sefalado la
jurisprudencia constitucional, ningin derecho es absoluto en el marco de un
Estado social de derecho, por lo que es posible que en ciertos casos el derecho de
un menor tenga que ser limitado. Sin embargo, el caracter prevalente de los
derechos de los nifios exige que para que ello ocurra se cuente con argumentos
poderosos, suficientes para que la proteccion al derecho sea necesaria.

o El derecho ala salud de los menores es autbnomo.

El criterio de autonomia del derecho en comento, fue considerado desde
tempranas épocas de la Corte, prueba de ello es la Sentencia T-068 de 1994°*
donde se considera: “tratandose de los nifios, la salud adquiere el caracter de
derecho fundamental principal, por expreso mandato de la Constitucién", y que la
misma Carta eleva, en consecuencia, tal derecho a un rango prevalente sobre los
derechos de otros, en razéon de la esperanza que los nifios representan para el
futuro de la sociedad y por considerar que son especialmente débiles y
vulnerables.La Corte continda diciendo: “a la luz de la jurisprudencia de esta
Corte, fundada a su vez en el articulo 44 de la Carta Politica, los derechos a la
salud, a la seguridad social y al adecuado desarrollo fisico y mental del nifio son
para los menores verdaderos derechos fundamentales, susceptibles, por ello, de

ser reclamados por la via de la tutela®”.

Es entonces conveniente mencionar que el derecho a la salud de los nifios se
encuentra caracterizado jurisprudencialmente por

{U]nos requisitos esenciales que no se pueden soslayar. Se trata de
un derecho prevalente, incondicional, limitado y de proteccién
inmediata cuando se amenaza o0 vulnera su ndcleo esencial.
Prevalente, porque dada la indefension en que se encuentran los nifios,
el Estado, mediante una proteccion especial, tiende a suplir esa
deficiencia.

Ese es el sentido del articulo 13 superior, cuando establece que el
Estado brindara especial proteccion a las personas que se encuentren
en estado de desproteccién por su debilidad manifiesta; de este modo,
cuando la Carta Politica sefiala en el articulo 44 que el derecho de los
nifos es prevalente, de una u otra manera estd compensando,
equitativamente, a los débiles, con lo cual se reafirma la justicia social
gue inspira el ordenamiento constitucional colombiano. Incondicional,

*M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
> Este criterio fue reiterado por la Sentencia T-514 de 1998 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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porque es un enunciado categorico, no hipotético. Como es un deber
irrenunciable, se traduce en un derecho incondicional, es decir, siempre
valido, y, por ende, con perpetua vocacion de eficacia. No hay, pues,
argumento que justifique la no actuacion del Estado ante la enfermedad
grave de un infante desprotegido. Una de las caracteristicas del Estado
Social de Derecho es, sin duda, que no se limita a reconocer los
derechos fundamentales, sino que tiende a hacerlos eficaces®®”

El concepto del estado de indefension también ha sido producto de la
jurisprudencia, la sentencia C-664 de 2006 considera que en el origen de la
situacion de indefension de este grupo de personas, estan, entre otras razones, la
falta de madurez fisica y mental de los nifios, tal circunstancia los hace
especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos, y que hacen
imprescindible la adopcién de medidas de proteccién para garantizar su desarrollo
armonico e integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en
miembros auténomos de la sociedad. Es més, para la Corte, aun por fuera del
caso especifico de la salud, en términos generales los nifios y las nifias son
sujetos constitucionales de proteccidén especial y merecen, en consecuencia, un
especi5a7l cuidado en todos los ambitos por parte del Estado, la sociedad y la
familia®".

Como colofén de las ideas desplegadas, se establece que los derechos de los
nifos son fundamentales por la expresa voluntad de la Constitucién, por esta
razén, la accién de tutela procede sin que sea necesario recurrir a la teoria de la
conexidad con otro derecho que le transmita esa propiedad®.

% EIl concepto del nucleo esencial del derecho a la salud de los menores.

Para armonizar los diversos intereses en conflicto, el Alto Tribunal precisé que los
derechos fundamentales de caracter prestacional tienen un doble contenido. En
primer lugar, se componen de un nucleo esencial minimo, no negociable en el
debate democratico, que otorga derechos subjetivos directamente exigibles
mediante la accion de tutela. En segundo término, se integran de una zona
complementaria, que es definida por los 6rganos politicos atendiendo a la
disponibilidad de recursos y a las prioridades politicas coyunturales. El nudcleo
esencial de los derechos, que no es negociable politicamente es aquel que tiende
a la satisfaccion de las necesidades mas basicas del titular de cada derecho®.

% Sentencia T-165 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

%" Sentencia T-037 de 2006, M.P. José Cepeda Espinoza

%8 Sentencia T-286 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz

%9 El derecho a la salud en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, Defensoria
del Pueblo, 2003
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Como concepto del nacleo esencial de un derecho, la Corte, considera que es la
esencia misma del bien juridico protegido. En el caso de la salud, afirma que esta
nocién consiste en “(...) las facultades orgénicas y funcionales del ser humano,
necesarias para vivir. Es decir, el minimo de condiciones de bienestar que se
requieren en la vida, en el sentido de la existencia bioldgica, y por extension la
espiritual’.

Estas ideas, al ser evaluadas en el plano de la realidad factica, en palabras de la
Corte, necesitan apreciarse con base en tres criterios, que son exigencias para la
garantia del derecho a la salud de los menores mediante la accién de tutela. Estos
escenarios son necesarios para evaluar los casos concretos; esto es, (i) la
existencia de un atentado grave contra la salud de los menores, (i) que la
situacion que se reprocha no pueda evitarse o conjurarse por la persona afectada
y, (iii) que la ausencia de prestacion del servicio ponga en alto riesgo la vida, las
capacidades fisicas o psiquicas del nifio o su proceso de aprendizaje o
socializacion®.

En el momento en que las circunstancias demuestran una clara y contundente
amenaza o violacién, ponen en peligro el derecho a la salud de los menores y mas
especificamente, vulneran el ndcleo esencial del derecho a la salud, entonces es
necesaria la proteccion inmediata. Por ende;

q1E]l derecho a la salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado
necesario del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un
derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional y de
proteccion inmediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo esencial.
En consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la funcién protectora
que le es esencial dentro del limite de su capacidad, el deber
irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los nifios™*

La guardiana de la carta fundamental complementa este pensamiento cuando
expresa que:

“(...) ante la gravedad que para el Estado representa la lesion del
derecho fundamental de un infante, o su amenaza, tiene que
ampararse inmediatamente al sujeto, no soélo en virtud de su
indefensidn, sino por el interés especial que recae sobre los nifios, por
multiples factores, como son la esperanza que se tiene en ellos, y
porque la mayor inversion que puede hacer un Estado es en el

% Sentencia SU-225 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
%! Sentencia SU-819 de 1999, M.P. Alvaro Tafur Galvis
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fortalecimiento de su material humano, sobre todo en su infancia y su
juventud™?.

% El interés superior del menor.

Habiendo disertado acerca de los derechos fundamentales del menor, cabe
preguntarse de donde deriva tal status protector. La razén es la que se ha
denominado como “interés superior del menor”, cuyo fundamento esta en la
misma Constitucion (Art. 44), de donde se afirma que el reconocimiento
constitucional de estos derechos emana de la conviccién del Constituyente acerca
del valor y la fragilidad de los nifios, por lo cual, correlativamente a tales derechos,
impone "la obligacion familiar, social y estatal de prodigarles asistencia y
proteccion®". La definicion jurisprudencial ha sido que el interés superior del
menor, consiste en reconocer al nifio una caracterizacién juridica especifica
fundada en sus intereses prevalentes y en darle un trato equivalente a esa
prevalencia que lo proteja de manera especial, que lo guarde de abusos y
arbitrariedades y que garantice "el desarrollo normal y sano" del menor desde los
puntos de vista fisico, sicoldgico, intelectual y moral y la correcta evolucion de su
personalidad.

Siguiendo las ideas anteriores, el interés superior del menor, se definié en la
sentencia T-408 de 1995%, como un concepto de suma importancia, cuyas bases
cientificas derrocaron la concepcion anterior que se tenia con respecto a los
menores en el pasado, considerandolos como “menos que los demas” y pasando
a ser personas cuyo valor es trascendental para el desarrollo social. En el mismo
pronunciamiento, la Corte, caracterizo el interés superior del menor diciendo que
es

“(1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del
menor y con sus especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2)
independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su
existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los
padres, en tanto se trata de intereses juridicamente autbnomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente
a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacién
debe ser guiado por la proteccién de los derechos del menor; (4) la
garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo
integral y sano de la personalidad del menor.”

Lo anterior se ratificé por las Sentencias T-514 y T-556 de 1998, al considerarlo

62 Sentencia T-165 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Meza
83 Sentencia T-531 de 1991 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
% M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

% M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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{U]n principio de naturaleza constitucional que reconoce a los menores
con una caracterizacion juridica especifica fundada en sus derechos
prevalentes y en darles un trato equivalente a esa prelacion, en cuya
virtud se los proteja de manera especial, se los defienda ante abusos y
se les garantice el desarrollo normal y sano por los aspectos fisico,
sicoldgico, intelectual y moral, no menos que la correcta evolucién de
Su personalidad’.

Como se ve, los derechos en comento se encuentran protegidos por un principio
basico que busca su proteccidn a la mayor escala posible, evitando los obstaculos
gue puedan presentarse respecto de la ley o de las circunstancias cotidianas que
los vulneren; es asi que en materia del derecho a la salud, se tiene la proteccion
prominente que se les debe brindar al reconocer las prestaciones médicas
necesarias para garantizar el derecho y en si, el caimulo de protecciones que en el
confluyen.

«+ Circunstancias de debilidad manifiesta.

Estas circunstancias se refieren a las condiciones facticas de los seres humanos,
escenarios que se encuentran por fuera del ambito de su accionar y que afectan
de manera grave sus condiciones de vida; en la Sentencia T-850 de 2002%, se
expresa:

“[Asi], resulta indispensable que el Estado proteja de manera directa y
eficaz a aquellas personas a quienes sus condiciones fisicas o
mentales les imponen barreras o las aislan drasticamente,
impidiéndoles desarrollar sus actividades diarias fundamentales de
manera funcional, ubicandolos en condiciones de debilidad manifiesta
(C.N. art. 13), y debido a sus circunstancias, carecen de la capacidad
para proveerse por si mismas las prestaciones necesarias o en general
para afrontar autbnomamente su condicion. Por lo tanto, ciertas
prestaciones de salud adquieren un caracter fundamental como
consecuencia del deber estatal de proteger la vida (C.N. arts. 2°y 11)
de manera integral, en consonancia con el valor de la dignidad humana
(C.N. art. 19). Esta proteccion resulta exigible especialmente
tratandose de “aquellas personas que por su condicibn econdémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”
(C.N. art. 13 inc. 3°).”

% M.P. Rodrigo Escobar Gil
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Estas condiciones son tocadas de manera especial para el caso de los menores.
La Corte Constitucional en Sentencia T-137 de 2006°%’ dijo: ‘[L]a mitigacién de la
debilidad manifiesta en la que se encuentran los menores se traduce en una
proteccion especial por parte del Estado a esa fraccion poblacional y, en una
concesion de validez a todas aquellas acciones y medidas ordenadas,
precisamente, a paliar esa debilidad en que se encuentran por su misma
naturaleza.”

Por las anteriores razones, cuando estos escenarios se presentan y afectan la
garantia del derecho a la salud de un menor de edad, es deber del Estado y de los
jueces, valorarlas y dar la proteccion adecuada al derecho, ya que en la persona
que confluyen estas dos realidades, se enmarca un ser humano cuya
vulnerabilidad es alta, razén por la que la proteccién que se le extienda debe ser
inmediata y dirigida a que las garantias constitucionales sean reales. Es el caso
evidente de los menores que padecen enfermedades catastroficas y de alto costo,
cuyos medios econémicos son minimos, o el reiterado caso de los menores con
sindrome de Down y una variopinta clase de patologias que los afectan de manera
absoluta e irrecuperable.

<+ Derecho a la salud de los menores en conexidad factica con otros
derechos.

La teoria de la conexidad es una idea que se trabajé desde temprano por la Corte
Constitucional, pese a que se aplica a varios derechos. El caso mas relevante es
el presentado por el derecho a la salud consistente en un criterio mediante el cual,
previa a la evaluacion factica de los hechos que rodean la posible vulneracion de
un derecho, considerado en principio, sin caracter de fundamental, es posible
identificar una profunda relacion con un derecho fundamental, que segun la Corte,
no se pueda afectar el uno sin afectar el otro, por lo cual se concluye, que el
caracter de fundamentalidad de uno de los derechos se trasmite al otro,
convirtiéndose en un puente indeleble y por ende, permitiendo que la garantia de
proteccion que se le ofrece a uno de los derechos, sea la misma para el otro.

Sin embargo, esta teoria, como se dijo con anterioridad, no es aplicable en el caso
del derecho a la salud de los menores, para obtener una garantia efectiva del
derecho, pero ello no puede negar la relacion existente y que mas continuamente
se manifiesta, y es la que hay entre el derecho a la salud y el derecho a la vida,
encontrando el hecho de que, aun cuando se hallan diferenciados legalmente,
facticamente el uno no sobrevive sin el otro. Este postulado es confirmado por el
fallo T-036 de 2006°, al decir

%" M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
% M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, esta sentencia reitera el criterio expresado en providencias antecedentes como
la T-1019 de 2002, T-414, T-421, T-972 de 2001, T-046, T-887 de 1999 entre otras.
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“IL]o pretendido por el articulo 44 de la Constitucion Politica es proteger
de manera especial y preferente a los niflos frente a la posible
afectacion de sus derechos fundamentales, ello significa que ante
situaciones que representen peligro para un menor, el juez
constitucional esta en la obligacion de actuar bajo el postulado de la
primacia de sus derechos y en el entendido que para el caso del
derecho a la salud este se constituye en fundamental sin necesidad de
establecer algun tipo de conexidad”.

Ello que se complementa con la Sentencia SU-819 de 1999%°, al decir que

q1E]l derecho a la salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado
necesario del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un
derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional y de
proteccion inmediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo esencial.
En consecuencia, el Estado tiene en el desarrollo de la funcion
protectora que le es esencial dentro del limite de su capacidad, el
deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los nifios”

Para la Corte, la Unica relacidbn que puede observarse, como una garantia
adicional al derecho a la salud, se da en la Sentencia T-067 de 1994, en la que se
analiza el caso de un menor de edad, con un padecimiento neuroldgico desde el
momento de su nacimiento, cuyo tratamiento consistia, ademas de la revision
periodica, en su sometimiento a terapias que resultaron ser fundamentales para el
progreso de su salud pero que fueron abruptamente suspendidas por la E.P.S.
Esto se evidencia al momento de llevar a cabo la salvaguarda del derecho a la
salud, para que se produzca una garantia del derecho a la vida cualificado, y en
relacion con este punto la Corte se pronuncio de la siguiente manera, “el concepto
de vida que la Constitucion consagra no corresponde simplemente al aspecto
bioldgico, que supondria apenas la conservacion de los signos vitales, sino que
implica una cualificacion necesaria; la vida que el Estado debe preservar exige

condiciones dignas’?”.

«» El derecho ala salud de los menores de 1 aio.

En el considerado que los menores son un grupo social sumamente vulnerable, es
necesario pensar que dentro de este grupo existen personas con mayor fragilidad
en razén de su edad e indefension, los nifios menores de 1 afio, en cuya etapa
demandan los mayores cuidados para su fortalecimiento y desarrollo de la
potencialidad que cada ser humano guarda, lo que hace necesaria toda la

% M.P. Alvaro Tafur Galvis.
" M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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atencion y proteccion. En ese pensamiento, el Constituyente consagro el articulo
50, donde se ordena la proteccion especial a los menores pertenecientes a este

grupo.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional ha revisado numerosos casos en los
que se presenta el quebrantamiento a este mandato, haciendo necesaria su
intervencion con el proposito de corregir el desmedro en que se incursiona por
parte de las entidades encargadas de prestar el servicio de salud. Se analiza el
caso presentado por la Sentencia SU 225 de 19987, en el que cuatrocientos
dieciocho (418) padres de familia, en nombre y representacion de sus hijos
menores de edad, entablaron accion de tutela contra el Ministerio de Salud y la
Secretaria Distrital de Salud de Santa Fe de Bogota, D.C., ya que segun los
actores, las mencionadas autoridades publicas vulneraron los derechos
fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social de sus hijos, al no
suministrarles, en forma gratuita, la vacuna contra los virus que producen las
enfermedades conocidas como meningitis Meningococcica y meningitis por
Haemophilusinfluenzae.

En esa oportunidad, la Corte considerd que no era posible que se desconociera la
proteccién que el mismo constituyente consagro a favor de los nifios, (Art. 44 C.N.)
y de manera especial, a los menores de 1 afio (Art. 50 ejusdem), cuando las
prestaciones demandadas hacian parte del nucleo esencial del derecho a la salud.
Para la corporacion, no puede permitirse una interpretacion restrictiva del derecho,
es decir, que se considere que la proteccion del articulo 50, sélo obliga a las
entidades a prestar el servicio a los menores de 1 afio. Por el contrario,

M]utar el propoésito loable de la norma (Art. 50 C.N.) - que
complementa lo prescrito por el articulo 44 de la Carta -, y, en su lugar,
interpretarla como limitante absoluta de los derechos de los nifios
mayores de un afio, negando que forme parte del nicleo esencial de su
derecho a la vida y a la salud, prestaciones tan esenciales como la
vacunacioén que les sirve para conservar su vida, salud e integridad
fisica y que no significan atencidén integral sino precisa y puntual,
desconoce de manera radical la justicia constitucional que la Carta
contempla con caracter general para todos los nifios.”

En el régimen subsidiado de salud, es de utilidad considerar lo que la Corte ha
dicho respecto de la prestacion de servicios en salud a los que se encuentran
obligadas las entidades encargadas de la administracion de los recursos del
sistema:

M M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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qL]as entidades prestadoras, promotoras y administradoras de salud,
en cuanto reciben aportes del Sistema de Seguridad Social son las
primeramente obligadas a brindar asistencia médica a los recién
nacidos, hijos de sus afiliadas —durante el primer afio de vida -, salvo
que a tiempo del alumbramiento la atencién del pequefio haya sido
asignada a otra institucion del Sistema y se encuentre por ende
garantizada’?,

Adicionalmente, se aclara que

fUlna consecuencia directa de esa proteccion constitucional a los
nifos menores de un afo es justamente que la prestacion del servicio
de salud no puede atarse o depender de la afiliacion o no directa del
nifio a una entidad prestadora del servicio de salud, pues justamente
por su situacién de indefensién y vulnerabilidad tienen derecho a una

atencion gratuita’™”.

% Laproteccién del derecho ala salud del menor discapacitado.

En estas personas confluyen dos de los criterios para considerarlas merecedoras
de especial proteccion por parte del Estado, la sociedad y la familia: la minoria de
edad y la discapacidad. En los humerosos casos analizados, se encuentra que la
gran mayoria de discapacidades son presentadas como enfermedades cuya
curacibn o cuando menos, tratamientos paliativos, estan relacionados con
enfermedades incapacitantes de por vida, como es el caso del sindrome de Down,
entre otras.

El criterio que ha tenido la Corte, es brindar el maximo tratamiento con el fin de
lograr la adaptacion del menor al medio y en la medida de lo posible, su
independencia para realizar las actividades cotidianas, tales como vestirse y
alimentarse de manera autbnoma. Bajo este marco, ha dicho

1E]l derecho a la salud de los nifios se erige como un derecho
fundamental, y que tratandose de menores con discapacidad el Estado
se encuentra obligado a ofrecer un tratamiento integral, encaminado a
lograr la adaptacion social del nifio. En este sentido, debe ofrecerse al
menor lo que esté al alcance con el fin de obtener su rehabilitacion,
teniendo en cuenta, ademas, que en este proceso median aspectos
médicos y educativos, como ocurre en los casos de nifios autistas o

que padezcan Sindrome de Down’".

72 Sentencia T-953 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis
3 Sentencia T-950 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
" Sentencia T-518 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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En cuanto al tipo de servicio del que deben gozar las personas que se encuentran
en estas circunstancias, la Corte dice:

TA] los nifos discapacitados hay que darles el servicio eficiente,
integral, optimo en tratamiento y rehabilitacion para que mejore las
condiciones de vida, valor éste que esta en la Constitucion y es una
facultad inherente a todos los seres humanos, con mayor razén a
aguellos que padecen enfermedades y no ofrezcan perspectiva de
derrota de la dolencia. De todas maneras son seres humanos que
tienen derecho a encontrarle un sentido a la vida. Y una manera para
neutralizar la impotencia frente a las circunstancias es facilitar
cuestiones elementales como por ejemplo crear en ese ser humano
comportamientos efectivos de dignidad y autodefensa’™”

De otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia, debe garantizarse la accesibilidad
del derecho a la salud a una persona que se encuentra limitada fisicamente. En
palabras de la corte, en este caso, “la accesibilidad implica la superaciéon de todo
entorno hostil, lleno de obstaculos”. Obstaculizar el acceso significa una afectacion
al derecho de igualdad, porque, como lo dice el Concepto europeo de
accesibilidad: “todas las personas tienen el mismo derecho a participar en
actividades dentro del entorno construido”; de la misma manera, se encuentra
involucrado el principio de eficiencia, siendo uno de los postulados inspiradores
del sistema de salud; dentro de él esta contenida la continuidad en el servicio de
salud, porque debe prestarse sin interrupcién. Lo anterior implica que las
prestaciones de salud no pueden ser suspendidas.

Adicionalmente a lo anterior, la Corte considera que el derecho a la salud de las
personas con discapacidad debe prestarse de tal manera que la atencion sea
pronta, eficiente y eficaz.

La Corporacién ha entendido que la prestacion eficaz del servicio de salud esta
estrechamente conectada con la continuidad en su oferta, que supone, a la vez, la
prestacion sin interrupciones, permanente y constante del servicio’®.

En desarrollo de lo anterior, la alta corporacién ha mencionado:

1E]ln los casos en que esta de por medio la salud de un nifo,
independientemente de la edad que tenga, por el sélo hecho de ser un
menor tiene derecho a recibir una atencion adecuada y de forma
regular por parte de las entidades que tienen a su cargo esa funcion,

7> Sentencia T-179 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero
"® Sentencia T-576 de 1998, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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sin dilaciones injustificadas, pues, de lo contrario, se vulneran los
derechos fundamentales del nifio al no permitirle el acceso efectivo a la
prestacion del servicio de salud que demanda’”

2.3.2. Caracterizacion factica del derecho a la salud de los menores de edad
en la jurisprudencia. Las siguientes circunstancias presentadas por la prestacion
del derecho a la salud, son relevantes porque deben tomarse en cuenta al
momento de decidir una sentencia por parte del juez, ya que de su analisis puede
desviarse su voluntad juridica en uno u otro sentido y, en un gran porcentaje de
las situaciones observadas, alguno o varios de los condicionantes que se
describen a continuacion, son fundamentales para lograr una decisiébn ecuanime
con la realidad, objetivo mismo de la justicia.

% Legitimacién para ejercer la defensa del derecho a la salud de los
menores.

Ahora bien, como se ha expuesto, el derecho a la salud de los menores es un
derecho fundamental de manera autébnoma, sin necesidad de encontrarse ligado a
otro derecho que le confiera esa caracteristica, y lo es porque el legislador le
otorg6 tal caracter desde la Constitucion de 1999 al haber sido coherente con los
tratados internacionales que le reconocian dicho status desde tempranas épocas
del siglo XX.

En el momento en que las situaciones facticas amenazan o transgreden este
derecho, es posible invocar la defensa que construyd el constituyente en el
articulo 86 de la Carta Fundamental colombiana, donde se le da a cualquier
persona la posibilidad de ejercer esta accibn como proteccién ante las
circunstancias antedichas y hacer valer mediante la intervencién de la justicia
constitucional sus derechos fundamentales.

En la mayoria de los casos de peligro o quebrantamiento de los derechos, quien
es su propietario es el llamado a ejercer su custodia, pero en el caso de los nifios,
en principio, su minoria de edad les impediria el acceso motu proprio a la justicia.
Para solucionar este interrogante es dable acudir a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional a fin de observar el concepto, que en derecho se denomina
legitimacién por activa para ejercer la accion y la cual es requisito esencial para la
procedencia de la misma.

De acuerdo con el articulo 44, toda persona se encuentra legitimada para ejercer
la defensa de los derechos fundamentales de los nifios. Asi, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte:

" Sentencia T-417 de 2007 M.P. Alvaro Tafur Galvis
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qE]I trato especial que se dispensa al nifio, lejos de ser un intento de
conferirle protagonismo, no es otra cosa que un ensayo de igualacion
que realiza el mismo Constituyente: como el nifio no sabe ni puede
pedir, la Constitucién autoriza a todos a que pidan por él; como el nifio
no puede hacer que sus derechos se impongan cuando entren en
conflicto con los de los demas, la Constitucion define directamente su

prevalencia’™”.

De este modo, tomando en consideracion la posibilidad de que toda persona sea
actor de la accion que busca la defensa del derecho, pueden configurarse
escenarios en los que se desarrolla dicha accién. En la Sentencia T-492 de 2007°
se sefialan las posibilidades de configuracion, asi, “(i) en forma directa, (ii) por
medio de un representante legal (caso de los menores de edad, los incapaces
absolutos y los interdictos), (ii) a través de un apoderado judicial o (iv) por
intermedio de un agente oficioso”.

En el dltimo caso, siendo comuUn que quien presente la accion no sea el
representante legal, prepondera la agencia oficiosa. En este caso, la Corte
Constitucional en Sentencia T-540 de 2006%°, donde reflexiona acerca de esta
figura legal, afirma que “si se trata de agenciar derechos de menores de edad no
se aplica el rigorismo procesal consistente en imponer al agente oficioso el deber
de manifestar en la solicitud de tutela que el afectado en su derecho fundamental
no esta en condiciones de promover su propia defensa, aparte de que ello es
obvio tratAndose de los nifios”. En consecuencia, con respecto a la proteccion de
los derechos fundamentales de los nifios, la Constituciébn impone objetivamente la
necesidad de su defensa, sin que interese realmente una especial calificacion del
sujeto que la promueve.

% Justiciabilidad de prestaciones médicas excluidas del POS.

El tema posee abundante jurisprudencia que explica el escenario constitucional en
el que se desarrolla la prestacion de servicios médicos, en particular los que se
encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud y Plan Obligatorio de Salud
Subsidiado, en adelante POS y POSS respectivamente. En ese orden de ideas, el
total de sentencias que se encontraron coincidentes en el tema es de 47 fallos
emitidos por la Corte Constitucional.

Las acciones de tutela no sélo se promueven por estos servicios, sino que también
se consideran los servicios que, pese a que se encuentran incluidos en el POS y

78 Sentencia T-143 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz
" M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
8 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

57



POSS, son negados por las EPS, haciendo falsa la prestacion del servicio de
salud y por ende, la garantia del derecho a la salud.

Tal escenario ha obligado a que se llegue a considerar en numerosas
jurisprudencias, el estado inconstitucional de cosas, y en si, dejar pasar una
situaciéon tan alarmante, desdice del maximo érgano que defienden los derechos
fundamentales en Colombia. Para remediar la situacion, la Corte ha sido enfatica y
arduamente reiterativa en considerar ciertas reglas que se han consolidado a lo
largo de la existencia del alto tribunal. Se trata de reglas para la prestacion del
derecho a la salud, en los casos de exclusion de servicios del POS y POS-S.

Para llegar a las siguientes reglas, la Corte Constitucional las consider6 por
separado en varias sentencias y solo hasta la T-1204 de 2000, con ponencia del
Doctor Alejandro Martinez Caballero fue posible consolidarlas; se tiene entonces,
que para la prestacion de un servicio no incluido en el POS y POSS, debe
observarse que:

1. La falta del tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la
integridad fisica de quien lo requiere;

2. Ese tratamiento no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el
POS;

3. El interesado no puede directamente costear el tratamiento ni las sumas que la
E.P.S. se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al
tratamiento por otro plan distinto que lo beneficie; y

4. El tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de quien se
esta solicitando dicho tratamiento.

Sin embargo, se tiene precedentes en una anterior jurisprudencia, la Sentencia T-
286 de 1998%!, que presenta un esbozo mas amplio de las reglas que se han
depuesto, al decir:

“En primer lugar, la falta del medicamento o tratamiento excluido por la
reglamentacion legal o administrativa, debe amenazar los derechos
constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad personal del
interesado, pues no se puede obligar a las Entidades Promotoras de
Salud a asumir el alto costo de los medicamentos o tratamientos
excluidos, cuando sin ellos no peligran tales derechos. En segundo
lugar, debe tratarse de un medicamento o tratamiento que no pueda
ser sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de
Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo
nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese
nivel de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del

81 M.P. Fabio Morén Diaz
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paciente. En tercer lugar, que el paciente realmente no pueda sufragar
el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda
acceder a él por ningun otro sistema o plan de salud (el prestado a sus
trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios pre
pagados, etc.). Y finalmente, que el medicamento o tratamiento haya
sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud
a la cual se halle afiliado el demandante.”

Estas reglas se han reiterado en numerosas jurisprudencias, teniéndose que el
cumplimiento de estos requisitos desembocan en lo que la Corte denomina
“Excepcion de inconstitucionalidad”, la cual opera en razén del articulo 44
Constitucional, es decir, por el caracter fundamental del derecho a la salud de los
menores, siendo superior su aplicacion a la que determina la ley que rige las
prestaciones y exclusiones del POS Y POSS. Asi lo confirma el fallo T-640 de
1997%2, cuando dice:

1S]i bien, la cobertura de la seguridad social del Estado, con la
participacion de los particulares, constituye un proceso en continua
expansion, segun lo determinen las politicas sociales y econdmicas de
aguél, no puede ignorarse que cuando se trata de derechos
fundamentales, como es el caso de la salud y de la seguridad social de
los nifios, el legislador tiene como limite de su accion la necesidad de
asegurar su respeto y efectiva vigencia. De ahi, que no sean vélidas
desde la perspectiva constitucional las exclusiones o limitaciones a los
servicios que proporciona el Plan Obligatorio de Salud, cuando se
afectan los referidos derechos.”

% El derecho ala salud en relacién con el derecho al diagnéstico.

Inicialmente, este derecho se encuentra envuelto en el derecho a la salud,
haciendo parte de la garantia que se tiene en torno a este derecho y siendo
necesario para establecer el estado de un paciente; se ha definido como

‘la seguridad de que, si los facultativos asi lo requieren, con el objeto
de precisar la situacion actual del paciente en un momento
determinado, con miras a establecer, por consecuencia, la terapéutica
indicada y controlar asi oportuna y eficientemente los males que lo
aguejan o que lo pueden afectar, le seran practicados con la prontitud
necesaria y de manera completa los examenes y pruebas que los

médicos ordenen®®”

8 M.P. Antonio Barrera Carbonell
8 Sentencia T-364 de 2002, M.P.
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Ahora bien, el fundamento de este derecho se encuentra en dos razones: (i) el
deber que tienen las entidades responsables de prestar servicios de salud de
determinar el estado de salud de sus usuarios, con base en el principio de calidad
en la prestacion del servicio de salud; vy, (i) garantizar el cumplimiento del requisito
jurisprudencial relativo a que las ordenes dadas en sede de tutela tengan un
respaldo médico.

En cuanto a la primera razon, fue desarrollada por la jurisprudencia en el afio
2008, mediante la Sentencia T-1080, donde se expuso:

“Forma parte del principio de calidad en la prestacion del servicio de
salud, la exigencia de especificar desde el punto de vista médico, la
condicion de salud de los afiliados al sistema. Asi, existe en estricto
sentido, un derecho al diagndstico, cuyo contenido normativo se refiere
a que las empresas prestadoras del servicio estdn obligadas a
determinar la condicibn médica de sus usuarios. Si no fuera asi, ¢de
qué otra manera se configuraria un derecho a determinadas
prestaciones en salud? Estas surgen de una calificacion médica. Forma
parte de los deberes de quienes prestan el servicio, emitir estas
calificaciones, sin las cuales no podria existir prescripcibn médica
alguna que soportara la necesidad de una prestacion (medicamento o
tratamiento). El servicio de salud no podria prestarse de manera
satisfactoria, atendiendo el principio de calidad, si no existiera la
obligacion de emitir un diagnéstico médico del estado de salud de los
afiliados”

Por otra parte, se encuentra que el respeto a este derecho permite la garantia de
otros, lo que puede colegirse del concepto de la corte cuando afirma que

“El aplazamiento injustificado de una solucion definitiva a un problema
de salud, que supone la extension de una afeccion o un malestar,
vulnera el principio del respeto a la dignidad humana y el derecho
fundamental a la vida, el cual no puede entenderse como una
existencia sin dignidad. En esta medida, la demora injustificada en el
diagnéstico y, por consiguiente, en la iniciacion de un posible
tratamiento que logre el restablecimiento de la salud perdida o su
cons&cucién, atenta contra los derechos a la salud en conexidad con la
vida.”™”

Ademas, se tiene que la garantia del derecho a la salud, no solo opera cuando
una persona ya padece un mal, por el contrario, la Corte ha dicho “[N]Jo puede
oponerse como excusa valida para negarse a la realizacion de los examenes de

8 Sentencia T-862 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz
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diagnostico el no estado de gravedad del paciente, porque se desconoceria que
uno de los fines de la medicina es la prevencion del agravamiento de las
enfermedades®.”

Esta circunstancia, comun en las peticiones, debe evaluarse siempre que se
presente la oportunidad de decidir acerca de un examen que busque establecer
las condiciones de salud de un paciente o profundizar en la dolencia con el fin de
lograr un mejor tratamiento. Muchos de los galenos ordenan este tipo de
examenes con el objetivo expresado y sin embargo, las entidades se niegan a la
autorizacion con escudo en la misma norma legal que permite la prestacion del
servicio de salud, olvidando que el derecho no puede verse truncado por la ley
cuando es la misma Constitucion la que ordena la protecciéon de los derechos de
los pacientes, entre ellos, el conocer de su enfermedad y recibir el tratamiento
adecuado, cosa que rara vez ocurre.

% Capacidades econOmicas de los pacientes.

Siendo el tema mas critico que se presenta dentro del servicio que se presta en
aras de garantizar el derecho a la salud, se han suscitado numerosas criticas y
debates, llegando a considerarse que el derecho a la salud se ha convertido en
una mercancia que se agrega al inmenso mercado de productos y al que soélo
tienen derecho las personas cuya capacidad econémica da abasto para que sus
patrimonios soporten los gastos que demanda una patologia. En un mundo donde
las enfermedades se convierten en epidemias y cada dia evolucionan hasta
volverse males incurables que aquejan a las personas de por vida, el derecho a la
salud se liga cada dia de forma entrafiable con el derecho a la vida, hasta llegar al
punto de no encontrar linea que los divida; tales derechos entran en constante
confrontacién con las capacidades econdmicas de los pacientes y sus familias,
quienes se ven en la mayoria de ocasiones indefensos ante las patologias, que no
distinguen capacidad de pago. Lo anterior no obsta para que se cumpla el debido
respeto al derecho constitucional a la vida en las situaciones en las que se
presenta ligado al derecho a la salud (claro estad que la linea divisoria de estos
derechos aun no ha podido ser observada) y de la misma manera, cuando el
derecho a la salud es autbnomo, no sin antes considerar la controversia que se
presenta con las entidades administradoras del sistema y los recursos mismos del
Estado, que muchas veces se muestran insuficientes para cubrir todas las
contingencias negativas que afectan la calidad de vida de la poblacion
colombiana.

Para remediar esta problemética la Corte ha establecido unas reglas consolidadas
en la Sentencia T-819 de 2003%;

8 Sentencia T-260 de 1998 M.P. Fabio Morén Diaz
8 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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“(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en
materia probatoria, segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto
de hecho que permite obtener la consecuencia juridica que persigue;
(i) ante la afirmacion de ausencia de recursos econdmicos por parte
del actor (negacion indefinida), se invierte la carga de la prueba
correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo
contrario; (iii) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia de
recursos economicos, la misma se puede intentar mediante negaciones
indefinidas, certificados de ingresos, formularios de afiliacion al
sistema, extractos bancarios, declaracion de renta, balances contables,
testimonios, indicios o cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde
al juez de tutela ejercer activamente sus poderes inquisitivos en
materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada caso,
proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la
correccion del manejo de los recursos del sistema de seguridad social
en salud, haciendo prevalecer el principio de solidaridad cuando el
peticionario cuenta con recursos econémicos que le permitan sufragar
el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos
excluidos del POS; (v) en el caso de la afirmacion indefinida del
solicitante respecto de la ausencia de recursos econdmicos, o de
afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos del
articulo 83 de la Constitucion, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa
o contraria a la realidad.”

Estas reglas a su vez, tienen desarrollos jurisprudenciales. Frente a la primera
regla, es decir, el tema probatorio acerca de la incapacidad econdémica, es
necesario considerar dos supuestos facticos: (i) que el accionante no tenga la
capacidad econdmica para sufragar los gastos y (ii) que el accionante tenga los
recursos, pero que ellos estén destinados a la manutencion propia y de su familia;
este punto se articula con el principio de proporcionalidad de las cargas y con el
de gastos soportables; en consonancia, la Corte ha dicho que "El requisito
jurisprudencial expuesto sobre la insuficiencia de recursos econdémicos no se
considera insatisfecho por el simple hecho de que el afectado tenga algun ingreso,
sino que debe acreditarse que éste es suficiente para sufragar el valor del
tratamiento o farmaco requerido y, a su vez, permite financiar las demas
condiciones materiales necesarias para garantizar la subsistencia.®””

Respecto de la tercera regla, la Corte ha sido reiterativa al considerar que no hay
tarifa legal para considerar probado el hecho de no poseer los recursos
econdémicos y que tal afirmacion en muchos de los casos se convierte en una

87 Sentencia T-883 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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negacion indefinida, por lo cual no hay necesidad de prueba alguna por la parte
accionante; sino que por el contrario, le corresponde a la entidad que se acciona el
probar la capacidad econémica®®; para la Corte, “la afirmacién que en este sentido
haga el accionante, sera tenida como valida y sera prueba suficiente, siempre y
cuando el demandado no la controvierta”®®. Ademas, debera apreciarse que otros
“[H]echos como el desempleo, la afiliacion al sistema de salud en la calidad de
beneficiario, ingresos mensuales de un salario minimo, la clasificaciéon en los
niveles | y Il del Sisbén, son indicativos de la incapacidad econdémica de los

accionantes®”.

Numerosos problemas se presentan al momento de debatir la capacidad
econOmica. Entre los mas recurrentes esta la capacidad de pago de cuotas
moderadoras y copagos; y en el sistema contributivo, la cotizacion de semanas
minimas para tener derecho a acceder a tratamientos de alto costo. Estas
dificultades se ven agravadas al momento en que por ser necesarios los
tratamientos con tal urgencia, “sin ellos se verian afectados los derechos
constitucionales fundamentales mencionados y, no obstante, con el argumento de
cumplir la legislacion (...), las Empresas Promotoras de Salud les niegan la
atencion médica necesaria”, en esos casos, para el Alto Tribunal,

IN]o cabe duda de que los derechos fundamentales de las personas
priman sobre cualquier otro tipo de derechos y cuando el conflicto
anteriormente descrito se presenta, esta Corporacion ha sido enfatica y
clara en la decision de protegerlos, inaplicando para el caso concreto la
legislacion y ordenando la prestacion de los servicios excluidos,
cumpliendo asi con lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién
Politica, pues ni siquiera la ley puede permitir el desconocimiento de
los derechos personalisimos de los individuos y, cuando so pretexto de
su cumplimiento se atenta contra ellos, no solamente es posible
inaplicarla, sino que es un deber hacerlo®"”

Ademas,

{Cluando una persona requiera un tratamiento médico con urgencia, y
no pueda acceder a éste, por no tener capacidad econdmica suficiente
para pagar los copagos, las cuotas moderadoras, las cuotas de
recuperacion o el porcentaje equivalente a las semanas de cotizacion
faltantes, se debera aplicar directamente la Constitucion Politica y la
entidad territorial, la ARS, o la EPS, segun sea el caso, debera

8 Al respecto puede revisarse la Sentencia T-744 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y la Sentencia
T-881 de 2008 M.P. Jaime Araujo Renteria

% Sentencia T-1019 de 2002, M.P. Alfredo Beltréan Sierra

% Sentencia T-867 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

*! Sentencia T-328 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz.
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prestarle oportunamente el servicio, en aras de proteger sus derechos
fundamentales®””

Por otra parte, para muchas empresas prestadoras, el pago de cuotas
moderadoras y copagos, se ha convertido en un requisito que esta por encima del
derecho a la salud. Ante esta situacion, abiertamente contradictoria de los
principios del Estado Social de Derecho, la Corte considera que

“La incapacidad financiera de una persona para cancelar las cuotas de
recuperacion no es razon suficiente para que no reciba un tratamiento
o procedimiento médico, de presentarse esta extralimitacion de la
exigencia se vulnerarian los mas altos postulados del Estado Social de
Derecho. Por lo tanto, cuando una persona se encuentra en
condiciones de pobreza, y requiera de un tratamiento o procedimiento
medico que le proteja su derecho a la vida en condiciones de dignidad,
no se podra interponer obstaculos de caracter econdmico, debido a su
imposibilidad econémica para la no realizacibon de dichos
procedimientos®.”

Respecto del derecho a la salud de los menores, en los casos en que se
presentan este tipo de situaciones, la Corte ha dicho que los pagos que sean
necesarios para la prestacion del Derecho a la Salud,

IN]o pueden convertirse en una barrera para que las personas que no
cuentan con los recursos econémicos para cubrirlas puedan recibir un
tratamiento médico, de tal manera que de existir una controversia
alrededor de este asunto, ésta debe dirimirse a favor de la proteccion
de los Derechos fundamentales. Lo anterior adquiere mayor
importancia, como se vera en concreto frente a las circunstancias del
caso revisado si el afectado con la decision de la entidad prestadora de
servicios de salud es un menor, pues para su caso, el derecho a la
salud es de naturaleza fundamental y, por tanto, es procedente su
proteccion a través del amparo constitucional no sélo en los eventos en
que se afecten de forma grave los derechos a la vida y a la integridad
fisica, sino también cuando se compruebe que, a raiz de la falta de
atencibn médica, se impide el mantenimiento de adecuadas

condiciones biolégicas o psiquicas del nifio®,”

A lo que puede agregarse que “el derecho fundamental a la salud del menor debe
primar sobre la obligacion del cubrimiento de las cuotas moderadoras o copagos

%2 Sentencia T-062 de 2003, M.P. Fabio Mordn Diaz.
% Sentencia T-940 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
% Sentencia T-036 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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para lo cual deber& protegerse los derechos constitucionales del nifio ordenando
la prestacion de los servicios de manera integral, como quiera que los derechos
fundamentales estan por encima de las reglamentaciones®.”

Por ultimo, es claro el razonamiento de la Corte Constitucional al decir que el
contenido de caracter econémico que posee la prestacion del derecho a la salud,
en ningln momento puede convertirse en un obstaculo al derecho y tampoco
puede entrar a primar sobre este®®; mas aun, cuando se trata del derecho
fundamental a la salud de los menores de edad, los limites legales y econémicos
deben ser eliminados con el propoésito de garantizar el derecho, y el respeto por
los principios fundantes del Estado colombiano®’; este propésito no puede ser
desconocido por los jueces administradores de la justicia constitucional, ya que el
deber del juez, en esta éarea, se concentra en garantizar los derechos
fundamentales, dandoles primacia sobre los derechos econémicos que les asisten
a las empresas encargadas del sistema.

% Subsidio de transporte para pacientes y acompafantes.

El avance de la medicina es amplio, la tecnologia cada dia trae nuevos
tratamientos y aparatos electrénicos que mejoran y cambian la manera de tratar
las enfermedades, ello en pro de recuperar la salud de los pacientes al menor
costo y con la mayor efectividad; sin embargo, no se puede olvidar la realidad por
la que pasa Colombia, un pais en via de desarrollo, donde los tratamientos de
avanzada cuestan el patrimonio completo de una familia, ya que el sistema de
salud se niega a costearlos y que en el ansia de aferrarse a la vida por parte de
los pacientes, hacen lo necesario para garantizarla. Sin desviarse del tema, es
pertinente observar que no sélo las dificultades se presentan por parte de la
economia, sino por parte de la geografia: numerosas patologias pululan en cada
lugar del pais, encontrdndose que entre mas alejado esta un lugar de un centro
urbano, le es mas dificil el acceso a los distintos tratamientos que un posible
enfermo pueda necesitar; es mas, en muchas ocasiones, no se necesita estar
alejado de un centro urbano, pues aun viviendo en él, la posibilidad de acceder a
un servicio de salud efectivo es compleja, y prueba de ello es la larga fila de
personas que se presentan en urgencias, aquejadas por una u otra dolencia que si
se tratara de manera efectiva, le seria menos costosa al Estado, considerando lo
gue gasta en tratamientos que son meramente paliativos.

En ese orden de ideas, una de las mayores dificultades que se presentan dentro
del sistema de salud, es la accesibilidad a éste, tanto como servicio y en la misma
medida, cuando se lo considera en su dimension de derecho.

% Sentencia T-225 de 2007, M.P. Clara Inés VVargas Hernandez

% \/er Sentencia T-278 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara, Sentencia T-940 de 2005, M.P. Clara Ines
Vargas Hernandez

% Ver Sentencia T-754 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renterfa
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La teoria de la accesibilidad ya fue anunciada cuando se hablaba del principio de
equidad en salud. Se trata del concepto que vincula el derecho a la realidad:
“{Clonsiste en todas aquellas acciones que permiten a las personas acudir a los
recursos o servicios ofrecidos. Eso, en materia de seguridad social, implica
posibilidad de llegar y de utilizar tales servicios y recursos. Significa, por
consiguiente, que debe existir un enlace entre la accesibilidad y la atencién a la
salud y a la seguridad social®®.”

Entonces, es una garantia de prestacion del servicio. Entre sus implicaciones, esta
el acceder al lugar donde se prestan los servicios de salud, como quiera que se
llamen; en esa prestacion es necesario diferenciar entre el acceso a la salud
mediante la garantia del traslado al lugar donde se lleve a cabo la prestacion del
servicio al paciente y la posibilidad de que esa cobertura se amplie mediante el
acompafamiento de una persona que asista al paciente, para quien también se
debe garantizar el transporte y viaticos necesarios.

La Sentencia T-197 de 2003%, dirime ambos asuntos mediante sendas reglas
jurisprudenciales que permiten evaluar las condiciones que se presentan en la
realidad y ver si es 0 no procedente cubrir los costos de traslado; en el primer
caso, es decir, transporte del paciente; debe observarse que “(i) ni el paciente ni
sus familiares cercanos [tengan] los recursos econdmicos suficientes para pagar el
valor del traslado y (ii)[que] de no efectuarse la remisién se pone en riesgo la vida,
la integridad fisica o el estado de salud del usuario”; estas reglas se
complementan con lo enunciado en la Sentencia T-346 de 2009'%, donde se
indica que adicionalmente se debe cumplir con que en el servicio médico

“() el procedimiento o tratamiento debe ser imprescindible para
asegurar el derecho a la salud y la integridad de la persona. Al respecto
se debe observar que la salud no se limita a la conservacién del
conjunto determinado de condiciones biolégicas de las que depende,
en estricto sentido, la vida humana, sino que este concepto, a la luz de
lo dispuesto en los articulos 1° y 11 del Texto Constitucional, extiende
sus margenes hasta comprender los elementos requeridos por el ser
humano para disfrutar de una vida digna”.

Por otra parte, para que se cubra el transporte de acompafantes debe observarse
que ‘(i) el paciente [sea] totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento, (ii) [que requiera] atencion permanente para garantizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas vy (iii) [que] ni él

% Sentencia T-1158 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
% M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
199 M.P. Maria Victoria Calle Correa
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ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el
traslado.”

Ahora bien, si se sabe que bajo las anteriores circunstancias, es necesario
garantizar el transporte tanto del paciente como del acompafiante, surge la
pregunta de quién es el encargado de asumir la prestacion. Se tiene que, en el
caso del régimen subsidiado, cuando un paciente deba trasladarse a una ciudad
del pais distinta a donde reside, para acceder a los servicios de salud que
requiere, y carezca de los recursos econdmicos suficientes para cubrir los gastos
de traslado y de manutencion, la entidad territorial y/o la ARS a la que se
encuentra afiliado deberan hacerse cargo de tales gastos.

Estas situaciones se fusionan inevitablemente en el caso del transporte solicitado
para menores y sus acompafantes. Al respecto, es claro el discernimiento de la
Corte, al decir que

q1E]l acceso de la atencién en salud de los menores de edad esta
intimamente ligado con la accesibilidad, que materializa el ejercicio
efectivo del derecho fundamental. Esta prerrogativa, al carecer los
nifos y nifias de la autonomia suficiente para desplazarse por si solos
al centro asistencial, incluye la necesidad de la asistencia de un
acompafante durante el traslado, siendo la familia el principal obligado
a tal prestacion, por lo que el Estado, de forma directa o por medio de
las entidades promotoras de salud o administradoras del régimen
subsidiado, segun el caso, s6lo asume la responsabilidad de manera
subsidiaria, siempre y cuando se acredite el cumplimiento de las
condiciones sefialadas por la jurisprudencia constitucional*®*.”

Ademas, estas reglas, en el caso de la salud de los nifios, no son barreras al
acceso, sino que por el contrario, existe el mandato del Alto Tribunal
Constitucional de que “en el evento en el que el usuario, un paciente que requiera
el desplazamiento a otra ciudad, distinta de su lugar de residencia para que se le
practique cualquier tratamiento médico, sea un nifilo, esas subreglas
jurisprudenciales no deben ser aplicadas de manera rigurosa por el juez de tutela
sino matizadas en concordancia con el caso concreto'%®”

% Prestacion de servicios paliativos.
Los servicios de salud paliativos son aquellos que se prestan con la finalidad de

aliviar los dolores de una patologia, pese a que no haya posibilidades de que con
esa prestacion se cure el paciente; en muchas ocasiones, las EPS entran a

101 Sentencia T-350 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
192 Sentencia T-1026 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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considerar que estos tratamientos, por no perseguir un fin curativo, no son
efectivos y tienden a presentarse dificultades para su consecucion. Sin embargo,
la Corte, desde tempranas épocas ha tenido tendencia humanista y protectora del
derecho a la salud; por ello, se reitera el convencimiento de que

“[E]l derecho a la vida implica una existencia digna y no una mera
existencia, lo cual conduce a pensar que una persona que puede
mejorar su ya lamentable situacion fisica, si se le suministra un
medicamento que permita superarla, ve vulnerados sus derechos
cuando una normatividad de inferior jerarquia le impide hacerlo y esa
superacion esta respaldada por normas de caracter constitucional.
Ademas, en relacidon con este punto la jurisprudencia de la Corte ha
sido enfética, sefialando que omitir un tratamiento, intervencion
quirdrgica o aplicacion de un medicamento que puede poner fin a una
dolencia o malestar, o mejorar en cierto grado una situacion fisica
precaria, es prolongar dichos estados indeseables y atentar contra la
dignidad humana'®.”

Estos servicios, no sblo se extienden a las prestaciones médicas en sentido
estricto; en muchos de los casos se presenta la necesidad de acudir a
instrumentos que haran menos dolorosa la experiencia de una patologia con
caracteristica de aquejar a la persona de por vida; tal es el caso de las sillas de
ruedas.

La Corte ha ligado estas prestaciones con principios como el de la dignidad
humana y la integridad personal, de donde se ha dicho que “omitir un tratamiento
o intervencion quirdrgica que puede poner fin a una dolencia o malestar, es
prolongar dichos estados indeseables y atentar contra la dignidad humana; ” y “la
garantia constitucional de la integridad personal, como su nombre lo indica,
implica el mantenimiento de todas las funciones corporales en un estado de
normalidad, cuando conseguir dicho resultado es posible, y cuando no, al menos
aproximarse a tal situacion™®*

% Prestacion de servicios de salud ordenados por un médico ajeno a la
EPS.

En variadas ocasiones, la negligencia de las EPS o la desesperacion de los
pacientes y sus familias, provoca que se consulte a médicos particulares, que en
muchas ocasiones, en razon a su independencia de un vinculo contractual con la
entidad a la que estad afiliada la persona que les consulta, pueden formular
examenes diagnosticos o tratamientos diferentes a los que ordenaria un médico

103 Sentencia T-499 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
194 Sentencia T-283 de 1998, M.P.
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adscrito a la EPS. Su efectividad no es tema de discusion, solo que ello
contraviene una de las reglas que se habia expuesto, la cual esta encaminada a
gue un tratamiento que se encuentra por fuera del POS (entiéndase que también
se toma en cuenta el POS subsidiado) s6lo se autorizara cuando cumple las
demas reglas'® y esta prescrito por un médico tratante con vinculo a la EPS que
trata al usuario; frente a este tema, la Corte, en su constante &nimo garantista, ha
considerado mediante la jurisprudencia, que es procedente autorizar que se preste
un servicio médico cuando éste ha sido formulado por un médico no adscrito a la
EPS; lo contrario seria constituir una barrera para el acceso al servicio'®. En la
Sentencia T-1080 de 2007%", se debati6 el caso del reconocimiento por parte del
juez de tutela de servicios de salud, consistente en la entrega de zapatos
ortopédicos a un menor de edad con base en la orden de un médico legista que no
se encontraba adscrito a la EPS accionada. Para conceder la tutela, se tuvo en
cuenta que la Entidad demandada habia tenido la oportunidad, dentro del proceso
de tutela, de controvertir o avalar el dictamen del médico externo y no lo hizo, lo
cual permiti6 a la Sala de Revision concluir que es posible ordenar a una EPS el
reconocimiento de un tratamiento prescrito por un médico externo, si ésta ha
tenido la posibilidad, dentro del tramite de tutela, de pronunciarse desde el punto
de vista médico sobre la orden emanada del personal ajeno a la entidad y no lo
hizo. Tal discernimiento es criticable, no se constituye en un argumento que pueda
enarbolarse de manera autbnoma, sino que requiere que haya un proceso en el
cual se solicite el amparo del derecho a la salud; sin embargo, mediante la misma
providencia considerd un derecho para los usuarios, el cual consiste en

“(...) que la empresa de salud a la cual se encuentran afiliados, se pronuncie
desde el punto de vista médico, sobre el diagndstico de su estado de salud emitido
por un médico ajeno a la empresa. Esto es, tienen derecho al diagnéstico, en el
sentido en que se debe emitir un pronunciamiento médico, por parte de un
médico(s) adscrito(s) a la empresa en mencion, que avale o controvierta — desde
el punto de vista médico, se insiste -, el diagndéstico realizado por el médico
externo”.

Siguiendo el mismo sendero, la guardiana de la carta Fundamental ha dicho que

“[E]l concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar a
obligar a una entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la
entidad tiene noticia de dicha opinibn médica, y no la descarté con
base en informacion cientifica, teniendo la historia clinica particular de
la persona, bien sea porgue se valor6 inadecuadamente a la persona o
porque ni siquiera ha sido sometido a consideracion de los

105 \er el apartado respecto de la justiciabilidad de las prestaciones excluidas del POS
106 Sentencia T-055 de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria
19 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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especialistas que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestion.
En tales casos, el concepto médico externo vincula a la EPS,
oblighndola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en
consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto del caso
concreto. Tales consideraciones pueden ser las que se deriven del
concepto de un médico adscrito a la EPS o de la valoracién que haga
el Comité Técnico Cientifico, segun lo haya determinado cada EPS. La
jurisprudencia constitucional ha valorado especialmente el concepto de
un médico no adscrito a la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio, cuando éste se produce en razén a la ausencia
de valoracion médica por los profesionales correspondientes, sea cual
fuere la razén que dio lugar a la mala prestacion del servicio. También
ha indicado la jurisprudencia que la orden médica obliga a la entidad, si
en el pasado ha valorado y aceptado sus conceptos como ‘médico
tratante’, incluso asi sean entidades de salud prepagadas, regidas por
contratos privados.

Una interpretacion formalista de la jurisprudencia constitucional en
materia de acceso a los servicios de salud, por ejemplo, con relacion a
la exigencia de que el médico que ordene el servicio requerido debe
estar adscrito a la entidad, puede convertirse en una barrera al acceso.
Por eso, cuando ello ha ocurrido, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que las érdenes impartidas por profesionales de la salud
idéneos, que hacen parte del Sistema, obligan a una entidad de salud
cuando ésta ha admitido a dicho profesional como ‘médico tratante’, asi
no éste adscrito a su red de servicios. En el mismo sentido se ha
pronunciado la Corte cuando la EPS no se opuso y guardd silencio

cuando tuvo conocimiento del concepto de un médico externo*®.”

En este orden de ideas, se amplia el concepto al considerar que

“[Dlicha regla busca de un lado, satisfacer el principio segun el cual
todo aquello que un juez ordene en materia de reconocimiento de
prestaciones en salud, debe estar respaldado por la orden de un
médico, lo cual se mantiene independientemente de que el médico
labore o no en una determinada empresa.”

De otro lado, resulta l6gico que las mencionadas empresas busquen
reconocer aquellas prestaciones que sus médicos adscritos prescriben;
pues las ordenes médicas, tal como se explico, implican un
procedimiento previo de seguimiento y andlisis cientifico del estado de

198 Sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa Concepto ratificado por las Sentencia T-881
de 2008 M.P. Jaime Araujo Renteria
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salud de las personas, lo que a su vez, se presume, es labor de estas
empresas frente a sus afiliados. Aunque, ello no puede implicar que se
anule la posibilidad de que el paciente, por ejemplo, acceda a
“segundas” opiniones médicas de su condiciéon de salud. Y, en dicho
sentido, se puede afirmar que del procedimiento y seguimiento que
precede la orden del médico tratante, forma parte también Ia
controversia médica que se pueda suscitar en relacion con la condicién
de salud del paciente y la manera de tratarla. Lo que, tendra como
conclusién, por supuesto, aquello que redunde en un mayor beneficio
para el paciente.”

“En el mismo sentido, no se puede entonces afirmar, que lo anterior
corresponda a una vulneracion de la exigencia general de que las
prestaciones en salud, a las tiene derecho una persona, deben ser
prescritas por el médico tratante. Por el contrario, se puede concluir
que, aceptar que la valoracion del médico tratante puede ser
complementada o controvertida, realiza de mejor manera aquel
principio que procura que los pacientes obtengan del servicio de salud

aquello que mas los beneficie'®.”

2.3.3. Principios inherentes al derecho a la salud de los menores de edad.
Los principios se han considerado parte integrante de los ordenamientos juridicos
desde numerosas corrientes ideoldgicas, pasando por el iusnaturalismo hasta el
iuspositivismo; no obstante los complejos debates acerca de la existencia de los
MisSmMos, unos y otros coinciden en que su existencia es inherente al derecho y aun
mas, no es posible separarlos.

Es necesario observar que varios de los principios estan ya consagrados por la
Constitucion y en desarrollo de ésta, por la ley 100 de 1993. Por ello, el presente
apartado se referira a algunos de los principios legales, haciendo mayor énfasis en
los principios jurisprudenciales desarrollados por la Corte Constitucional. Es el
anterior analisis jurisprudencial el que nos permite hacer un listado de los
principios constitucionales que inspiran la hermenéutica del derecho a la salud.

Ahora bien, para que funcionen algunos de estos principios, al ser aplicados en la
casuistica no pueden considerarse de manera unitaria, por lo tanto necesitan
relacionarse unos con otros, de tal manera que el trato que se les debe dar es de
interdependencia; so6lo puede protegerse el derecho a la salud, cuando estos
principios son tomados en cuenta en conjunto, ya que cada uno se convierte en un
criterio que permite dilucidar la proteccion necesaria al caso concreto.

199 sentencia T-1080 sde 2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla
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% Interrelacion entre los principios de eficiencia, continuidad e integralidad.

Estos principios, funcionan solamente en conjuncién para el derecho a la salud;
por ello, no pueden analizarse olvidando su interdependencia, como se vera a
continuacion con las sentencias que se ilustran.

» Principio de eficiencia.

Tal vez el principio que se encuentra en mayor declive dentro de todo el sistema
de salud. Este ordena la prestacion de servicios médicos con la menor carga
burocréatica para los pacientes, quienes en busca de la mejoria de su salud, no
pueden verse sometidos a indefinidos trdmites a fin de obtener las garantias que
per se, son constitucionales y en el caso de los menores, como ya se ha dicho,
fundamentales.

El fundamento de este principio es constitucional; el articulo 48 lo integra como
uno de los ejes sobre los que debe girar la atencién en salud. Para la Corte, la
seguridad social debe prestarse acorde a la eficacia y la eficiencia administrativa.
Estos postulados permiten “el logro de los objetivos y fines del Estado requieren
de una funcién administrativa eficiente que responda a las exigencias del Estado
Social de Derecho™?”.

El tribunal constitucional considera que en el sistema de seguridad social “la
gestion exige una atencidon personalizada en torno a los derechos y necesidades
de los usuarios y una sensibilidad social frente al entramado normativo para que el
beneficiario no quede aprisionado en un laberinto burocratico'*'”, lo cual es
ratificado por la Sentencia T-576 de 20082, que se expresa respecto del servicio
de salud diciendo: “(...)habra de ofrecerse de manera tal, que no ponga a las
beneficiarias y a los beneficiarios del servicio ante tramites burocraticos
innecesarios o superfluos encaminados a obstruir el acceso a la salud, sean estos

tramites de orden normativo o administrativo.”

Entonces, el principio de eficiencia esta dirigido a que los usuarios tengan el trato
debido dentro del sistema, sin quitar la sensibilidad por las afecciones que puedan
sufrir y en ese orden, prestar el servicio adecuado para lograr cumplir no solo con
los fines del Estado, sino con la proteccién a los derechos de las personas, en
especial, el de la salud.

» Principio de continuidad.

19 gentencia T-068 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero
11 Sentencia SU-562 de 1999 M.P. Alejandro Martinez Caballero
12 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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Habiendo observado el principio de eficiencia, su relacion con el principio de
continuidad es innegable, ya que este garantiza una ininterrumpida, constante y
permanente prestacion de los servicios de salud con el fin de proteger los
derechos a la vida y a la salud de las personas y que soOlo es perceptible su
respeto siempre y cuando el servicio es prestado de la manera adecuada.

Este postulado, parte de los principios de eficiencia y de continuidad. Mediante la
premisa, puede observarse en la sentencia T-635 de 2007, con ponencia del
Honorable Magistrado, Humberto Antonio Sierra Porto, la exposicion de tres reglas
que dirigen el principio de continuidad; asi, como primer criterio, puede
considerarse el que ratifica la Sentencia T-201 de 2007**, donde se confirma que
“(...) se busca garantizar una ininterrumpida, constante y permanente prestacion
de los servicios de salud con el fin de proteger los derechos a la vida y a la salud
de las personas”. Derivado de ello, esta lo dicho en la Sentencia T-185 de 2006,
en cuanto al contenido del derecho a la salud en relacién con el principio de
continuidad: “(...) el derecho de los ciudadanos a no ser victimas de interrupciones
abruptas y sin justificaciones validas de los tratamientos, procedimientos médicos,
suministro de medicamentos y aparatos ortopédicos que requiera segun las
prescripciones médicas y las condiciones fisicas o psiquicas del usuario’*. De
esta regla se deduce lo que se transcribe a continuaciéon y que hace parte de la
sentencia antedicha: “(...) no se puede suspender la continuidad en la aplicacion
de tratamientos y/o medicamentos, en tanto existe un derecho en dicho sentido, y
no pueden quedar desamparados de las prestaciones del derecho fundamental a
la salud, las personas que por su condicién, son sujetos de especial proteccion
constitucional”’. Una tercera regla puede considerarse lo dicho en el fallo T-656 de
2005, en cuanto que las E.P.S tienen el deber de garantizar la prestacién sin
interrupcion del servicio de salud, sin anteponer a ello discusiones de indole
contractual o administrativa como excusa para negar la continuidad de un
tratamiento que se encuentre en curso.

Las anteriores obligaciones son derivadas de las reglas del principio, establecidas
por la Corte en la Sentencia T-1198 de 2003'*°, entonces

“...) (i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial,
deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii)
las entidades que tiene a su cargo la prestacion de este servicio deben
abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que
supongan la interrupcion injustificada de los tratamientos, (iii) los
conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras
entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para

3 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
14 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
15 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
116 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacion 6ptima
de los procedimientos ya iniciados.”

» Principio de integralidad.

Este principio ha tenido un amplio desarrollo por parte de la Corte Constitucional,
la cual en varias sentencias ha definido el principio y sus alcances. Tal concepto
tiene aplicacion directa en cuanto al derecho a la salud de los menores y en gran
cantidad de casos es ajustable debido al amplio campo que abarca la salud.
Una definicién de este principio puede encontrarse en el fallo T-626 de 2009,
confirmado por las Sentencias T-576 de 2008, T-518 de 2006 y la T-179 de 2000;
donde la Corte Constitucional dice:

“El principio de integridad puede definirse en general como la
obligacion, en cabeza de las autoridades que prestan el servicio de
salud en Colombia, de suministrar los tratamientos, medicamentos,
intervenciones, procedimientos, examenes, seguimiento de los
tratamientos iniciados y demas requerimientos que los médicos
consideren necesarios, para atender el estado de salud de un(a)
afiliado(a); con limite Unicamente en el contenido de las normas legales
gue regulan la prestacion del servicio de seguridad social en salud y su
respectiva interpretacion constitucional en los términos expuestos con
antelacion.”

En relacién con los menores, la Corte, ha dicho en Sentencia C-507 de 2004, “1E]!
desarrollo de [la nifiez] es integral cuando se da en las diversas dimensiones de la
persona (intelectual, afectiva, deportiva, social, cultural). El desarrollo de un/una
menor es armonico cuando no se privilegia desproporcionadamente alguno de los
diferentes aspectos de la formacion del menor, ni cuando se excluye o minimiza
en exceso alguno de ellos”.

A partir de lo anterior, la Corte ha tomado dos perspectivas desde las cuales ha
desarrollado el principio de integridad de la garantia del derecho a la salud; éstas
pueden observarse en la Sentencia T-926 de 1999. La primera, relativa a la
integralidad del concepto mismo de salud, que habla acerca de las distintas
dimensiones que proyectan las necesidades de las personas en materia de salud,
valga decir, requerimientos de orden preventivo, educativo, informativo, fisioldgico,
psicolégico, emocional, social, para nombrar sélo algunos aspectos.

La otra perspectiva, se encamina a destacar la necesidad de proteger el derecho
constitucional a la salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por

17 M.P. Juan Carlos Henao Pérez
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una persona en determinada condicidn de salud, sean garantizadas de modo
efectivo. Esto es, el compendio de prestaciones orientadas a asegurar que la
proteccion sea integral en relacidon con todo aquello que sea necesario para
conjurar la situacion de enfermedad particular de un(a) paciente. Ello puede verse
en las consideraciones hechas por el Tribunal Constitucional en la Sentencia T-
556 de 1998.

En ese sentido, la segunda de las perspectivas se desarrolla en su mayoria por
prestaciones que se encuentran fuera de los servicios de salud, aunque se
presentan excepciones tales como la educacion especial que se debe
proporcionar a los nifios con sindrome de Down o a los nifios autistas.

En la primera perspectiva se enmarca la proteccion del derecho a la salud, que en
materia especifica del derecho a la salud de los menores, tiene un componente
axiolégico que se observa en los motivos de proteccion de este derecho y su trato
en calidad de fundamental. Esas razones seran observadas en un apartado
posterior.

La proteccidon que este principio brinda es palpable cuando los tratamientos que
implica el derecho a la salud, tomado en su definicién amplia*'®, van mas alla de la
garantia de un tratamiento exclusivamente médico, al involucrar procedimientos
que tienen que ver con ambitos ajenos a la medicina y que sélo en conjuncién
pueden proporcionar una recuperacion de la salud que sea apreciable. Estos
casos son los que se presentan de manera reiterativa cuando se trata de
patologias tales como el sindrome de Down o el autismo.

Para garantizar esa cobertura de caracter integral del derecho a la salud que tanto
el principio como las circunstancias demandan, la jurisprudencia de la Corte ha
sefalado que

q{Tratandose de menores con discapacidad, el Estado se encuentra
obligado a ofrecer un tratamiento integral encaminado a lograr la
integracion social del nifio. En este sentido, debe ofrecerse al menor
todos los medios que se encuentren al alcance con el fin de obtener su
rehabilitacion, teniendo en cuenta, ademas, que este proceso puede
tener ingredientes médicos y educativos, como podria presentarse en
el caso de los nifios autistas”.

Puede decirse que este principio genera una orden concreta, que se aplica tanto a
las entidades encargadas de administrar el servicio de salud, como a los jueces de
tutela en el momento de fallar una accion. En palabras de la Sentencia T-576 de

18 Definicion de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud OMS
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2008 y ratificada por la Sentencia T-531 de 2009'%°, “la atencién en salud debe
ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, exdmenes de diagnostico y
seguimiento de los tratamientos iniciados asi como todo otro componente que los
médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la salud del
paciente”; y agrega:

1D]e conformidad con (el principio de integralidad), las entidades que
participan en el Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS -
deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con
independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de
manera concreta la prestacion de un servicio especifico. Por eso, los
jueces de tutela deben ordenar que se garantice todos los servicios
médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento.”

« Interdependencia entre el principio de solidaridad y el principio de
equidad.

» Principio de solidaridad.

Es un valor que se establecié por la constitucién de 1991 en el que se
considera la solidaridad como uno de los principios fundantes del modelo de
Estado de Derecho. De la misma manera, hace parte del componente axiolégico
del derecho y servicio del sistema de seguridad social'*, por tanto, es inherente al
derecho y servicio publico de salud, tal como lo reconoce el articulo 49
Constitucional en calidad de principio orientador de su prestacion.

Por otra parte, también es un mandato a todos los ciudadanos el actuar conforme
a este principio*®.

En la ley 100 de 1993'?* en la que se desarrolla como principio orientador, se lo
define como “la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones,
los sectores econémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas
fuerte hacia el mas débil’; ademas, lo establece como un deber del Estado que
debera cumplir mediante su participacion, control y direccién del mismo.

Por su parte, la jurisprudencia lo ha tratado como un principio de suma importancia
en la prestacion del servicio de salud, de nada sirven los principios si no pueden

119 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
120 \1.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
121 Articulo 1

122 Articulo 48 C.N.

123 Articulo 95, Numeral 2. C.N.

124 articulo 2
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ser aplicados a la realidad; con ese pensamiento, la Corte lo ha convertido en el
marco de las relaciones econOmicas entre los usuarios del sistema y los entes
encargados de su administracion como quiera que sea su denominacion, mediante
esta concepcion:

“...) los servicios que un afiliado requiere no son cubiertos con sus
propios aportes sino con los recursos del Sistema conformados, entre
otros rubros, por los provenientes de todos los aportantes, de tal suerte
que quienes mas contribuyen financian a aquellos que, por poseer
menores ingresos, no cotizan o lo hacen en menor proporcion,
circunstancia que, ademas, persigue el cumplimiento del principio de
universalidad, pues el objetivo ultimo de dicha dinamica es lograr el
cubrimiento en salud de toda la poblacién™?>.

Pero como principio, también se encuentra limitado. Para el alto tribunal, “no es
tan amplio el principio de solidaridad social dispuesto en nuestra Carta Politica,
como para suponer en toda persona el deber de responder con acciones
humanitarias, sin limite alguno, ante situaciones que pongan en peligro la vida o la
salud de los deméas”*?®; tal percepcién permite dilucidar que los limites son la
misma Constitucion y la ley, ya que en la relacibn que se expone, los entes
administradores del sistema, son los llamados a responder por la garantia de la
salud de los pacientes, siempre y cuando se hallen obligados a ello; pero no
estando obligados ni constitucional ni legalmente a ello, en virtud del principio en
andlisis, esa carga debe asumirla el Estado, en caso de que efectivamente no
haya posibilidades econ6micas de las personas que estén a cargo del paciente, y
éste no se encuentre afiliado a ningun sistema de salud que pueda brindarle la
adecuada proteccion. Asi, es el Estado y no los particulares, de acuerdo con el
articulo 13 de la Constitucion Politica, quien debe proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicidn econémica, fisica o0 mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta®?’

» Principio de equidad.

Este principio se armoniza con los principios de igualdad y solidaridad. A partir de
éstos se generan las reglas que consideran la capacidad econémica de los
pacientes y de su nacleo familiar.

Este presupuesto parte de la consideracion que hace respecto del derecho a la
salud el articulo 12 del PIDESC y especificamente, por la observacion general No.
14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; documento que

125 gentencia T-421 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis
126 gentencia T-248 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.
127 gentencia T-248 de 1997, ibidem
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considera a la salud como derecho humano fundamental (parr. 1) que en todas
sus formas y a todos los niveles abarca cuatro elementos esenciales e
interrelacionados: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad (parr. 12).

En cuanto a la accesibilidad, considera que todos los establecimientos, bienes y
servicios relacionados con la salud deben ser accesibles a todas las personas, sin
qgque haya lugar a discriminacion. En este marco de desarrollo, una de las
dimensiones tomadas en cuenta es la accesibilidad econdémica; para la aplicacion
del principio de equidad, se afirma que los pagos que se hagan por el servicio de
salud, deberan estar orientados por este principio permitiendo su acceso por parte
de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos.

En razén a ello, la jurisprudencia ha generado ciertas normas cuando se deben
conceder prestaciones; estas normas son restrictivas en cuanto que “(es)
irrazonable conceder prestaciones médicas, por medio del amparo constitucional,
en casos donde (i) las entidades del sistema no tienen la obligacion de suministrar
la prestacion, (ii) esta inexistencia de obligacién de la entidad esta justificada
constitucionalmente y (iii) el afiliado puede asumir el respectivo costo'?”,

% Principio de dignidad humana.

Al igual que el anterior, se trata de un principio constitucional segun el articulo 1 de
la Carta Politica, que es retomado por el articulo 1 de la ley 100 de 1993, en el que
se indica que el sistema de salud actuara para obtener una calidad de vida acorde
con la dignidad humana.

Para la Corte Constitucional, en Sentencia T-556 de 1998%°:

“El concepto de dignidad humana no constituye hoy, en el sistema
colombiano, un recurso literario u oratorio, ni un adorno para la
exposicidn juridica, sino un principio constitucional, elevado al nivel de
fundamento del Estado y base del ordenamiento y de la actividad de
las autoridades publicas. En virtud de la dignidad humana se justifica la
consagracion de los derechos humanos como elemento esencial de la
Constitucion Politica y como factor de consenso entre los Estados, a
través de las clausulas de los tratados publicos sobre la materia. La
dignidad de la persona se funda en el hecho incontrovertible de que el
ser humano es, en cuanto tal, Unico en relacion con los otros seres
vivos, dotado de la racionalidad como elemento propio, diferencial y
especifico, por lo cual excluye que se lo convierta en medio para lograr
finalidades estatales o privadas, pues, como lo ha repetido la

128 Sentencia T-666 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
129 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo

78



jurisprudencia, la persona es ‘un fin en si misma’. Pero, ademas, tal
concepto, acogido por la Constitucion, descarta toda actitud despectiva
frente a sus necesidades corporales y espirituales, todas las cuales
merecen atencion en el Estado Social de Derecho, que reconoce en el
ser humano la razén de su existencia y la base y justificacion del
sistema juridico.”

Este concepto a su vez se ratificé por la Sentencia T-1430 de 2000

Esta poderosa razon asienta el mandato imperativo de erradicar cualquier tipo de
atentado en contra de una vida en condiciones adecuadas, cosa que se persigue
cuando se invoca la protecciéon del derecho a la salud, mucho mas, cuando las
condiciones que se presentan en los pacientes hacen que sus vidas se vean
enormemente afectadas, escenario que se agrava cuando las entidades que
tienen a su cargo la proteccion del derecho, se tornan resistentes a este principio.

» Principio pro homine.

Este principio, con una estrecha pronunciacion por la jurisprudencia, y de acuerdo
con la sentencia T-191 de 2009™!, se halla estrechamente relacionado con la
dignidad humana, ya que la interpretacion que se deba dar en una sentencia, debe
ser en consonancia con ella y orientada a proteger los derechos fundamentales. El
origen del principio esta en los articulos 1 y 2 constitucionales.

El concepto puede entenderse, de acuerdo con la Sentencia T-725 de 2004, como
una regla hermenéutica que guia la interpretacion de los derechos humanos y
constitucionales y ordena que “(...) se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién
extraordinaria™?".

Bajo esta cobertura, en el area del derecho a la salud, su aplicacion es posible
entenderla mediante la Sentencia T-862 de 1999'*, en la que se expresa que “si
se presentan dudas acerca de si un servicio, elemento o medicamento estan
excluidos o no del POS, la autoridad respectiva tiene la obligacion de decidir
aplicando el principio pro homine, esto es, aplicando la interpretacion que resulte
mas favorable a la proteccion de los derechos de la persona.”

130 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo

31 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

132 M.P. Rodrigo Escobar Gil, con salvamento de voto del Magistrado, Doctor Rodrigo Uprimny Yepes
133 M.P. Carlos Gaviria Diaz
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De esta manera, es necesario recordar que en el Plan Obligatorio de Salud, (POS)
sea en régimen contributivo o subsidiado, existen exclusiones de servicios
meédicos, por lo cual, el criterio legal ordena que no sean prestados por las EPS a
los usuarios; sin embargo, ello es a todas luces contrario a lo que se ordena por la
Constitucion, en orden a proteger los derechos fundamentales. Asi, bajo este
principio, en materia de salud, no es posible realizar una interpretacion
eminentemente legalista, sino que debe inaplicarse para proteger los derechos
qgue se encuentren, dado el caso, en peligro de ser vulnerados. Con respecto a
esta guia interpretativa, puede observarse las Sentencias T-945 de 20063 y T-
278 de 2009**°, que en casos de menores, hacen una clara observacién en cuanto
a la calidad de los derechos en juego, al recomendar que se protejan de forma
primordial por ser derechos fundamentales. Por otra parte, es necesario recordar
gue los planes de salud usualmente tienen indeterminaciones, circunstancias en
las que a todas luces hay duda en cuanto a la aplicacién o no de la proteccion
otorgada por la tutela y que de acuerdo al principio en comento, debe resolverse a
favor de la proteccion del derecho a la salud.

» Principio pro infans.

Este principio, hace parte del nucleo de la dignidad humana y se observa como
complemento del principio pro homine; su desarrollo jurisprudencial es escaso,
encontrdndose apenas 6 sentencias que hacen expresa referencia en cuanto al
derecho a la salud.

Se menciona por primera vez en la Sentencia T-298 de 2004, con ponencia del Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz, en la que aun no se considera un concepto. Para ello
habria que esperar a que se reconociera que es uno de los componentes mas
importantes para instaurar los derechos fundamentales de los menores en la
Constitucion de 1991. Su mandato es en el orden de establecer y aplicar las
disposiciones legales en proteccion del interés superior del menor; ello ocurrié en
la Sentencia T-289 de 2007, en la que se dice que es

f{Ulna herramienta hermenéutica valiosa para la ponderacion de
derechos constitucionales, en el entendido que en aquellos eventos en
gue se haga presente la tension entre prerrogativas de indole superior,
debera preferirse la solucion que otorgue mayores garantias a los
derechos de los menores de edad. De este modo, la aplicacion de los
postulados constitucionales y legales que regulan la prestacion de los
servicios publicos relacionados con la materializacion de los derechos

138 M.P. Alvaro Tafur Galvis
135 M.P. Nilson Pinilla Pinilla
136 M.P. Jaime Cordoba Trivifio
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fundamentales de los nifios, estara supeditada a la plena observancia
del principio pro infans.”

Al respecto, puede también revisarse la Sentencia C-170 de 2004 con ponencia
del Dr. Rodrigo Escobar Gil.

« Principio de proporcionalidad de las cargas en relacion con el principio
de gastos soportables.

En el sistema de salud, se han diferenciado las personas que se encuentran
cubiertas por el servicio en régimen contributivo y las que se encuentran cubiertas
por el servicio en régimen subsidiado. Al primero, pertenecen todas las personas
vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los
pensi%n?ados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de
pago.

Entonces, todas las personas que tengan cualquiera de las caracteristicas
nombradas, tiene la obligacion de cotizar al sistema de salud, proporcionalmente a
su capacidad de pago y dependiendo de la reglamentacion legal, pagar los
denominados copagos y cuotas moderadoras.

Los copagos son los aportes en dinero que corresponden a una parte del valor del
servicio demandado y tienen como finalidad ayudar a financiar el sistema®®;
mientras que las cuotas moderadoras tienen por objeto regular la utilizaciéon del
servicio de salud y estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la

inscripcién en los programas de atencion integral desarrollados por las EPS'®.

Surge entonces el siguiente interrogante: ¢qué pasa cuando un nucleo familiar o
un afiliado al sistema, pese a encontrarse en el régimen contributivo, no tiene la
capacidad para sufragar los mencionados estipendios, sea porque su ingreso solo
le es suficiente para mantenerse precariamente (salario minimo o inferior o, en su
defecto, salario nulo), o porque en realidad, pese a que su tasa de cotizaciéon es
alta, el nivel de vida o los gastos que tiene a su cargo son tan amplios que
consumen la mayoria de sus ingresos?

» Principio de proporcionalidad de las cargas
Para responder al anterior interrogante, se invoca el principio de proporcionalidad

de las cargas; para la jurisprudencia de la Corte, es una labor del juez establecer
la capacidad de pago del afiliado; pero ello no es tarea facil,

37| ey 100 de 1993, Articulo 157, Paragrafo A, Inciso 1.
138 Articulo 2, Acuerdo 260 de 2004 CNSSS.
139 Articulo 1, Ejusdem
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{R]esulta de particular complejidad determinar la capacidad econémica
para efectuar el pago. Es posible plantear, entonces, hipotesis en las
cuales (i) la capacidad de pago es alta y el costo del medicamento es
alto respecto a esta especifica capacidad o (ii) la capacidad de pago es
alta y el costo del medicamento es razonable respecto a esta
capacidad pero deviene en carga desproporcionada al romper el
equilibrio de gastos familiares**°.”

En ese contexto, la corte considera que la decisién dependera de la situacion
factica, pero de manera adicional, el juez debe tener en cuenta criterios para
asegurar su sentencia. Estos criterios son los siguientes.

» Principio de gastos soportables.

El concepto de gastos soportables fue establecido internacionalmente por la
Observacion General No. 4 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales***, documento que define dicho principio como limite mediante el cual,
los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda deberian ser de un nivel
que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccién de otras necesidades
béasicas.

“Este criterio no se relaciona, en estricto sentido, con la afectacion del
minimo vital de una persona, toda vez que permite analizar las cargas
que debe asumir el afiliado al sistema. Este criterio, analizado desde la
perspectiva del derecho a la salud, permite valorar casos donde una
persona afiliada al régimen contributivo, a pesar de contar con cierto
tipo de recursos, puede ver afectados otros derechos si destina un
porcentaje apreciable de sus ingresos a la satisfaccion de un gasto
médico que la E.P.S. respectiva no esté en la obligacién de asumir. El
principio de gastos soportables se ve afectado cuando el afiliado al
régimen contributivo asume una carga desproporcionada.”™*

“El principio de gastos soportables permite fundamentar la aplicacion
del principio de proporcionalidad respecto a casos donde si bien existe
una capacidad econ6mica de importancia, la carga que se asume
resulta desproporcionada frente al equilibrio familiar que permite el
amparo de los minimos esenciales del derecho a la salud y de otros
derechos sociales. En otras palabras, si los peticionarios acreditan que
una determinada prestacion no incluida en el P.O.S. (i) es

140 sentencia T-884 de 2004, M.P. Humberto Sierra Porto
141 Observacion sobre el derecho a una vivienda adecuada
142 1hidem
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desproporcionadamente costosa respecto a la capacidad de pago vy (ii)
se afecta el principio de cargas soportables, puede llegar a ser
procedente el amparo. Debe resaltarse que este test tiene una
intensidad estricta, razébn por la cual la gestion probatoria y
argumentativa del juez constitucional debe ser exhaustiva™*.

Lo anterior significa que en los casos de defensa del derecho a la salud, si los
accionantes acreditan que una determinada prestacion no incluida en el P.O.S. es
desproporcionadamente costosa respecto a su capacidad de pago y se afecta el
principio de cargas soportables, puede llegar a ser procedente el amparo mediante
accion de tutela.

2.4. ACCIONES AFIRMATIVAS DE PROTECCION

El Estado colombiano, mediante la adopcion del Estado Social de Derecho, como
modelo a seguir, ha adquirido una serie de responsabilidades en cuanto a sus
gobernados. Entre las mas importantes estan las obligaciones de garantizar la
proteccion y el goce de los derechos fundamentales al ser humano. El derecho a
la salud, consagrado en el renombrado articulo 49 y en cuanto al tema que nos
ocupa, articulos 44 y 50 de la Carta Fundamental, para ser efectivizado necesita
de la proteccién y desarrollo que le puedan brindar los 6rganos gubernamentales
al concepto, en especial, los entes encargados de formular las leyes que rigen la
materia, como es el legislador y a su vez, las unidades encargadas de la
administracion y desarrollo de las leyes para su aplicacion, en ejercicio de las
potestades que les han sido conferidas.

El soporte estad dado por la Constitucion cuando en el articulo 13 expresa el deber
del Estado de adoptar medidas en favor de los grupos discriminados o
marginados, tal como lo ha sido la nifiez. Asi pues, es al gobierno a quien le
corresponde ofrecer a estas personas los medios para que se les garanticen sus
derechos. Se entiende que es deber de las leyes en este campo imponer al
Estado la asuncion de prestaciones a su cargo, la distribucion de bienes y la
promocién de oportunidades para este sector de la poblacion, y que por
representar erogaciones de fondos del erario, se inserta en la Orbita del

legislador'**.

Ahora bien, esas obligaciones no so6lo han sido contraidas con los habitantes del
territorio colombiano, sino que se han generado por la insercion de Colombia en el
ordenamiento internacional, ratificando y acatando los tratados vy
recomendaciones, tal como se ha visto en el anterior capitulo.

13 1bidem
144 sentencia SU-225 de 1998, M.P. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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Todo lo anterior, implica un compromiso del Estado a formular politicas publicas a
favor de los nifios. En palabras de la Corte, en la Sentencia T-492 de 2007**,
ellos “forman parte de aquel grupo de personas a las que por mandato
constitucional el Estado debe una especial proteccién, estando en la obligacion de
adelantar una politica de especial atencién hacia ellos”.

Pero la adopcion de medidas en favor de los grupos discriminados o marginados,
no constituye una competencia meramente facultativa del legislador. La
marginacion y la discriminacion se enuncian en la Constitucién, no con el objeto de
normalizar un fenémeno social, sino de repudiarlo. En este sentido, el mandato al
legislador se vincula con la actividad dirigida a su eliminacién. Se descubre en el
precepto la atribucion de una competencia encaminada a transformar las
condiciones materiales que engendran la exclusién y la injusticia social**°

En ese orden, para garantizar el derecho a la salud de los menores, se ha dicho
que éste es un derecho de proteccion que ordena salvaguardar a dicho grupo
poblacional, de tal manera que se realicen las garantias del Estado Social de
Derecho, garantias que la jurisprudencia ha denominado acciones afirmativas de

proteccion®’.

En desarrollo de estas medidas, el Estado Colombiano ha formulado leyes que
efectivizan ese mandato.

2.4.1. Proteccion reforzada del derecho a la salud de los menores. La Corte
Constitucional ha considerado que los menores, cuando se materializa su derecho
a la salud, deben gozar de especial proteccion; ello se observa en que las
entidades encargadas de la prestacion de los servicios de salud, en tratdndose de
este grupo poblacional, no deben poner obstaculos de tipo legal ni econdémico para
el tratamiento médico de un nifio, mas aun cuando padece enfermedades
catalogadas como ruinosas o catastréficas. Ademas, esta la disposicién que las
obliga a brindar atencién preferente y especializada a los nifios, orden que
prevalece aun cuando exista un prondéstico no favorable de curacion; y por ultimo,
se indica que los servicios médicos de salud deben ser prestados respetando el
principio de continuidad**®.

%5 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

146 Al respecto puede consultarse la Sentencia SU-225 de 1998, M.P. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
47 \/er sentencia T-826 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes

8 En lo concerniente puede consultarse las sentencias T- 777 de 2004, T-754 de 2005 y T-799 de 2006.
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2.4.2. Ley 12 de 1991. Le ley en mencion solo persigue el objetivo de
incorporar al ordenamiento juridico colombiano la Convencion sobre los
Derechos Del Nifio, de la cual ya se hablé con anterioridad**°. Su importancia
radica en someter al Bloque de Constitucionalidad Colombiano, la Convencién; a
partir de ella, se empieza a elaborar las bases de la proteccion especial a los
derechos de los menores como se vio en la parte concerniente a la evolucion
jurisprudencial respecto del derecho a la salud de los menores.

2.4.3. La ley 100 de 1993. Esta ley es la méas trascendental en cuanto a la
organizacion del sistema de seguridad social después del derecho a la salud que
consagra la Carta Fundamental y por ende, del sistema encargado de llevarlo a la
vida practica. El propdsito de esta ley es establecer el sistema de seguridad social
integral, en el entendido que este sistema es un conjunto de instituciones, normas
y procedimientos, de los que disponen tanto la persona como la comunidad, para
gozar de una calidad de vida mediante el cumplimiento progresivo de los planes y
programas que el Estado y la sociedad desarrollen para proporcionar la cobertura
integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la
capacidad econémica de los habitantes del territorio nacional.

En ese orden de ideas, la primera norma de proteccidon que toma el legislador ante
la poblacion infantil, es su vinculacion al sistema; esto lo hace mediante la
creacion del Régimen contributivo, en el cual entran en calidad de beneficiarios,
mientras que en el régimen subsidiado se vinculan mediante Sistema de
Identificacion de Beneficiarios para Programas Sociales (SISBEN); esta forma de
vinculacién se encuentra destinada a la cobertura de las contingencias de toda la
poblacién que carece de capacidad de pago para afiliarse al sistema mediante el
régimen contributivo. Se ha definido como el conjunto de normas que rigen la
vinculacion de los individuos y de su nucleo familiar al sistema general de
seguridad social en salud, cuando la unién al sistema se hace a través del pago
total o parcial de una unidad de pago por capitacion subsidiada, con recursos
fiscales o de solidaridad™®.

Las personas incluidas dentro de este grupo poblacional son precisamente las que
se considera como grupos mas pobres y vulnerables. En este punto se hace
especial énfasis en los conjuntos conformados por los nifios y las madres durante
el embarazo, parto, posparto y periodo de lactancia, las madres comunitarias y las
mujeres cabeza de familia entre otros. Estos servicios serian garantizados por el
Plan obligatorio de Salud (P.0.S.)*™! y de manera complementaria, por los Planes
de Atencion Basica (P.A.B.).

149 ver Capitulo |, apartado 1.12.
150 Articulo 2, Decreto 2357 de 1995
BLEIP.O.S. se reglamento de manera inicial por el Decreto 806 de 1998
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En relacion con los nifios, la ley preceptia una proteccion que va desde la etapa
prenatal, mediante la atencion a las mujeres en estado de embarazo y que se
mantiene en el parto, posparto y las enfermedades relacionadas con la lactancia, e
indica que las madres embarazadas y de niflos menores de un afio que
pertenezcan al régimen subsidiado, recibiran un subsidio de alimentacion
proporcionado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (I.C.B.F.). En ese
orden de ideas, también se obtiene la proteccion que se les brinda por el P.O.S.
Para los menores de un afio, se cubrira la educacién, informacién y fomento de la
salud, el fomento de la lactancia materna, la vigilancia del crecimiento y desarrollo,
la prevencion de la enfermedad, incluyendo inmunizaciones, la atencion
ambulatoria, hospitalaria y de urgencias, incluidos los medicamentos esenciales; y
la rehabilitacion.

El P.A.B., en lo atinente a la salud de los menores de edad, debe garantizar la
complementacion nutricional y la desparasitacion escolar.

De la misma manera, el establecimiento de esta ley y de los correspondientes
decretos que reglamentan la materia del P.O.S.-C y P.O.S.-S, establecen ciertas
limitaciones a los servicios que presta, creando dos tipos de sistemas, uno con
cobertura universal y otro con prestaciones que alcanzan solo un porcentaje del
P.O.S.-C.

Esta situacién se ve agravada por el enfoque del sistema, en el cual prima la
viabilidad financiera y no las situaciones reales de la salud de las personas. Ello se
ve reflejado en las continuas diferenciaciones que se hacen llegando incluso a
cubrir ciertas enfermedades para hombres y no para mujeres y a la inversa.
Entonces, frente a las restricciones impuestas que juegan en contraposicién con
las necesidades de la poblacibn mas pobre y vulnerable, se explica la gran
cantidad de acciones de tutela, ya que es el Unico mecanismo que puede
encontrarse en defensa del derecho.

2.4.4. Regulaciones que se han presentado Plan Obligatorio de Salud.
% Decreto 806 de 1998.

Este decreto se pronuncia en proteccion del derecho a la salud de los nifios
menores de un afo, a quienes, en el régimen contributivo, los excluye de los
periodos minimos de cotizacion y al momento de nacimiento, los vincula a la
E.P.S. a la que este afiliada la madre. Los servicios a los que tiene derecho son
los que se encuentran incluidos en el P.O.S. — S. En el mismo sentido, protege el
tratamiento integral del embarazo, el parto y puerperio™Z.

152 Articulo 62, Decreto 806 de 1998
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« Acuerdo 306 de 2005.

Este acuerdo define el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, mantiene la
proteccion expresa de los menores de un afo de edad. Pese a ello, las
limitaciones para este derecho se dan desde el momento de sobrepasar la edad
mencionada. Contempla que la atencion que se debe brindar, se hara mediante el
acceso al P.O.S. subsidiado, sélo cubriendo eventos quirdrgicos que hayan sido
prescritos antes de cumplir esa edad o, cuando haya autorizacién expresa de la
A.R.S., se extendera maximo hasta por treinta dias y solo se hara para el servicio
gue hayan cumplido el requisito anterior.

< Acuerdo 03 de 2009.

Mediante el acuerdo 03 de 2009, la Comision Nacional de Regulacién en Salud
(CRES), aclara y actualiza los Planes Obligatorios de Salud de los regimenes
contributivo y subsidiado, en acatamiento de la orden dada por la Corte
Constitucional en la sentencia T — 760 de 2008. Esta reforma, siendo la mas
reciente en cuanto a las prestaciones que cubre el POS, no abandona la vision
econdémica del sistema y mantiene exclusion de servicios. Su finalidad es la
unificacion de la prestacion de medicamentos de manera igual a ambos
regimenes.

En cuanto al tratamiento de nifios, en el régimen contributivo, indica que no esta
sometida a periodos minimos de cotizacion la atencion especializada y no
especializada del niio menor de un afio, nacido siendo su madre y/o padre
afiliados cotizantes'®. Pese a ello mantiene exclusiones como son pafales
desechables para nifios y adultos.

En el régimen subsidiado, sefiala expresamente la atencién a la madre en estado
de gestacién, parto y puerperio. Se incluyen las enfermedades relacionadas y las
que pongan en riesgo el desarrollo y culminacion de los mismos. Para los menores
de un afio se establece la atencibn ambulatoria, hospitalaria, diagndstica,
terapéutica, de rehabilitacion, quirdrgica y no quirtrgica, por la especialidad
médica que sea necesaria, para toda enfermedad o afeccidn de cualquier
etiologia, del nifio o nifia a partir del nacimiento hasta que cumpla el primer afio de
edad.

Una vez el nifio o nifia cumpla un afio de edad, se garantizara la cobertura de los
procedimientos diagnosticos, terapéuticos, quirdrgicos y no quirdrgicos con los
servicios incluidos en el POS del Régimen Subsidiado para mayores de un afio, y
con aquellos procedimientos quirargicos no contenidos en el POS — S para
mayores de un afo en los siguientes casos:

188 Articulo 63, inciso b.
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e Cuando hayan sido prescritos y solicitados ante la EPS antes de cumplir dicha
edad y que no hayan sido diferidos por razones médicas.

e Cuando hayan sido diferidos por razones médicas, la cobertura se extendera
méaximo hasta por treinta dias calendario a partir de cumplir dicha edad, siempre
y cuando medie previa autorizacion de la EPS y sdlo para el servicio autorizado.

e En los casos de hospitalizacion y de tratamiento no quirdrgico la cobertura sera
Unicamente para el menor de un afio, salvo que se trate de servicios incluidos
en el POS-S para mayores de un afio'**

e De la misma manera, cubre la atencion de los casos con diagndstico de
estrabismo en menores de cinco afios, quirdrgica, no quirargica, ambulatoria,
con hospitalizacion, diagnostica y terapéutica, incluyendo la atencion de las
complicaciones inherentes al estrabismo y a su tratamiento. Una vez cumplidos
los 5 afios de edad, se garantizara la atencion para el procedimiento quirdrgico
de correccion de estrabismo, siempre y cuando hayan sido formulados por el
meédico tratante y debidamente solicitados ante la EPS antes de cumplir dicha
edad.

2.4.5. Ley 1098 de 2006 — Codigo de lainfanciay la adolescencia.
% Precisiones respecto de la calidad de menor de edad.

Se consideran sujetos de la ley todas las personas que sean menores de 18 afios.
Asi, se entra a diferenciar entre nifios y adolescentes; los primeros son los que se
encuentran entre los 0 y 12 afios de edad, mientras que los adolescentes son
aquellos que estan entre los 12 y los 18 afios de edad'*®. Ello no deja por fuera la
definicion que tiene el Cédigo Civil, cuya reglamentacion considera infante o nifio,
a todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha cumplido
catorce afios; adulto, el que ha dejado de ser impuber, mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido 18 afios, y menor de edad, o simplemente
menor el que no ha llegado a cumplirlos™®®.

% Principios que consagra respecto de los menores.

La ley contempla a su vez los convenios que hayan sido reconocidos por
Colombia, en especial, los tratados o Convenios Internacionales de derechos
humanos entre los cuales tiene un lugar especial la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

154 Articulo 74, inciso b
155 Articulo 3, Ley 1098 de 2006
13 Articulo 34, codigo Civil Colombiano
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Por otra parte, mantiene la perspectiva del principio del interés superior del menor
como el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion
integral y simultdnea de todos sus derechos humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes. En ese orden de ideas, considera la aplicacion
de la norma mas favorable para el nifio, nifia 0 adolescente y observa un criterio
amplio de interpretacion de las normas, en especial las relacionadas con derechos
y garantias®®’.

Otro principio incluido es la prevalencia de los derechos fundamentales de los
menores, los cuales se consideran superiores al entrar en conflicto con los de
cualquier otra persona, y, en caso de conflicto entre dos 0 mas disposiciones
legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma més favorable al

interés superior del nifio, nifia o adolescente®®.

« Derecho ala salud.

Inicialmente, en el capitulo de derechos y libertades, la Ley 1098 liga a la calidad
de vida, la prestacion de los servicios de salud, como uno de los componentes del
desarrollo integral y la dignidad humana; la legislacion decidié una serie de
eventos bajo los cuales, los menores, se encuentran en peligro de ver vulnerados
sus derechos. Muchos de ellos estan relacionados con el estado de salud, en
especial con la prevencion de drogadiccién, alcoholismo y tabaquismo,
enfermedades infecciosas y salud mental®™®°.

El derecho a la salud se trata bajo la idea de integralidad'® y en concordancia con
los tratados de derecho internacional vigentes. De esta manera, se considera que
la salud de los nifios, nifias y adolescentes, es un estado de bienestar fisico,
siquico y fisiolégico, y no sélo la ausencia de enfermedad. Este derecho se
observa realizado mediante la exigencia que se le hace a las entidades de salud,
publicas y privadas, de prestar el servicio, sin que medien abstenciones, aun en
caso de no tener afiliacion a alguno de los regimenes de salud; caso en el cual, la

nacién cubrira los gastos®*.

Es importante hacer referencia al principio de integralidad en conjuncion con el
principio de progresividad, es asi que se determina crear el sistema de salud
integral para la infancia y la adolescencia, de tal manera que con el transcurso del

57 Articulo 6, Ley 1098 de 2006

158 Articulo 9, Ley 1098 de 2006

159 Estos apartes son establecidos como derechos de proteccion por el Articulo 20 de la ley 1098 de 2006

160 ge entiende salud integral la garantia de la prestacion de todos los servicios, bienes y acciones,
conducentes a la conservacion o la recuperacion de la salud de los nifios, nifias y adolescentes.

181 Articulo 27, Ley 1098 de 2006
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tiempo, entre los afios 2008 a 2010, se incluirdA a todos los menores

independientemente del régimen en el que se encuentren'®.

Por otra parte, radica en cabeza del Estado el deber de garantizar el acceso a los
nifios, nifias y adolescentes, al sistema de seguridad social en salud'®. Respecto
del sistema de seguridad social en salud, le da ciertos deberes en lo que se refiere
a la garantia del derecho a la salud de los menores; entre esos deberes se
encuentran la vacunacion, prevencion de enfermedades respiratorias y diarreicas,
diagnostico y tratamiento antirretroviral para el VIH/SIDA evitando la transmision
madre — hijo, la atencion especial a los casos de urgencias y la diligencia debida
por parte de las autoridades administrativas en estos casos, acceso gratuito para
los adolescentes a los servicios especializados de salud sexual y reproductiva,
prevencion del embarazo no deseado y la atencion a las madres adolescentes,
prevencion y deteccion del maltrato fisico, asi mismo de las alteraciones fisicas,
mentales, emocionales y sensoriales en el desarrollo de los nifios, las nifias y los
adolescentes; para los casos de anomalias congénitas o algun tipo de
discapacidad, tendran derecho a recibir por parte del Estado, atencion,
diagndstico, tratamiento especializado y rehabilitacion, cuidados especiales de
salud, orientacion y apoyo a los miembros de la familia o las personas

responsables de su cuidado y atenciéon®®.

162 Articulo 27, Ley 1098 de 2006, Paréagrafo 2
163 Articulo 41, inciso 13, ley 1098 de 2006
164 Articulo 46, ley 1098 de 2006
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3. EL DERECHO A LA SALUD DE LOS MENORES EN EL MUNICIPIO DE
PASTO MEDIANTE LA ACCION DE TUTELA

3.1 ANALISIS CUANTITATIVO

3.1.1. Juzgados objeto de andlisis. Para analizar la incidencia de los principios
constitucionales en la administracion de justicia del Departamento de Narifio, se
hizo necesario acudir a los entes oficiales que se encuentran encargados de su
trdmite en el municipio de Pasto. De esta manera, se solicitd el acceso a los 43
juzgados que integran el circuito y siendo solicitados los correspondientes
permisos, se obtuvo respuesta afirmativa de 14 de ellos, asi:

Juzgado cuarto civil del circuito.
Juzgado cuarto penal municipal.
Juzgado octavo administrativo.
Juzgado primero civil del circuito.
Juzgado primero penal del circuito.
Juzgado primero penal del circuito especializado.
Juzgado quinto administrativo.

Juzgado segundo civil del circuito.
Juzgado segundo de familia del circuito.
10. Juzgado séptimo administrativo.

11. Juzgado sexto administrativo.

12. Juzgado sexto penal municipal.

13.  Juzgado tercero civil del circuito.

14.  Juzgado tercero de familia del circuito.

©CoNoO~wNE

De ellos, se obtuvo los datos concernientes a las acciones de tutela que
correspondian a los criterios expuestos en el proyecto de investigacion, es decir,
que estuvieran en el rango de haber sido falladas en los afilos 2000 -2008, que
trataran el tema de salud y que fueran interpuestas en defensa del derecho a la
salud de los menores de edad.

3.1.2. Poblacién a analizar. Siguiendo la metodologia de investigacion para la
muestra propuesta por Roberto Hernandez Sampieri*®®, se eligié como candidatos
para la medicion a la poblacion caracterizada por las acciones de tutela que
cumplieran las condiciones antes descritas y bajo esas caracteristicas delimitar el
radio de accion de la investigacion.

1% Hernandez Sampieri, Roberto. Metodologia '~ '~ i~ ~~*i~~~j6n, MCGRAW HILL. 1996 pég. 209
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Ahora bien, habiendo delimitado los objetos de analisis, se hace necesario
seleccionar una muestra, caracterizada por ser un subgrupo de la poblacién total
de acciones de tutela que se encuentran delimitadas.

Antes de proseguir, se hace necesario precisar los siguientes puntos:

1. No fue posible totalizar el nimero de sentencias de tutela que se habria
fallado en el municipio de Pasto en los afios 2000 a 2008. La razén de este
inconveniente se originod en la inexistencia de una base de datos que totalizara las
sentencias presentadas o al menos una forma de totalizarlas, por esta se averigué
en la oficina judicial del palacio de justicia. Por otra parte, se intenté hacerlo con
los radicadores de cada juzgado, encontrando gran imprecision en el nimero de
sentencias radicadas y las falladas, por lo que no se podia tener certeza de su
existencia en los libros radicadores. Una forma adicional, fue recurrir a la Corte
Constitucional, sin embargo, no se obtuvo respuesta. Posteriormentese intentd
conseguir datos mediante la defensoria del pueblo, quienes tienen bases de datos
ya que han hecho estudios al respecto; sin embargo, al obtenerse uno de los
radicadores se encontr6 que no habia coincidencias con lo que se tenia
fisicamente en los libros radicadores de sentencias, haciendo imprecisa la
informacion e imposibilitando el estudio total que en un inicio se habia previsto.

2. En razén de lo anterior, se decidié tomar como elementos de estudio para
constituir una muestra, las sentencias que cumplieran con la caracterizacion y que
estuvieran fisicamente en los libros de sentencias que maneja cada juzgado, de
los 14 a los que se tuvo acceso.
De acuerdo con las precisiones, se obtuvo un total de 362 sentencias'®, |
cuales se encuentran distribuidas asi:

as

Tabla 2. NOmero de sentencias por juzgado

No. JUZGADO No. SENTENCIAS
1 Cuarto Civil del Circuito 40
2 Cuarto Penal Municipal 73
3 Octavo Administrativo del Circuito 2
4 Primero Civil del Circuito 33
5 Primero Penal del Circuito 56
6 Primero Penal Especializado 1
7 Quinto Administrativo del Circuito 3
8 Segundo Civil del Circuito 43
9 Segundo de Familia del Circuito 9

186 \/er anexo B: Radicador Sentencias Jurisdiccién Municipio de Pasto
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10 Seéptimo Administrativo del Circuito 5
11 Sexto Administrativo del Circuito 5
12 Sexto Penal Municipal 48
13 Tercero de Familia del Circuito 18
14 Tercero Civil del Circuito 26
TOTAL SENTENCIAS 362

Tabla 3. Calculo de la muestra

% Determinacion de la muestra de investigacion.

Segun el autor antes citado, hay dos tipos de muestra que pueden usarse, las
muestras probabilisticas y las no probabilisticas. Para el caso, se usara una
muestra de tipo probabilistico y que a su vez puede estratificarse. Esta se calcul6
segun los siguientes criterios y formulas

CALCULO DE LA MUESTRA

Criterio Formula \ Simbolo | Resultado
Numero de la poblacibn |N 362
Muestra sin ajustar S%IVv? n’ 44

S* = P*(1-
Varianza de la muestra  |P) s? 0,0099
Error estandar Error ST 0,015
Varianza de la poblacion |Error ST |V? 0,000225
Probabilidad de
ocurrencia P 0,99
Muestra ajustada n'/(1+(n'/N)) | N 39,23152709
Factor de distribucion n/N F 0,108374384

Tabla 4. Estratificacién de la muestra

Por los anteriores calculos, se obtiene que la muestra a ser revisada sera de 39
sentencias y que a su vez es necesario estratificarla de acuerdo con el nimero de
fallos que se presentan en funcion de los afios evaluados (2000 — 2008). Paraello,
se divide el numero de procesos por afio entre el factor obteniendo el siguiente
resultado

MUESTRA ESTRATIFICADA
- NUMERO DE CANTIDAD A
ANO| bROCESOS FACTOR REVISAR
200015 0.10837438
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2001 |20 0,10837438 |2
2002 |14 0,10837438 |2
2003 |18 0,10837438 |2
2004 | 22 0,10837438 |2
2005|21 0,10837438 |2
2006 | 37 0,10837438 |4
2007|117 0,10837438 |13
2008 | 93 0,10837438|10
TOTAL 39

Ahora bien, es necesario escoger los procesos que seran revisados de acuerdo
con el criterio expuesto. Para ello se utilizé el método de tombola, teniendo como
resultado los siguientes procesos.

Tabla 5. Procesos escogidos al azar

- No. N No.
No | ANO | JUZGADO RADICACION No| ANO |JUZGADO RADICACION
1 2000 J3FC 339 20 JAPM 234
2 J3FC 413 21 JAPM 289
3 2001 J2CC 221 22 J2FC 007
4 J2CC 367 23 J2FC 162
5 J3FC 526 24 JBAC 140
6 2002 J2CC 184 25 2007 J1PC 314
7 2003 J3FC 174 26 J6PM 013
8 J1PC 118 27 J6AC 089
9 2004 JACC 117 28 J6PM 038
10 J3FC 328 29 J7AC 237
11 2005 JAPM 028 30 JACC 251
12 J1PC 262 31 JAPM 189
13 JAPM 207 32 J1PC 060
14 2006 JA4PM 259 33 J6PM 008
15 J1PC 305 34 2008 J6AC 222
16 J1CC 205 35 J3FC 015
17 J4CC 074 36 J2CC 262
18 |2007 |J4CC 139 37 J6AC 208
19 J4CC 182 38 J5AC 151
39 J3CC 210
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3.1.3. Caracteristicas de los procesos revisados. De los procesos obtenidos
por muestra y que fueron revisados, pudo establecerse las siguientes
caracteristicas:

« Derechos invocados.

De la totalidad de procesos se pudo establecer que en el 36% de los casos el
derecho a la salud es invocado en conjuncién con el derecho a la vida, seguido de
cerca con un 17% en cuanto al derecho a la seguridad social, siendo menor la
incidencia de derechos como la igualdad, dignidad humana e integridad personal.
En la mayoria de los casos, el derecho a la salud se invocaba como fundamental
en el caso de los menores.

Grafico 1. Porcentaje de derechos invocados

Derechos invocados

5% 4% 2%

B DERECHO A LAVIDA

m DERECHO A LASALUD

W DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL

Fuente: Esta investigacién

®,

% Hecho generador de la accion.

Como hechos que provocan la interposicion de una accién de tutela en defensa de
los derechos de los menores tenemos que en concordancia con el siguiente
grafico, se puede observar que hay mayor incidencia por el no suministro de
tratamientos no POS, convirtiéndose en la mayor causa de las acciones de tutela
interpuestas. Igualmente, es relevante el porcentaje respecto de las peticiones
para que se otorgue subsidios de transporte para los acompafantes de los
pacientes y para ellos mismos.

En cuanto al suministro de tratamientos POS se observa que hay un margen

menor de ocurrencia, siendo soOlo el 7%, mientras que las solicitudes por
medicamentos ocupan un lugar inferior con un 5%.
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Grafico 2. Porcentaje de hechos generadores de Accion de Tutela

Hecho Generador
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MEDICAMENTO POS

B NOSUMINISTRO DE
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2% W TRANSPORTE PACIENTE
(s

m TRANSPORTE ACOMPANANTE

Fuente: Esta investigacion
% Tipo de fallo de la accion.

Las acciones de tutela en su gran mayoria (87%), se observan como concedidas a
favor de la pretensién que se presenta, siendo concordantes con la proteccion
prominente que se tiene respecto del derecho a la salud que se invoca. Ello
denuncia una jurisdiccidbn que es ampliamente protectora de este derecho, en
especial, debido a su calidad de fundamental, por lo tanto, el porcentaje de
negacion es mucho menor, asi como la declaracion de improcedencia de la
accion.

Grafico 3. Total de fallos analizados

Total de fallos
10% 3%
W COMNCEDIDAS
m NEGADAS
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Es necesario entonces, observar cuales son las razones por las que no se protege
el derecho; para ello, se debe considerar el siguiente grafico. Puede ratificarse el
criterio que se habia anticipado en cuanto a considerar una jurisdiccion protectora
del derecho, ya que la mitad de los fallos no se tutelaron en consideracion a
haberse superado la circunstancia que ocasiono la interposicion de la accién; sin
embargo, preocupa el hecho de que no se haya concedido en un 25% debido a la
falta de certeza respecto de las capacidades econdémicas sea del paciente o de su
nacleo familiar, olvidando que el juez puede desplegar sus capacidades de
investigacion para establecerlas y mucho mas cuando se trata de un menor y la
proteccion que sobre él recae.

Grafico 4. Porcentaje de razones para no conceder
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Fuente: Esta investigacion

3.2.  ANALISIS CUALITATIVO

Para esta parte del trabajo, se ha considerado los argumentos que acogen los
juzgados analizados y que coinciden con el estudio constitucional de la
jurisprudencia emanada de la Corte. Sin embargo, en este caso, por ser una
evaluacion, debe darse un criterio bajo el que los lineamientos de la Alta
Corporacion sean cuantificados, en razén a ello, se propone como metodologia
una escala gradual del siguiente tenor:

o Calificaciéon 0: El principio, postulado factico o juridico no ha sido tomado en
cuenta aun cuando estaba involucrado en el caso concreto
o Calificaciéon 3: El principio, postulado factico o juridico fue nombrado mas no

considerado
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o Calificacion 5: El principio, postulado factico o juridico fue considerado de la
manera correcta y hace parte de la decision.

De acuerdo a este nivel, se ha calificado el grado de intensidad con el cual cada
uno de los puntos que tocan los casos objeto de andlisis, hace referencia y se
considera dentro de la decisién; un grado alto en el nivel no siempre significa que
un principio esta siendo considerado de la manera adecuada y en la misma forma
a lainversa.

Se aclara que no todos los puntos tratados en la caracterizacion juridica, factica y
de principios seran tocados puesto que solo algunos de ellos se tienen en cuenta
por parte de los fallos que se han dado en la jurisdiccion del municipio de Pasto.

3.2.1. Andlisis de la caracterizacién juridica del derecho a la salud de los
menores de edad.

«» El derecho ala salud de los menores es fundamental.

Se tiene que el porcentaje de casos en los que se invoca la calidad de
fundamental del derecho a la salud de los menores es del 64%. Enese porcentaje,
se presentan consideraciones de peso, en especial el reconocimiento que hace la
Carta Politica en el ya mencionado articulo 44. Lagran mayoria de los fallos citan
jurisprudencia que esta relacionada a la declaracibn del estado de
fundamentalidad en relacion al estado de debilidad en que se encuentran los
menores, convirtiéendose en una poderosa razén que permea el derecho y su
aplicacion efectiva. Dentrode ese rango, puede calcularse un 94% de intensidad,
es decir, que las consideraciones que se hacen al respecto del derecho en la
propiedad descrita, son congruentes con los preceptos constitucionales. Sin
embargo, no se puede olvidar que en un porcentaje menor, se ha dejado de
reconocer el derecho y se hace mayor alusion al derecho a la salud simple, sin
considerar el rango que en realidad debe aplicarse para los casos que se
comentan, lo cual denuncia un tanto de desconocimiento acerca del tema, ello sin
que esa tendencia varie disminuyendo a lo largo de los afios, sino que sea difusa,
presentandose de manera espontanea.

< El derecho ala salud de los menores es autébnomo.

Para este caso, se ha dicho que la autonomia del derecho a la salud de los
menores es una marcada caracteristica que es necesario considerar siempre; bajo
tal postulado, el derecho a la salud, para el caso comentado, no necesita
conectarse con otro derecho que le trasmita tal peculiaridad. En razén de lo
anterior, se hara dos consideraciones, la primera, en torno a la consideracién de la
autonomia del derecho y la segunda, la consideracion de la teoria de la conexidad,
que para el caso, se encuentra proscrita.
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En el primer punto, se encuentra una pobre referencia al derecho a la salud para
los menores en propiedad de la autonomia que le otorgo la Constitucion de 1991,
llegando a un 13%, lo cual considerando que en todos los casos se toca tal
derecho, denuncia el desconocimiento de la jurisdiccion en cuanto al tema.
Adicionalmente, en los casos considerados, alcanza la intensidad de 60%, siendo
las razones de este porcentaje que en su mayoria se lo ligue a la teoria de la
conexidad y la inobservancia de los conceptos que consideran la autonomia del
derecho.

Ahora bien, en cuanto a la teoria de la conexidad, se encuentra que tiene mayor
acogida por parte de los tribunales, alcanzando el 45% de los casos y siendo su
intensidad del 98%, lo cual expresa el pensamiento de la jurisdiccion y la forma de
resolver los asuntos; no estd de mas decir que muchos de los fallos se hacen
sobre formatos y probablemente por ello deja de considerarse las implicaciones
especiales que tienen los casos, asimilando el derecho principal de los menores al
de la poblacion general y por ende, cubierto por su conexion con la vida.

% El interés superior del menor.

Frente a este tema, resalta el hecho de que no haya sido mayormente
considerado, ello es claro al encontrarse que la mencion del tema soélo
corresponde a un 3% de los casos observados mediante la muestra, sin embargo
no se observa vulnerado, ya que es un principio cuyo respeto se encuentra
implicito cuando se protege el derecho y mucho méas cuando se hace en el status
de fundamental; aun cuando en las providencias la referencia sea casi nula, el
gran numero de tutelas que tienen una decision que ampara las peticiones de los
tutelantes muestra que se ha considerado la prevalencia de este interés y el animo
protector que tiene la jurisdiccién con respecto a los menores de edad.

« Circunstancias de debilidad manifiesta.

Es indiscutible que muchas de las acciones que se presentan con animo de
proteger los derechos de los menores, quienes de por si se encuentran en un
estado de debilidad, se ven agravadas por patologias cuyo tratamiento es elevado
0 por casos en los que la extrema pobreza provoca que se proteja de manera
primordial a estas personas o incluso, casos en los que pese a que la familia tiene
alguna capacidad econdmica, los recursos que demanda la enfermedad, son
demasiado altos. Estas realidades son las que solicitan la proteccion prevalente
mediante el enunciado de debilidad manifiesta, mismo que en los casos
necesarios se puede considerar plenamente protegido ya que los jueces
reconocen los casos a primera vista y en ese orden de ideas buscan que los
menores sean amparados de las circunstancias que ponen en riesgo su futuro,
sea por las patologias, sea por las condiciones de vida a las que se ven sometidos
y ante las cuales, la sensibilidad humana no puede dejarse de lado.
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Grafico 5. Identificacion de las caracteristicas juridicas
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Fuente: Esta investigacién

3.2.2. Andlisis de la caracterizacion factica del derecho a la salud de los
menores de edad

« Justiciabilidad de las prestaciones excluidas del P.O.S.

En este caso, como ya se habia dilucidado, se trata acerca de la prestacion de los
servicios que se encuentran excluidos del POS, sea el régimen contributivo o
subsidiado; sin embargo, tales exclusiones no seria necesario contemplarlas
tomando en consideracion que el derecho fundamental de los menores a la salud,
permite que la proteccion que se otorgue se amplia, eliminando cualquier limite
gue de por si ya esta proscrito. Pese a estos reparos, la jurisdiccion concerniente
al municipio de Pasto, reflexiona de manera relativamente constante ante las
reglas que se han elucubrado por la Corte, es asi que sélo en un 21% son vistas;
comunmente se las toma como limites bajo los que se mueve la decisién y que
son evaluadas a fondo, prueba de ello es que en los casos que se han
presentado, las consideraciones abarcan de manera profunda los fundamentos e
implicaciones, lo que se expresa en el 95% de las consideraciones que se hacen
al respecto. De todas maneras, no se puede olvidar que son ellas las que definen
la mayor cantidad de casos en los que se presenta en conflicto el derecho a la
salud.
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% Derecho alasalud en relacién con el derecho al diagndstico.

La idea acerca del derecho al diagndstico incluido en el derecho a la salud es un
tema muy recurrido dentro de las acciones interpuestas, no asi las
consideraciones que se tienen al respecto, es decir, no en todos los casos, pese a
que la peticion estad relacionada con el derecho al diagndstico, éste no es
contemplado como parte de la sentencia. Ello se colige de que en los casos
presentados, muchos de ellos denunciado que la negacidén que se hacia de un
examen era porque éste se encontraba orientado a establecer un diagndstico
certero respecto del estado de salud del paciente, encontrando una intensidad de
la consideracion tan solo del 69%.

+ Capacidades econdmicas de los pacientes.

Este tema, siendo una de las ideas que mas redundan en la jurisprudencia
constitucional, no lo hace de esa manera en las sentencias de la region, por el
contrario, las exposiciones que se hace de éstas son pocas ya que en cuanto a la
incapacidad econdmica solo se tiene que solo se expone en el 28% de los casos y
la observacion de no interposicion de barreras de caracter econémico solo alcanza
el 28%. Dentrode esos rangos, se hace analisis en su mayoria respecto de las
capacidades econdmicas sin detenerse a discernir acerca de las barreras que son
interpuestas por parte de las entidades, en especial las que son por copagos y
cuotas moderadoras y unas tantas en razén a la falta de semanas de cotizacion
para acceder a los servicios del régimen contributivo. Se resalta que se observan
las reglas jurisprudenciales en cuanto a su determinacion ya que es una de las
condiciones que se tocan cuando Se necesita autorizar un servicio que se
encuentra excluido del POS'® y que se presenta como definitivo a la hora de
tomar la decision de proteger o no el derecho.

% Prestacion de servicios ordenados por un médico no adscrito a la EPS

La quinta regla que se ha comentado en el apartado dedicado a la justiciabilidad
de las prestaciones médicas excluidas del POS, referente a que la orden de la
prestacion medica que se pide sea cumplida, debe estar dada por un médico que
se encuentra adscrito a la entidad prestadora del servicio, cualquiera que sea su
denominacion; sin embargo, la negligencia de las entidades o la misma necesidad
de los pacientes provoca que éstos se dirijan ante médicos que no tienen contrato
con estos entes, dirigiéndose a obtener una valoracion de un galeno externo. Ante
este acto, las entidades, en su respuesta a las acciones presentadas en el
municipio, consideran inapropiado el dictamen, escudandose precisamente en la
relacion contractual que debe precederlo y pidiendo que se le desestime. Tal
comportamiento es el avalado por parte de los juzgados, encontrando que en los

187 ver Capitulo 111, Apartado 2.2.1.
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casos donde se involucrd, no fue tomado como relevante o por el contrario, se
desechd de tajo y por ende, la sentencia de fondo fue nugatoria del derecho,
precisamente por tomar como taxativa la mencionada regla. Ello permite apreciar
que los tribunales tienen la misma perspectiva de las EPS, siendo que la
obediencia de los fallos debe ser a la jurisprudencia constitucional, la que ha
dictado reglas claras respecto a la apreciaciéon que debe hacerse del concepto de
un galeno que no esté afiliado a la EPS, es decir, considerando el caso y la
oportunidad que se le otorga a la entidad de defenderse con opiniones de médicos
gue gocen de relacidbn contractual y que estén en la capacidad, si'no de
contradecir, de dar una idea mejor acerca de la patologia o tratamiento que sea
necesario para recuperar la salud del paciente.

Grafico 6. Caracterizacion factica del derecho a la salud
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Fuente: Esta investigacion

3.2.3. Andlisis de los principios del derecho a la salud.

% Analisis respecto de los principios de eficiencia - continuidad -
integralidad.

Respecto de estos principios, se habia dicho que su trabajo se daba en
conjuncion. Asi, en caso de que llegara a operar alguno, debia tomarse en
consideracion los otros dos, siendo un nucleo solido. Contrariamente, se observa
que las providencias del municipio estan destinadas a hacer mayor concepto
respecto del principio de integralidad, evidenciando que se protege a los menores
mediante tratamientos integrales y no a través del principio. Enlos fallos se
observa que la férmula concerniente a este tipo de tratamientos se otorga como
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una retorica mas del resuelve, pero sin llegar a tener consideraciones de fondo.
Consiguientemente, se ha dejado en segundo lugar los argumentos que apoyan el
principio de continuidad, concepto que tampoco tiene grandes reparos
jurisprudenciales o propios del fallador. En cuanto al principio de eficiencia, no se
observan mayores esfuerzos por propender hacia su establecimiento, sino que de
manera indirecta se condena mediante los fallos, las conductas en que incurren
las EPS.

« Analisis del principio de dignidad humana en relacion con el principio pro
homine y pro infans.

Estos dos principios, hacen pensar en una proteccion que se realiza de manera
implicita, ello se deduce de los fallos de las sentencias que tienen tendencia
proteccionista, sin embargo, se critica que la Unica mencion encontrada no sea
mas profunda debido a que en las decisiones estos principios siempre se
encuentran involucrados y que en el querer de la Corte Constitucional, son reglas
hermenéuticas para los casos propios del tema en debate.

% Analisis del principio de proporcionalidad de las cargas en relacién con
el principio de gastos soportables.

Son escasos los pronunciamientos que se hacen respecto de este topico, siendo
extrafia la situacion a la conceptualizacion que se hace en las sentencias del
circuito; ademas, se tiene que la situacién no es atipica, los tratamientos médicos
solicitados, siendo sumamente costosos y rompiendo con el equilibrio financiero
de un grupo familiar. Tal situacién, a pesar de que no es contemplada por los
fallos, se encuentra cubierta de manera implicita cuando se observa los resultados
protectores de las sentencias.
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4. CONCLUSIONES

1. El Derecho internacional ha abarcado desde tempranas épocas el derecho a la
salud de los menores, siendo reconocido desde los inicios del siglo XX y
durante su transcurso se fortalecio, especialmente con la conformaciéon de las
Organizacion de Naciones Unidas y con los entes que se encargaron del
desarrollo de los derechos; entre ellos, como entidad dependiente, se destaca
la posicion que juega la Organizacion Mundial de la Salud y como documento,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales PIDESC, junto con
las observaciones generales.

Todo el desarrollo del derecho a la salud de este grupo poblacional, se basa en
la solicitud de defensa que hace un conglomerado que se encuentra en un
grado de indefension que es directamente proporcional a su edad.

De la misma forma, es destacable la defensa realizada por el sistema
interamericano de derechos humanos, trabajo que es liderado por la
Organizacion de Estados Americanos OEA.

El compromiso internacional compilado demuestra el camino de ideas del
pensamiento internacional dirigido a proteger a quienes, dia a dia, se convierten
en el futuro del ser humano. Son los nifios los encargados de sucedernos y
alcanzar el avance como especie y s6lo se pueden lograr tales propdésitos
cuando su desarrollo esta garantizado, siendo parte inescindible, fundamental e
invaluable, la salud; que mas que un derecho, es un estado que permite a la
vida progresar. Contrario sensu, puede observarse la situaciéon del mundo,
donde los nifios son victimas de la guerra, abandono, maltrato y explotacion,
por ello, propender por el goce de sus derechos es una obligacién del género
humano.

2. En cuanto al avance que se ha dado en la aplicacién por Colombia de los
compromisos internacionales, puede apreciarse que fue lento y tardio.

Con la Constitucién de 1886 y los inicios de la legislaciéon en Colombia, la salud
fue entendida en un sentido negativo, es decir como ausencia de
enfermedades. En ese entonces, no se concebia la salud como un derecho,
sino como una prestaciéon, que dependiendo de la corriente de turno era
garantizada leve o formalmente. Esto cambia, con la concepcion de Estado, en
el Estado Social de Derecho, y en especial en su primera manifestacion, es
decir el Estado de Bienestar, pues esta en cabeza del Estado la prestacion de
la salud, con el fin de solucionar necesidades basicas de la poblacién.

Mediante la derogacion de la Constitucion de 1886 y la adopcion de la Carta
Fundamental de 1991 pudo verse un verdadero derecho a la salud, como se ha
escrito, con anterioridad a ello, las nociones no permearon el ordenamiento



juridico colombiano sino hasta los albores del siglo XXI. Siendoque las primeras
pronunciaciones en torno al derecho a la salud datan de tiempos anteriores a la
creacion de la ONU, extrafia que el Estado Colombiano se haya mostrado
apatico ante estas afirmaciones. Después de la Constitucion de 1991, se obtuvo
el articulado especifico que enmarca el derecho y mas adelante, el desarrollo
legal que de todas maneras se muestra insuficiente para gran atizar el derecho.

Es de esta forma como ha continuado el derecho a la salud, mal se haria al
decir que no ha habido avances, pero tampoco es loable la forma en la que se
han hecho, es decir, a los empellones dados por la jurisprudencia constitucional
y no motu propio por los encargados del sistema, quienes ademas estan
obligados a garantizar el derecho a la salud, no en condiciones minimas, tal
como se ha venido haciendo, sino por el contrario, su deber como
administradores del sistema radica en una atencién concordante con los
principios que lo rigen, en especial los de eficiencia, integralidad y continuidad,
puntos bésicos para la atencion en condiciones de respeto a la dignidad
humana.

. Las labores juridicas que el gobierno ha desarrollado en virtud de las acciones
afirmativas de proteccion han sido amplias en su ndmero, mas no en el
contenido. Sélo puede apreciarse un avance fundamental en el reconocimiento
de los derechos de los nifios mediante la ley 12 de 1991. Posteriormente, sélo
puede considerarse que las actuaciones legales han tenido limitaciones al
derecho de los menores, énfasis hecho por las exclusiones del plan obligatorio
de salud, POS, sea en el régimen contributivo o subsidiado y cuya textura, pese
a ser de caracter cientifico, deja vacios donde es dable la interpretacion y que
de todas maneras no operan en razon a la defensa que se debe hacer del
derecho a la salud de los menores.

La ultima regulacién que se ha hecho respecto a la proteccion de los derechos
del menor muestra tendencia proteccionista y acorde con los principios
constitucionales y legales vigentes, propendiendo por una cobertura mas amplia
hacia la situacion de indefensién que este grupo presenta.

. La importancia que a nivel juridico tiene la Corte Constitucional es innegable, ha
marcado la pauta en muchos de los aspectos que son algidos en cuanto a la
defensa de derechos humanos. Respecto al derecho a la salud, ha servido de
punto dirimente a favor del respeto por la persona y ha detenido el avance de
politicas que atentan contra los derechos que le son inherentes.

En el derecho a la salud de los menores, la mano protectora ha sido amplia, ha
decantado numerosos conceptos que propenden por su defensa, ha creado
posiciones especificas desde las que parten los derechos de los nifios y en
cierta forma, mecanismos de evaluacion para garantizar principios sumamente
relevantes en los casos.
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La linea de vision de la Corte Constitucional es la guia para los demas jueces
constitucionales encargados de los fallos de tutela y que deben seguir la senda
dictada con el fin de respetar el precedente vertical en la jurisprudencia y por
ende justificar sus decisiones siendo consecuentes con el precedente
horizontal.

Es importante recalcar que la Corte se ha convertido en matriz de principios
para en alguna medida buscar la justicia material necesaria, mismos que son
reguladores de las situaciones facticas.

5. El derecho de precedente, has sido de vital importancia para desarrollar un
derecho que por esencia es dindmico, pero en el contexto de Colombia se ha
visto muy limitado. Esto se evidencia, en las directrices de progresividad que
ampara al derecho fundamental de salud, en especial las caracterizaciones
juridicas y facticas del derecho a la salud encontradas en la jurisprudencia y
los principios inherentes al derecho a la salud de los menores de edad. En este
sentido, es menester decir que la mayor parte de las sentencias estan dirigidas
a la solucion de las condiciones facticas que pueden influenciar el derecho a la
salud y al establecimiento de subreglas para su solucion mediante la tutela. Por
otra parte, la minoria de los fallos esta en direccion a establecer los principios
que rigen el derecho a la salud, los cuales son tocados de manera muy leve,
pero que con el tiempo se han establecido en parametros transversales para la
solucion de problemas de vulneracion del derecho a la salud de los menores.

6. Dentro de los principios que gobiernan el derecho a la salud, se concluye que
muchos de éstos no son independientes, tienden a ser un sistema holistico,
una especie de nucleo alrededor del cual giran las circunstancias determinadas
que afectan de manera negativa al derecho y que en defensa de éste,
mediante el respeto de la integridad del sistema, los jueces deciden tomando
en consideracion los criterios de la Corte.

7. Se ha encontrado que la jurisprudencia acerca del tema es uniforme, sin
mayores varianzas a lo largo de los pronunciamientos de la Corte, su tendencia
es cada vez mas proteccionista ya que los principios, ejes que soportan el
derecho, son sumamente fuertes. A lo largo de los afios, mediante el analisis
gue se ha enunciado, se determind que se enriquece con conceptos mucho
mas amplios para dirimir los casos.

Puede considerarse una jurisprudencia rica en reglas especificas y
determinadas, mismas que se convierten en puntos de analisis certeros bajo
los cuales se debe juzgar los casos donde el derecho a la salud de los
menores se ve envuelto, siendo siempre posible hacerlas extensivas, en
algunos casos, a los problemas en torno al derecho a la salud general.
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8. En la investigacion de campo realizada dentro de la jurisdiccién del municipio
de Pasto, pudo observarse que la mayoria de los juzgados tienen libros
radicadores inexactos, careciendo de precision en las sentencias de tutela que
se fallan.

9. En las sentencias emanadas por la jurisdiccibn municipal se pudo encontrar
que el derecho a la salud esta caracterizado de manera adecuada en general,
mas no en cuanto al derecho a la salud de los menores, olvidando en un gran
porcentaje que es un derecho autonomo y como consecuencia de esto,
recurriendo a la teoria de la conexidad, Pese a ello, es evidente la proteccién
gue se brinda a este derecho con respecto a los infantes. Esto llevaria a hacer
una salvedad: pese a que en todas las ocasiones que se vulnera el derecho a
la salud de un infante, se pone en riesgo la vida, en el caso de los nifios, esta
circunstancia se esta presumiendo, cuando se pone en la constitucion como
derecho fundamental y no obliga a demostrar una conexidad factica.

10.La mayoria de las sentencias de tutela del municipio no hacen mayor analisis
de los derechos de los nifios, es preocupante como la mayoria pueden
encuadrarse en formatos que no tienen analisis de fondo del caso en cuanto a
los fundamentos constitucionales y legales que deben estar abarcados. En
varias ocasiones s0lo se remiten a citar sentencias, y en muy pocos eventos se
examina el caso a fondo, y se mira el desarrollo jurisprudencial que la Corte
constitucional ha realizado para situaciones facticas similares.

11.Llegado a este punto, es necesario preguntarse si los jueces constitucionales
del municipio de Pasto, vulneran, respetan simplemente o garantizan
efectivamente el derecho a la salud de los menores mediante sus fallos de
tutela.

Frente a este interrogante, siendo consecuentes con el estudio realizado, no
queda otra alternativa que inclinarse por la segunda posibilidad; la conclusién
l6gica es que los jueces adscritos al municipio de Pasto tienen sus fallos
alineados en torno a la simple garantia del derecho a la salud de los menores.

La falta de conceptualizacién acerca de las circunstancias que afectan el
derecho a la salud y que no son contempladas por los jueces es patente, no se
puede dejar de lado que en los casos evaluados, los despachos olvidan
contemplar condiciones juridicas, facticas y de principios que son inherentes a
los casos, que si bien no modifican la decision final, si enriquecen el
pensamiento juridico que se plasma en una sentencia y que promueven por
decisiones justas con bases suficientes. Por otra parte, es necesario exigir las
consideraciones adecuadas en cuanto al derecho, haciendo especial énfasis
en su calidad de fundamental y del grupo al que se pretende proteger.
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12.El derecho a la salud de los infantes debe dejar de ser un derecho escueto, al
gue solo se comprometan las empresas promotoras de salud -EPS- por medio
de fallos de tutela, en donde se los obliga con un procedimiento o
medicamento especifico, y en algunas oportunidades con tratamientos
integrales. A pasar a ser, un derecho bandera que se proteja prima facie,
reconocido sin necesidad de la via judicial del progreso que ha tenido en
Colombia, y que estd en armonia con el desarrollo internacional al cual
Colombia se encuentra vinculado por el blogue de constitucionalidad
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5. RECOMENDACIONES

Instar al Estado a desarrollar politicas publicas tendientes a la efectiva
proteccion de derechos fundamentales de los nifios, en especial el derecho a
la salud.

Capacitar a los operadores judiciales, sobre normas internacionales,
nacionales, y jurisprudenciales sobre el derecho a la salud de los menores,
para brindarles fundamentos de derecho sdlidos, los cuales sean tenidos en
cuenta para sus decisiones.

Por los problemas que se identificaron en el Capitulo Ill, en la investigacion,
es necesario exhortar a la Rama Judicial a tener una base de datos, donde
se evidencia todas las sentencias que entran y las que se fallen, referente a
acciones de tutela. Esto con el fin de ayudar a futuras investigaciones sobre
evaluacion constitucional.

Acatar las reglas y subreglas constitucionales que la Corte ha avanzado a
nivel de jurisprudencia, con referencia al derecho de salud de los infantes.
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