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RESUMEN

La accion de tutela como accién constitucional para la garantia de derechos humanos, constituye en
la actualidad uno de los avances mas significativos de la Constitucion Colombiana de 1991. Sin
embargo, dada la naturaleza de su aplicabilidad y la busqueda de la justicia integral, la demora en
los procesos de resolucion en materia de salud puede a su vez generar afectaciones a derechos
fundamentales, asi como la garantia de los mismos. Lo anterior es fundamento de esta investigacion,
la cual analiza la garantia constitucional del derecho a la salud en la ciudad de Barranquilla
(Colombia). Metodolégicamente, la investigacién analizé fuentes primarias y secundarias, y dentro
de las conclusiones se destaca la apropiacion del concepto de salud en el marco juridico colombiano:
un derecho que necesita avanzar, una noesis apenas concebida.

Palabras claves: Derecho fundamental a la salud, sistema de salud, accion de tutela, sistema de

seguridad social en salud.

ABSTRACT

The tutela action as a constitutional action for the guarantee of human rights, currently constitutes
one of the most significant advances of the Colombian Constitution of 1991. However, given the
nature of its applicability and the search for comprehensive justice, the delay in resolution processes
in health matters can in turn affect fundamental rights, as well as their guarantee. The foregoing is
the basis of this research, which analyzes the constitutional guarantee of the right to health in
Barranquilla (Colombia). Methodologically, the research analyzed primary and secondary sources,
and within the conclusions the appropriation of the concept of health in the Colombian legal
framework stands out: a right that needs to advance, a barely conceived noesis.

Key words: fundamental right to health, health system, guardianship action, social security system
in health.
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Introduccién

El presente escrito abordara el andlisis juridico de la accion constitucional de tutela en la
ciudad de Barranquilla capital del Departamento del Atlantico. Ciudad que, segun el censo
del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE) (2020), cuenta con una
poblacién 1.27.250 habitantes y su area metropolitana cuenta con 1.199.507 habitantes, lo

que la convierte en la ciudad méas poblada de la costa caribe colombiana.

Ahora bien, por su crecimiento poblacional es importante su estudio toda vez que, la
prestacién de servicio como el de la salud debe ser garantizado de manera estratégica a
través de las distintas instituciones y redes, las cuales deben establecer de manera

eguitativa su acceso.

Esta accion tiene su sustento en normas de origen nacional como internacional en razén a
gue Colombia hace parte de la Convencién Americana de los Derechos Humanos o el Pacto
de San José de Costa Rica en su articulo 25. (Corporacion Esenarios. ORG, 2003)

Asi las cosas, el primer parrafo del articulo 86 de la Constitucion de 1991 de Colombia
reconoce el derecho a la accién de tutela asi: Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario®, por si misma o por quien actde a su nombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, como quiera que estos resulten vulnerados o

amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica.

De igual forma, la accién de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable. La Corte Constitucional en la Sentencia T-471 de 2017,

3 El término constitucional, la preferencia y sumariedad que dispuso el Constituyente en materia de accion de
tutela, tiene razon de ser, no sélo, en la finalidad de esta garantia sino en la naturaleza de los derechos
afectados, esto es, la proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales. Solo de esta
manera el Estado colombiano cumple con los compromisos internacionales de proteccion y garantia de los
derechos humanos, dentro de los cuales se encuentra el que tiene toda persona “a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.” (Corte
Constitucional, conflicto de competencia aparente entre juzgado promiscuo municipal y juzgado administrativo
del circuito, 2008)
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conceptualiza la procedencia del mecanismo transitorio o del mecanismo definitivo que
ostenta la accion de tutela, ademas de la procedencia, utilizdndolo como un tercer
mecanismo, el cual es indispensable cuando las personas que invocan la accién de tutela

requieran de una especial protecciéon Constitucional.

Para el mecanismo transitorio es importante aclarar que la accién de tutela necesita
accionar unas medidas provisionales para evitar el perjuicio irremediable como reza en el
articulo 7 del decreto 2591 de 1991.

Por su parte no podra exceder méas de (10) diez dias hables entre la solitud y la resolucion.
Adicional a ello, el decreto 2591 de 1991, reglamenta la procedibilidad de la accion de tutela
y sus términos de lo cual se hablara mas adelante, determin6 también en su articulo 32 el
tramite de la impugnacién, estableciendo un plazo a su resoluciéon no mayor a 20 dias a la

recepcion del expediente en su segunda instancia.

La accion de tutela tiene unos principios consagrados en el articulo 3° del decreto 2591 de
1991. Quinche (2015) afirma: “principios. El tramite de la accion de tutela se desarrollara
con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia. Ademas, debe sefalarse de modo expreso que la accién de tutela se

rige también por el principio de informalidad”. (p.31)

En relacion al principio de publicidad y prevalencia del derecho sustancial sobre el
procedimental encontramos su sustento supralegal en el articulo 228 de la Constitucion
Politica. El principio de economia se puede entender, tanto en la economia de forma como
en la economia de costos. Para la primera, la accién de tutela debe ser econémica en
términos de operacién como consecuencia de que no cumple con las etapas procesales
como, las inadmisiones, incidentes, nulidad, etc., por lo que surten las notificaciones por
cualquier medio idéneo y en relacién a la segunda forma de economia de costo; refiere a
gue es una accion rgpida y econémica en términos de ejecucion y costos de operacion por
lo que no tiene gastos de operacion como los procesos normales y se falla con lo que hay,
(Quinche Ramirez, 2015).
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Apartado Metodolégico

Este estudio de caso, es resultado de una investigacion exploratoriodescriptiva,
caracterizada por el andlisis de las estadisticas proporcionada por la Corte Constitucional.
De esta manera, se logré categorizar las pretensiones en las acciones de tutela radicas en
Barranquilla, y a su vez establecer las diferentes variables frente a los pronunciamientos

tanto en primera como segunda instancia.

Su objetivo es el andlisis de los casos de accién de tutela en salud dentro de la ciudad de
Barranquilla, la conceptualizacién del significado de accion de tutela, derecho fundamental
a la Salud y la tutela judicial efectiva. De esta manera diferenciar lo que para algunos es el
imperio de la ley, pero para otros tantos, es la proteccion de un derecho que les pertenece

como seres humanos, derivado del principio de dignidad humana.

Con el fin de reevaluar la preminencia que se le ha dado al derecho a la salud, esta
investigacion busca como resultado los insumos suficientes para que la ciudadania en
general tenga las capacidades y posiblemente la confianza legitima para el reclamado de
su derecho fundamental, de igual forma, es prudente para aquellos operadores judiciales

que deseen aunar en la transcendencia de este servicio prestacional.

Mediante la observaciébn pasiva de las estadisticas proporcionada por la Corte
Constitucional, se logré categorizar las pretensiones en las acciones de tutela radicadas, y
establecer cuantas de estas fueron improcedente, y adicionalmente esclarecer cuantas

fueron estudiadas de fondo y concedidas.
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Desarrollo

Precisiones conceptuales y fundamentos legales

Para la Real Academia Espafiola, (2020) el concepto de salud se define como: “Estado en

que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones”.

Asimismo, puede definirse el concepto de salud remontandose al latin, de donde se derivan
tres nociones: Salus, Sanitas y Salubritas, tal como lo expresa Restrepo (2019), quien cita
a Malagon (2005):

Lograr la salud que es un objetivo en si mismo del sistema de seguridad social,
de esta magnitud se hace imprescindible definir la palabra salud y sefialar que en
conclusion existen tres nociones que en latin correspondian a tres vocablos
distintos: salus que se refiere al buen estado fisico y moral pero también a la
preservacion de los bienes y derechos; Sanitas que significa el buen estado del
cuerpo y del espiritu pero también el razonamiento justo y el buen gusto, y
salubristas que corresponde al buen estado de salud pero incluye, ademas las

medidas para asegurar y favorecer ese estado. (p.100)

Por su parte al hablar del derecho a la salud, este no debe de ser concebido como la
proteccion que tiene cada uno de los individuos sino también en su aspecto colectivo como
lo es la salud publica y por ultimo, en el aspecto de los deberes y obligaciones del Estado,
la primera variable nos indica la proteccién del cuerpo tanto en su integridad fisica como en
la psiquica, el segundo aspecto que tiene que ver con la salud publica, su propoésito es el
saneamiento basico, agua potable y alcantarillado, y la tercera variable indica la
responsabilidad por parte del Estado para la conservacion de la salud, su comunidad
profesional y el respeto a la libertad individual sobre su propio cuerpo y salud (Uprimny
Yepes, 2002).

Se puede denotar una posicion complementaria en donde el “derecho a la salud” no

abargue una esfera compleja de significados sino en su estricta expresion, entendiendo esa
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expresion como el més alto estandar en salud, la cual envuelve diversas dimensiones no
agotadas por el significado literal, promoviendo tres variantes para su entendimiento:
derecho a la proteccion de la salud, al cuidado de la salud y condiciones saludables
(Figueroa, 2013).

Una vez analizado el concepto de Salud y Derecho a la Salud, es imprescindible exponer
de manera precisa el fundamento legal en Colombia, describiendo en donde se ubica la
proteccién de este derecho fundamental en la Constitucion colombiana, siendo el articulo

49* que propende por su proteccion.

De la misma forma encontramos el articulo 44, el cual revela el interés superior de nifio
prevaleciendo el derecho a la salud como un derecho fundamental, también se puede
mencionar el articulo 64, gue establece como un deber del estado el acceso progresivo de
los servicios de salud. Ahora bien, el Estado colombiano debe considerar que los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso tienen prevalencia en el orden

interno segun el articulo 93 de la Constitucion Politica.

Lo anterior significa que Colombia tiene como prevalencia en su orden interno el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y en consecuencia su articulo 10, en donde transcribe
que: “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel

de bienestar fisico, mental y social”’ (Organizacion de los Estados Americanos, 2016).

Colombia hace parte del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales desde su ratificacion en 1969, y se adhirié al Protocolo antes mencionado en
diciembre de 1997, ordinariamente llamado Protocolo de San Salvador, esta adhesion se
hizo efectiva mediante la aprobacién de la Ley 319 de 1996, siendo compatible con el
espiritu de la Constitucién de 1991, y como resultado declarada exequible por parte de la

Corte Constitucional (Organizacion de los Estados Americanos, 2020).

4 Articulo 49 CPC: La atencién 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 promocion, proteccion y recuperacion de la
salud...
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Como se ha mencionado en el desarrollo del presente texto, la principal iniciativa del
Congreso de la Republica de Colombia para la proteccion del derecho fundamental a la
salud, fue la creacién de la Ley estatutaria 1751 de 2015, la cual no excede los 26 articulos,
sin embargo, fue categorico en sintetizar toda la recopilacion que con anticipacion la Corte
Constitucional ya habia definido en su constante jurisprudencia, en esta recopilacion se
definieron, la naturaleza de este derecho, el &mbito de aplicacién, las obligaciones del
Estado y algunos principios que son propios del sistema de salud, entre ellos; su

universalidad, prevalencia y progresividad.

Por dltimo, y no menos importante, la Ley 2026 del 23 de julio de 2020, la cual tiene como
objetivos establecer medidas que hagan efectiva la proteccion del derecho fundamental a
la salud de los menores de 18 afios con diagndéstico o presuncién de cancer, declarar su
atencion integral como prioritaria, garantizar el acceso efectivo a los servicios de
oncopediatria y el fortalecimiento del apoyo social. Esta ley modifica la Ley 1388 de 2010,
en donde encontramos también una normatividad que amplia el derecho fundamental a la
salud en los menores de 18 afios con la finalidad de ser su sustento y ver como la Ley
2026/20 es una réplica.

Fundamentos y reformas constitucionales: su impacto normativo frente al derecho a la
salud en Colombia

Uno de los grandes avances del derecho, ha sido el reconocimiento histérico de los
derechos humanos, no obstante, otro claro logro son los mecanismaos para garantizar estos
derechos, frente a los paises pioneros en articular este amparo esta México seguido de
Espafia, sin embargo, tal mecanismo hoy llamado accion de tutela, también tiene vestigios

en Alemania como se indicard mas adelante.
Padron, (1990) citado por S. Monero y J. Espinosa, (2017) menciona que:

A pesar de las reformas que ha sufrido la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, Martha Chavez Padrén asegura que “Algunos autores ubican
los antecedentes del Amparo en la época primitiva, Egipto, Babilonia y las primeras
culturas, que aparecieron basadas en un sistema de jerarquias, mientras que el
extremo opuesto sostiene que el recurso de amparo proviene de la constitucion
vigente de 1917”. (p.22)
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Para el afio 1949 la ley fundamental para la Republica Federal de Alemania implementé la
preferencia y la sumariada de los derechos fundamentales. Pérez y Revenga (2005)

afirman:

La Republica Federal de Alemania, optaron por depositar en el juez la
responsabilidad primera de la defensa de los derechos, pero aludiendo, al mismo
tiempo, a un recurso de amparo anclado en el sistema de proteccién mediante un
enigmatico <<en su caso>>, que es la expresion que utiliza el articulo 53.2 CE®
(<<Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos... ...
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariada y, en su caso a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional...>>). (p.26-27)

De forma cronolégica es seguida esta institucion por Espafia que implementé el amparo a
los derechos fundamentales en su Constitucion de 1978 en su articulo 53 y, como ya se ha

mencionado con antelacion, este triunfo fue obtenido de la Republica Federal de Alemania.

En Colombia se implemento la accién de tutela con la Constitucion de 1991, tal como lo
menciona Rozo (2006), citado por Angarita, Bejarano y Lugo, (2017):

La Constituciéon Politica de 1991 trajo consigo importantes cambios en cuanto a la
proteccién de Derechos Fundamentales se refiere, y tal vez el mas importante, fue
la introduccién de una accién especial, cuyo origen se remonta al juicio de amparo
mexicano, “que es una garantia constitucional que se difunde en toda América
Latina, aunque con diferentes nombres: mandado de seguranca, tutela o

proteccion”. (p.95)

5 Constitucion espariola, articulo 53.2: La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades
publicas ante los Tribunales ordinarios se instrumenta a través de un procedimiento especial, preferente y
sumario, segun prescribe el apartado 2 del articulo 53.CE. En palabras del propio Tribunal Constitucional, "la
preferencia implica prioridad absoluta por parte de las normas que regulan la competencia funcional o despacho
de los asuntos; por sumariedad, como ha puesto de relieve la doctrina, no cabe acudir a su sentido técnico
(pues los procesos de proteccion jurisdiccional no son sumarios, sino especiales), sino a su significacion vulgar
como equivalente a rapidez" (STC 81/1992, de 28 de mayo). (Alejandro Rastrollo Ripollés, 2017)
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Una vez entré en vigencia la Constitucion de 1991 y con ella la garantia a la proteccion de
los derechos fundamentales, siendo esta una teoria propia del neoconstitucionalismo, la
Corte Constitucional en uno de los primeros pasos para conceptualizar la accién de tutela

afirma que:

...La accion de tutela es una de las concreciones mas importantes de la "efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion" (CP art. 2),
la cual, en razén del valor central y privilegiado de la persona y de su dignidad en
el nuevo marco constitucional, ha sido elevada a fin esencial del Estado. El
trasfondo axiolégico y finalista que resplandece en la Constitucién, no autoriza sin
traicionar su genuino sentido, se supedite la procedencia de la accion de tutela a la
inexistencia de un medio de defensa judicial ordinario, independientemente de su
efectividad y eficacia como mecanismo de proteccion. El articulo 86 reconoce a toda
persona un derecho a la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales...
(Corte Constitucional,Sentencia C-543 de 1992)

En secuencia de lo anteriormente mencionado de forma sucinta, en donde se describe la
evolucién de la proteccion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, partiendo
de forma innovadora de los Estados Unidos Mexicanos en 1917 y que en Europa, si bien
ya existia un mecanismo implementado de manera consuetudinaria por parte del juez para
proteger tales derechos, solo pudo consagrarse este mecanismo en la Constitucién de
Alemania en 1949, un afio después de la Declaracion de los Derechos Humanos en 1948,
con posterioridad copiada en la Constitucion de Espafa. De alli que Colombia con la
Constitucion de 1991 introdujera aquel mecanismo que ya venia en evolucién en otros

paises para la proteccion eficaz de los derechos fundamentales.

La salud como derecho fundamental y prestacional en Colombia

El origen humanista para predicar la igualdad entre los semejantes fue concebido por la
escuela estoica que desarrollé la idea de igualdad en los seres humanos, tanto asi que
Epiteto, uno de sus grandes pensadores y precursor del emperador Marco Aurelio, fue un

esclavo (Bernal, 2012).



Vol.15, No 1. Diciembre de 2023 pp. 1-33

Por otra parte, Bartolomé de las Casas (1474-1566), jurista clérigo protector de los derechos
de los indios nativos de América en la época de la Conquista®, defendi6é su derecho a la
igualdad y libertad e incluso incursion6 en su derecho al trabajo, sefialando la conquista
como una barbarie en contra de la humanidad, como lo afirma Monsefor H. Grégoire (1806)
citado por B. Pulido (2011, p. 438-439):

Grégoire termina su disertacion apelando a devolverle su lugar como hombre

Vvirtuoso y justo.

Las obras de Las Casas, lejos de presentar ninguna indicacion contra él, reclaman
por todas partes los derechos de la libertad, e inculcan los deberes de la
benevolencia a favor de todos los hombres, sin distincidn de color ni de pais: asi los
principios que él profesa siempre, y su conducta invariable, desmienten una
acusacion, cuyo valor pueden actualmente apreciar los talentos inmortales [...] Los
amigos de la religion, de las costumbres, de la libertad y de las letras, deben un
homenaje de respeto a la memoria de aquel a quien Eguiara llamaba el Adorno de
Ameérica, y quien, perteneciendo a la Espafia por su nacimiento, a la Francia por su
origen, puede con justo titulo ser llamado, el Adorno de los dos mundos. (pp. 362-
363)

De forma cronoldgica es importante mencionar la relaciéon de los derechos naturales en el

origen de los Derechos Humanos, en donde G. Escobar (2005) expresa:

...Los derechos humanos tienen su origen en el seno de la tradicién iusnaturalista,
como derechos naturales. Frente a la anterior concepcion objetivista, ejemplificada
en la obra de santo Tomas de Aquino, el Derecho natural propio del racionalismo

de los siglos XVII y XVIII se subjetiviza, separdndose de sus ataduras teologicas,

6 Véase “Bartolomé de las Casas Brevisima Relacion de la destruccion de las Indias” : “Las Casas regreso al
Nuevo Mundo en 1517, provisto de un nombramiento como protector de indios, y se aplicé con energia a su
labor humanitaria. Pronto encontraria una férrea oposicion de parte de los encomenderos de La Espafiola 'y de
Cuba, quienes veian este celo del clérigo por los derechos de los indios como una amenaza para el sistema
productivo que intentaban consolidar” (Editorial Universidad de Antioquia, 2011, p 20)

10
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que lo concebian como trasunto del orden divino, articulandose ahora a partir de un
estado de naturaleza que la raz6n humana puede y debe descubrir. Desde este
momento, del derecho natural no derivan obligaciones sino derechos, considerados
inherentes a la naturaleza humana y, por lo tanto, previos y superiores al poder
politico. Todo ser humano, por el simple hecho de serlo, tiene derecho a que se le
trate con igual consideracion y a que se respete su vida, su libertad y su propiedad,

y la garantia de estos derechos es la razon de ser de toda organizacion politica...
(p.6-7)

La ideologia de los derechos naturales inmersos en los derechos humanos era un contexto
que se respiraba en el siglo XVIII, influyendo de forma directa en las corrientes ilustradas,
en toda Europa e incluso de América, entre sus exponentes se encontraban autores como
Locke, Pufendorf y Montesquieu por lo que se vivia un iusnaturalismo racionalista, mientras
gue en otra corriente llamada por Gregorio Peces-barba (1989) “humanismo laico”,
fisibcratas como Voltaire, Hobbes y Rousseau también incidieron en la Revolucién
Francesa sin desconocer los constituyentes americanos con la diferencia de tener una

posicion tedrica netamente positivista.

En este orden de ideas, es importante atender el planteamiento tedrico iusnaturalista de
Jhon Finnis (1980), citado por Joaquin Rodriguez, 1993, quien manifiesta que. La
razonabilidad practica debe tener su entendido bajo las exigencias de la justicia, “son
preferibles estratégicamente los conceptos de deber, obligacion o requisito y en efecto, esta
orientacion estratégica modela el razonamiento posterior” (p.387), en consecuencia para
Finnis, “los derechos humanos se hallan limitados por determinados aspectos del bien
comun (del que por lo demas son componentes fundamentales), tales como la salvaguarda

de un contexto de <<orden publico>> que proteja la moralidad y salud publicas”, (p.389).

Asimismo, es pertinente sustraer el pensamiento de Maclntyre, quien se distingue como un
autor radical del iusnaturalismo en la actualidad, conforme a su afinidad con el derecho
confesional dentro del neoiusnaturalismo. Considera que los derechos humanos no existen
debido a que es imposible predicar su universalidad, esto quiere decir que al afirmar su

neutralidad tiene como resultado su inexistencia, por tal razén Macintyre manifiesta que los
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derechos humanos son pretensiones de una universalizacion de la moral propia de una

cultura y pueblo determinados (Ocantos, 2020).

Una posicion diferente aborda la teoria positivista, la cual explica que las normas no son
concebidas ni fundadas a partir del derecho natural. En este hilo de ideas hallamos a Kelsen

(1997), quien expresa que:

La naturaleza carece de voluntad y mal puede, por ende, instaurar normas. Las
normas solo pueden ser supuestas como inmanentes a la naturaleza, cuando se
supone que en la naturaleza se da la voluntad de dios. Que dios, en la naturaleza
como manifestacion de su voluntad —o de alguna otra manera- ordene a los
hombres comportarse de determinada manera, es un supuesto metafisico que
no puede ser admitido por la ciencia en general y, en especial, por una ciencia
juridica, dado que el conocimiento cientifico no puede tener por objeto un

acontecimiento afirmado més all4 de toda experiencia posible. (p. 232).

Por su parte, para hablar de las generaciones de los derechos humanos hay que
remontarse a la década de los sesenta en donde se comenzé a mencionar “el derecho al
desarrollo”. Asi, durante décadas se insisti6 en llamarlos derechos humanos, surgiendo una
necesidad de justificar tal expansién bajo las continuas declaraciones y convenciones
internacionales, por lo tanto, para el siglo XVIIl se consagraron los derechos civiles y
politicos continuando en el siglo XX los derechos econdmicos, sociales y culturales
(Rabossi, 1997). Unas de las tesis que intentaba explicar la diferencia tanto de los primeros
como de los segundos es la planteada por (Vasak 1979, citado por Rabossi, 1997) de la

siguiente manera;

[Los derechos civiles y politicos son] derechos-atributo de la persona humana,
derechos que en lo esencial son oponibles al Estado, de quien se supone una
actitud de abstencion para que puedan ser respetados... los derechos
econdmicos, sociales y culturales [son] derechos de crédito contra el Estado y la

colectividad nacional e internacional organizada, son derechos exigibles al Estado
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para poder ser realizados... [Los derechos de solidaridad] son nuevos porgue son,

a la vez, oponibles al Estado y exigibles a él. (p:2,49)

Para Norberto Bobbio, el problema de hablar de los derechos humanos radicaba sobre el
concepto que se le otorgue a la palabra derecho, ya que su significado puede ser diferente
dependiendo de que si se conceptualiza fuera o dentro del ordenamiento juridico estaria en
ambigledad. Asimismo, Bobbio hablaba de derechos humanos y le daba un significado
igual que a los derechos fundamentales, sin embargo, esta Ultima lo utiliza al mencionar los
derechos como objeto de estudio, en referencia al hilo conductor para Roméan (2015) afirma

que:

A lo largo de su obra encontraremos una especial predileccion por el término
italiano “diritti dell'uomo” o “diritti umani” para referirse a los derechos humanos
como objeto de estudio. Aunque en algunas ocasiones los sustituia por los

vocablos italianos “diritti fondamentali” o simplemente “diritti”. (p. 157)

Los derechos fundamentales en Colombia se implementaron con la Constitucion de 1991,
la cual acoge la Declaracién de los Derechos Humanos, entre ellos los de primera, segunda
y tercera generacion, siendo los primeros de un caracter fundamental, no obstante, han
tenido dos posturas a lo largo del tiempo, segun la Corte Constitucional. La primera
meramente formal, siendo los derechos de primera generacion los de mayor importancia y
la segunda, integral y sistematica, en donde sostiene que los derechos consagrados en la
Constituciéon deben interpretarse segin su contenido iusfundamental y por lo tanto, dichas
distinciones son artificiales y meramente académicas (Pérez, Hernandez, Leal, & Castilo,
2019).

En breve resumen, los derechos de primera generacién son aquellos derechos subjetivos
o libertades potestades que el ordenamiento juridico positivo establece para que no se
afecte la libre eleccion de los planes de una persona (Peces, 2004, pag. 24; Pérez, et al,
2019). Los derechos de segunda generacién, segun la Sentencia T-008 de 1992, son
aquellas garantias de caracter prestacional o asistencial que no son propias de un individuo
sino que es una obligacién del Estado de proteger y brindar ciertos bienes al individuo por
ser parte de un contrato social, y por ultimo, los derechos de tercera generaciéon, son

entendidos como aquellos de vital importancia al ser humano; tal premisa es asistida por la
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Sentencia C-215 de 1999 teniendo una connotacion de ser derechos solidarios toda vez
gue son intereses que pertenecen a todos y cada uno de los miembros de una colectividad

determinada (Pérez, et al., 2019).

La salud como un derecho prestacional, tiene su origen con la evolucion de los derechos
sociales, econdmicos y culturales que data de la segunda mitad del siglo XX desde el
constitucionalismo social permitiendo que Colombia se integrara con este movimiento
internacional, ratificando los diferentes convenios con la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, sin embargo, ameritaba una evolucién significativa de
estos derechos prestacionales debido a los grandes problemas sociales frente a la igualdad,
las relaciones contractuales y la estructuracion normativa del Estado de Derecho (Pérez, et
al., 2019).

Es asi como el reconocimiento doctrinal implementado por la Corte Constitucional ha visto
viable la proteccion en conexidad con los derechos fundamentales para garantizar los
derechos de segunda generacion siendo su maximo exponente el jurista Rodolfo Arango,
quien resalta la importancia de los derechos sociales fundamentales entablando una
obligacién expresa de los Estados en busca de garantizar dichos derechos, empero el
Estado colombiano al implementar en el neoliberalismo el “fortalecimiento del libre
mercado” en sus politicas publicas, ha incumplido aquellas obligaciones internacionales y
sometido a los jueces dentro de sus limitaciones, tal es el caso, de las decisiones que
involucran recursos estatales, permitiendo asi que los derechos sociales se conviertan en

meras aspiraciones sociales (Pérez, et al., 2019).

De acuerdo a los planteamientos esbozados con antelacién, la Corte Constitucional
progresa y expone la actual tesis que hoy se maneja en relacion al derecho fundamental a
la salud con la Sentencia T-760 de 2008 donde reconoce el derecho a la salud como un
derecho fundamental autbnomo, manifestando que resulta artificioso tener que recurrir a la
estrategia de la conexidad para protegerlo, en cambio no implica que todos sus asuntos
sean tutelables aun cuando este derecho no es absoluto y ademas de no dar por sentada
su admisibilidad sin antes tener en cuenta el cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad (Angarita, et al 2017)
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El control politico que ejerce la Corte Constitucional sobre las politicas publicas en salud en
Colombia se debe a su intervencion en la Sentencia T-760 de 2008 debido al contexto
histérico que se vivia en el pais, siendo la vulneracion a este derecho el mas afectado, el
cual implicaba la intervencién inmediata por parte de las autoridades nacionales y en vista
de una omision legislativa y administrativa vivida, este cuerpo colegiado provoco la
prevalencia del derecho fundamental a la salud como autbnomo hasta entonces
considerado un derecho prestacional y por ende obligacion del estado, pero las constantes
vulneraciones sobre este mencionado derecho, derivd con la intervencion de parametros
minimos que deben contener las politicas publicas en cuanto al contenido prestacional en
lo que a derechos fundamentales se refiere, resultado de una accion de tutela ejercida por
la ciudadania (Vargas & Beltran, 2019).

Una de las consideraciones expuestas por la Corte en la Sentencia T-760 para poder
categorizar el derecho a la salud como derecho fundamental, es en razén de la estrecha
relacién entre el principio de dignidad humana y el de salud, como “elemento fundante del
Estado Social de derecho que impone las autoridades a los particulares el trato a la persona

conforme con su humana condicion “(Vargas & Beltran, 2019).

Una vez la Corte Constitucional establecié el derecho fundamental a la salud como
auténomo, el Congreso de la Republica procedié a regularlo mediante la Ley Estatutaria
1751 de 2015 en la cual se reconocen los planteamientos esbozados por la Corte
Constitucional en la Sentencia T-760 2008. Este progreso normativo tendria como objetivo
teleoldgico, la proteccién de manera efectiva al derecho fundamental a la salud, no siendo
suficiente esta Ley Estatutaria, el Congreso promulgé la Ley 2026 de 2020 comunmente
llamada, Ley Jacobo, donde demuestra lo insuficiente que puede ser la legislacion para
atender el derecho fundamental a la salud. Esta ultima ley esta dirigida a los menores de

edad enfermos de cancer quienes prevalece una atencién prioritaria e integral.

Ahora, el Unico problema del derecho fundamental a la salud no yace Unicamente en su
normatividad e implementacion, también recae sobre su sostenibilidad fiscal como se puede
ver en el articulo “Impacto Econdémico de las Acciones de Tutela en Salud en Colombia”, en

donde se detalla por qué el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) no es
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sostenible, esto en parte, debido a las Ordenes judiciales que protegen el derecho

fundamental tan mencionado (Plazas & Moreno, 2017).

Igualmente, los recursos que se inyectan al sistema en salud en Colombia provienen de
recursos privados y en su mayoria subsidiados por el gobierno nacional, entre estos
encontramos los recursos que se obtienen de los aportes a las EPS tanto subsidiados, como
no subsidiados. En los casos de cumplir con los fallos de tutela, la EPS tiene la obligacién
de recobrar al hoy ADRES, esos recursos que no se encontraban previstos en el POS,
adicional a ello, también son complementados con los giros nacionales que hace el Ministerio
de Hacienda en relacion al Sistema General de Participacion, rubro destinado a salud. En
consecuencia, la investigacion arroja que el problema grave hoy en el sistema a la salud

encuentra su origen en la falta de financiamiento (Plazas & Moreno, 2017).

De acuerdo a los anteriores planteamientos y siguiendo el hilo principal del articulo, es
importante recalcar las dos posiciones que aqui se vislumbran en un Estado social de
derecho, los intereses generales y colectivos para el caso en concreto, el principio
econémico de sostenibilidad fiscal, y los intereses individuales tratdndose del derecho

fundamental a la salud, al respecto Cristina Motta (1995) expresa lo siguiente:

En la Carta de 1991, como veremos, no cabe la idea de un interés general
independiente y superior a los intereses individuales. Tampoco cabe, sin embargo,
la de un individuo destinado a refugiarse en la inmediatez de sus intereses
particulares e incapaces de recoger en sus decisiones y acciones intereses

distintos a los propios. (p. 214)

En el mismo sentido, puede darse una solucién palpable y pragmatica que permita una
eficiente prestacion del servicio con una regulacién econémica acorde, siempre y cuando
las politicas publicas en salud, sean en pro de la prevencién de las enfermedades,
promoviendo el bienestar y no un sistema asistencialista, siendo los usuarios una parte
activa en estas politicas y teniendo un mayor autocuidado. De esta manera, las entidades
promotoras de salud seran conscientes de su participacion en las estrategias para cumplir
con la proteccion a este derecho fundamental sin desconocer los criterios de costo-

efectividad (Ramirez, Rocha, Durango & Rodriguez, 2016).
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En consecuencia, de las posiciones demostradas con antelacion, es importante considerar
que el derecho fundamental a la salud en Colombia, se garantiza mediante la accion de
tutela, la cual se ha visto influenciada directamente por la construccion doctrinaria y
axiologica de la interpretacion del principio a la dignidad humana. Esta posicion es
respaldada también por Robert Alexy (1993)’, Zambrebleski (2005)8 y Ferrajoli (2003) °
(Aldunate Lizana, 2010), no obstante, la garantia que el Estado brinda a los ciudadanos
basados en el contrato social debe ser impermeable sobre reformas negativas y
desfavorables, lo que implica que estas normativas Unicamente tiendan a dirigirse a su
progresividad. Estos derechos fundamentales particularmente el derecho a la seguridad
social y en el caso concreto, a la salud, tienen su sustento en los articulos 8 y 49
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia de 1991 como también en la
Declaracion de los Derechos Humanos en sus articulos 22 y 25 Es asi como el derecho
fundamental a la salud esta compuesto de manera fragmentada por tesis que ha
implementado el constituyente para su proteccién, como la Constitucion moderna de 1991
que merece halagos por parte de los defensores de los derechos del hombre y sobre todo,
del paradigma neoiusnaturalista que en su lucha por definir un poder mas transcendental

que el nacional, unificé el concepto humanista para la proteccién misma del ser humano.

Procedimiento y proceso para acceder a la salud mediante la accién de
tutela.

El Sistema de Seguridad Social en Salud es un conjunto de unidades integradas por
principios internacionales, normas nacionales e internacionales, instituciones nacionales

como internacionales'® y procedimientos que pretende atender, cuidar, proteger y guardar

7 Véase Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993.

8 Véase Zagrebelsky, Gustavo, Historia y constitucién, Trotta, Madrid, 2005.

9 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, M. (coord.), Neoconstitucionalismo(s),
Trotta, Madrid, 2003.

10 Una vez creada las Naciones Unidas en 1945 dentro de sus tareas se encontraba la creacion la Organizacion
Mundial de la Salud y esta entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. De igual forma dentro de las instituciones
internacionales también se encuentra la Organizacion Panamericana de la Salud establecida en 1902, siendo
la organizacion internacional de salud mas antigua del mundo, esta se establecié en Colombia en 1951y el 7
de diciembre de 1954 se firm6 un convenio que rige las relaciones entre la OPS y Colombia.
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las contingencias a través de las prestaciones asistenciales y econémicas. A este conjunto,
lo acompafia un instrumento constitucional de proteccion, a razon de ser considerada la
salud un derecho fundamental, todo ello en el marco o contexto de garantizar a toda la

poblacion en general este servicio.

A partir de la Constitucién de 1991, el desarrollo de este derecho fundamental ha sido
enmarcado, como se ha visto a lo largo del texto, por los continuos pronunciamientos de la
Corte Constitucional, en donde define en las diversas sentencias, entre ellas y no la menos
importante, la Sentencia T-760 de 2008, la cual es considerada una sentencia arquimédica
del derecho fundamental a la salud, la cual precisa la interpretacion que recae sobre este
derecho, los diferentes alcances que trae consigo la salud, la explicacion dentro del sistema
de seguridad social en salud y, por supuesto, el entendido como servicio prestacional

publico que debe garantizar el Estado.

Consigo surge la problemética que engloba en una esfera los procedimientos y etapas
procesales que se deben tramitar para ser efectiva tal prestacion, que a simple vista debe
ser garantizada tan solo con la comprobacién de padecer una enfermedad bajo los
parametros de la lex artis de la medicina, y esta a su vez debe garantizar la entrega del
medicamento idoneo como también la remisién al especialista indicado. Sin embargo, en
Colombia esta prestacion del servicio a la salud ha sido absorbida por el concepto costo-
beneficio, concepto que se aplica bajo la corriente ortodoxa de la economia®!, asumiendo
una posicion indiferente hacia el usuario por parte de las EPS, tanto como de las IPS,
entorpeciendo la prestacién de servicios mediante reglamentos formales, que extentdan y
en consecuencia, amplian el procedimiento administrativo, como resultado surge la
inconformidad por parte del usuario o beneficiario, generada por la tardia intervencion, de
tal suerte que por esta problematica administrativa, florezca el papel importante que juega

la Accion de Tutela en Salud.

11 La corriente ortodoxa se encuentra ligada a la posiciéon neoclasica de la economia, entre sus autores
encontramos a Alfred Marshall, Leon Walras, Vilfredo Pareto y Arthut Pigou, en este orden, prevalecen la
concepcion del dinero como dictamen rector y asimismo se veia la idea del desarrollo como beneficio colectivo
(Jhon & Manuel, 2018).
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Aquel procedimiento extenuado en principio es regulado por los reglamentos institucionales
de las EPS y por las IPS en atencion al cliente y en el mejor de los casos, si es solicitada
una cita via telefonica puede ser agendado de forma muy optimista para la semana entrante
a la llamada, no obstante si el medico receta medicamentos que pueden ser costos, he aqui
donde se presenta el problema, toda vez que las instituciones responden de manera
evasivas para retrasar su entrega o también en caso de algun especialista, estas
problematicas en principio, son en general para las persona subsidiadas o cotizantes, pues
es preferencial la atencion para los contributivos o persona que adquieren un seguro

médico.

Del anterior procedimiento que puede llegar a tardar mas de dos meses, entre cita y cita o
por la falta del farmaco en la farmacia, el usuario opta por hacer una accion de tutela,
empero tiene el deber de recurrir al derecho de peticién para solicitar de manera formal sus
medicamentos, operaciones 0 suministros, so pena de ser declarada improcedente la
accion de tutela por no cumplir con el requisito de subsidiariedad que para la mayoria de la

poblacion es con el objeto de evitar un perjuicio irremediable y no definitivo.

Una vez interpuesto el derecho de peticion la entidad promotora de salud tiene 15 dias
habiles para responder el mismo y asi agotar el requisito de procedibilidad, tal como lo

sefiala el articulo 14 de la ley estatutaria 1755 de 2015.

Al terminarse la etapa previa que con antelacion se menciona, el usuario procede a rogar
su derecho fundamental a la salud frente a los estrados judiciales, para que se dirima la
controversia mediante una accién constitucional de tutela, en donde el juez es envestido de
manera transitoria como juez constitucional tal como lo sefiala el articulo 43 de la ley 270
de 1996 “También ejercen jurisdiccion constitucional, excepcionalmente, para cada caso
concreto, los jueces y corporaciones que deban proferir las decisiones de tutela o resolver

acciones o recursos previstos para la aplicacion de los derechos constitucionales”.

Ahora bien, en principio es discrecionalidad del juez velar por la proteccién de este derecho
fundamental, en donde el juez tiene que hacer un estudio previo con el objeto de admitir en
debida forma la accion de tutela que ha causado la omisién de una prestacién efectiva en
salud, este estudio previo debe cefiirse bajo los principios del decreto 2591 de 1991 en

donde relata en su articulo 6 las causales de improcedencia;

19



Vol.15, No 1. Diciembre de 2023 pp. 1-33

ARTICULO 6°-Causales de improcedencia de la tutela. La accién de tutela no

procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su

eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.
2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los
demas mencionados en el articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no
obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados
en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se

trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violacién del derecho origind un dafio consumado,

salvo cuando continde la accién u omisién violatoria del derecho.
5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

De forma adicional a lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha ampliado estos
requisitos de improcedencia bajo los principio de inmediatez, subsidiariedad, legitimacion
en la causa tanto pasiva como por activa, entre otras... con el objeto de manejar una
seguridad juridica que permita la intervencidon del poder judicial de manera efectiva,
protegiendo asi, tanto la parte pasiva como la parte activa del proceso, sin desconocer
todos los incidentes econémicos-fiscales que estos tienden a repercutir en la sociedad, de
igual forma y en casos en concreto, la accion de tutela amplia ese margen de procedencia,
ya no para declararse improcedente sino dentro del estudio de fondo ser concedida,
restringiendo la discrecionalidad del juez constitucional, un claro ejemplo es la procedencia
de la accién de tutela para acceder a suministros de insumos, servicios y tecnologia

excluidos del Plan de Beneficios en Salud dentro de la sentencia T-010 de 2019.
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a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no
relacionado con la recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o vital
de las personas; b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia
clinica; c) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica; d) Que
su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente; €) Que se encuentren
en fase de experimentacion; f) Que tengan que ser prestados en el

exterior.(Subrayado fuera del texto original).

La misma Corte Constitucional ha referido que solo de manera excepcional puede
estudiarse de fondo una accién de tutela obviando el mecanismo definitivo'? que ha esta
accion la enviste y revistiendo una mayor importancia el mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable sin tener en cuenta los principios antes descritos, cuando la
persona sea de especial proteccidn constitucional (Personas menores de 18 afios, persona
de la tercera edad'?, personas en situacion de discapacidad fisica, psiquica y sensorial*4,
entre otros), esto no quiere decir que no se pueda ejercer la accion de tutela para evitar un
perjuicio irremediable en otros escenarios, en donde no sean participes estas personas que
la constitucion le da prevalencia, sino que se reviste su importancia al ser alegadas por

estas personas de especial proteccion constitucional.

Por su parte es adecuado traer a colaciéon la importancia que tiene la realidad social en el
pais, al permitir que el concepto de accion de tutela en salud se ha deformado, recurriendo

a esta herramienta como mecanismo preferente o alternativo gracias al elevado grado de

12 véase Sentencia T-398 de 2019: La Corte recuerda que, en la jurisprudencia constitucional ha sostenido que
el requisito de subsidiariedad debe revisarse caso por caso, a fin comprobar que, a pesar de existir otro
mecanismo de defensa, no se esté ante una de estas posibilidades: a) que no se esté ante un perjuicio
irremediable, caso en el cual la tutela procede excepcionalmente; b) que si bien existe otro medio de defensa
judicial, éste no sea idéneo o eficaz, y; ¢) que no se esté ante personas que requieren de especial proteccion
constitucional, como nifios, mujeres cabeza de familia, personas en situacion de discapacidad, poblacién
desplazada, personas de tercera edad, entre otros. Subrayado fuera de texto.

13 Vvéase: “Indicadores Demograficos Segun Departamento 1985-2020. Conciliaciéon Censal 1985-2005 y
Proyecciones de Poblacién 2005-2020” emitido por el DANE, la esperanza de vida al nacer para la totalidad de
la poblacién en Colombia (sin distinguir entre hombres y mujeres), se encuentra estimada en los 76 afos. Por
lo tanto, una persona sera considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad, o aquella que certifique
el DANE para cada periodo especifico. Subrayado fuera de texto (Sentencia T-015/19, 2019 Mp. Gloria Stella
Ortiz Delgado)

14 véase; SEGUNDO.- DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA, por los cargos analizados en esta
sentencia, de las siguientes expresiones:

a. ‘“los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales” contenida en el articulo 26 de la Ley 100 de 1993, en
el entendido de que debera reemplazarse por “personas en situacién de discapacidad fisica, psiquica y
sensorial”’. Subrayado fuera de texto. (Sentencia C-458/15, 2015 Mp. Gloria Stella Ortiz Delgado)
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vulneracion de los derechos fundamentales, dejando a un lado el caréacter subsidiario,
residual y cautelar, repercutiendo en una crisis financiera e institucional en el sistema a la
salud, como consecuencia de la deficiente o inexistente prestacion del servicio de salud,
aunando en ello, los otros mecanismo dispuesto por el ordenamiento juridico, no son
eficientes como lo es tutela por tener esta Ultima, bondades dotadas por la constitucion, tal
como la inmediatez, celeridad e informalidad, con el objeto de perseguir un eficiente servicio
de salud, siendo la accion de tutela mas eficaz para salvaguardar el derecho fundamental
que los deméas medios de defensa, por ser evidente un ejemplo, es el del derecho de
peticion que en ultimas, es amparo por la accién de tutela al no ser contestado (Angarita,
Bejarano, & Lugo, 2017).

Entre el procedimiento administrativo que todo usuario debe hacer para acceder a la
prestacion efectiva del derecho fundamental a la salud y el proceso sumario de accion
constitucional de tutela por medio del cual se intenta proteger al primer instrumento, puede
llegar a tardar més de tres meses en la solucidn del conflicto como resultado de la sumatoria
de 15 dias habiles del derecho de peticién, 10 dias habiles*® en el pronunciamiento del juez
constitucional y 20 dias habiles mas para el pronunciamiento de su impugnacién?®, sin
garantizar que con este proceso se le conceda el derecho fundamental a la salud, se esta
poniendo en una balanza el orden publico e incluso la credibilidad de una tutela judicial

efectiva.

Derecho a la efectiva garantia de la tutela judicial en Colombia.

La tutela judicial efectiva ha sido un concepto muy cuestionado en Espafia, como
consecuencia de ser genitora del concepto exegético en el precepto constitucional articulo
24 numeral primero, no obstante debe ser vista de una forma mas pragmatica dejando a un
lado la posicion retorica o definicion fragmentada de un principio con contenido

hermenéutico para Mateu-Ros (1982) la tutela judicial efectiva es “si bien el derecho a la

15 Decreto 2591 de 1991 articulo 29: Contenido del fallo. Dentro de los diez dias siguientes a la presentacion de
la solicitud el juez dictara fallo.

16 |bidem articulo 32:... El juez que conozca de la impugnacion, estudiara el contenido de la misma, cotejandola
con el acervo probatorio y con el fallo. El juez, de oficio o a peticion de parte, podra solicitar informes y ordenar
la practica de pruebas y proferira el fallo dentro de 20 dias siguientes a la recepcién del expediente...
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tutela efectiva de los jueces y Tribunales comprende el de obtener una resolucion fundada
en Derecho, esta resolucion «habra de ser de fondo, sea o no favorable a las pretensiones

formuladas, si concurren todos los requisitos procesales para ello”. (p.88)

Valmafia (2018) sostiene que, la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental, el cual
lo encontramos en la Seccion primera del capitulo Il del Titulo | de la Constitucién Espafiola,
este se constituye como un instrumento de defensa que todo ciudadano tiene para hacer

efectos sus derechos e intereses legitimos.
Por otra parte, para Juan Toro (2017) la tutela judicial efectiva es:

Tutela judicial efectiva, es el derecho gque tiene todo ciudadano a acceder a la
jurisdiccién, sin traba alguna; se le dé respuesta a un proceso en un plazo
razonable, al derecho de defensa, ya la concesiébn de un recurso efectivo.
“Efectiva” es que ademas de acceder a la jurisdiccion, se debe de prohibir la
indefension (privacion o limitacién no imputable al justiciable de medios legitimos
de defensa), se debe resolver sobre el fondo (El Juez debe de resolver sobre lo
que pide el ciudadano), acceso a los recursos (previstos por las leyes) e
intangibilidad de las resoluciones firmes (aquellas contra las que ya no cabe
recurso alguno). (p.311)

Segun la sentencia C-426 de 2002 emitida por la Corte Constitucional Magistrado Ponente

Rodrigo Escobar Gil, en Colombia la tutela judicial efectiva se define como:

La posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder
acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccién o el
restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a
los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las

garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes.

Asimismo, esta definicion encuentra su fundamento juridico no solo en normas nacionales
sino en normas internacionales tal como se expresa dentro de la misma sentencia antes

descrita:
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Cabe puntualizar que el fundamento del derecho a la proteccion judicial efectiva
no solo se encuentra en los articulos 1, 2, 29 y 229 de la Constitucion Politica.
También aparece consagrado en las normas de derecho internacional,
concretamente, en los tratados y declaraciones de derechos que han sido
suscritas y ratificadas por Colombia. Asi, por ejemplo, el articulo 25 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos declara que: “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en
ejercicio de sus funciones oficiales”. En igual medida, el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos declara que: “Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con todas las garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o

para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil

Para el Consejo de Estado en su seccién segunda consejero ponente Gustavo Eduardo
Gbémez Aranguren radicado 08001-23-31-000-2011-01174-02, impugnaciéon de accién de

tutela 2012, la definicién de la tutela judicial efectiva tiene tres elementos esenciales:

Este plurimencionado derecho estd compuesto de tres elementos esenciales; el
primero de ellos referente al acceso a la administracién de justicia, lo que se
traduce en el acceso a la jurisdiccion competente para proponer un conflicto; el
segundo, integrado por el derecho a obtener una resolucién de fondo de la litits
para que se haga un estudio profundo de las pretensiones, el cual se vera
reflejado en la obtencién de una sentencia motivada, razonable, congruente y
fundada en derecho; y por ultimo, pero no de menor importancia, el derecho a la
ejecucion de la sentencia que se profiera, pues exige que el fallo proferido se
cumpla y el actor sea reparado en su derecho y compensado, si hubiere lugar a
ello, por el dafio sufrido, de lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y
el reconocimiento de derechos que ellas comportan, en simples declaraciones
de buenas intenciones. Esta necesidad de cumplimiento del fallo judicial, hace
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que necesariamente el derecho subjetivo a obtener su ejecucion haga parte del

derecho fundamental proclamado

En resumen, la tutela judicial efectiva, se predica tanto como un instrumento sencillo y
rapido para que se ampare de manera efectiva los derechos fundamentales, tal como nos
los ensefia la convencion interamericana de derechos humanos, empero esta definicion
también es entendida como el legitimo derecho que todo ciudadano tiene para acceder a la
justicia, este derecho bajo los principios de celeridad, concentracion, inmediacion y
congruencia, ademas de su componente gratuito y accesibilidad para todos los ciudadanos,
por su parte el significado propio puede también contemplar tres elementos para su
entendimiento, tal como lo menciona el Consejo de Estado, el acceso a la jurisdiccion, la

resolucion de fondo de la Litis y el derecho a la exigencia del cumplimiento del fallo.

La justicia frente a la proteccién del derecho fundamental a la salud en la ciudad de

Barranquilla.

Dentro de las estadisticas indicadas en la pagina de la Corte Constitucional, se puede
identificar que, entre enero de 2019 y marzo de 2020, se radicaron 726.889 acciones de
tutela solicitando derechos fundamentales. Para la presente investigacion, la informacion
debe ser reflejada segun las tutelas radicadas por el lugar de origen, en donde, de estas
726.889 tutelas, 24.118 son del departamento del Atlantico y 19.996 presentadas en
Barranquilla, ilustrados en la tabla 1.

Tabla 1.

Acciones de tutela Corte Constitucional

: Acciones de tutela :
) Acciones de tutela Acciones de tutela
Periodo : (Departamento del :
(Colombia) _ (Barranquilla)
Atlantico)
Enero 2019
726.889 24.118 19.996
Marzo 2020

Fuente: elaboracion de los autores, 2020.
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De esas 19.996 correspondientes a la ciudad de Barranquilla, 3.978 son acciones radicadas

con el fin de amparar el derecho fundamental a la salud, el siguiente gréfico, tiene como

objeto mostrar las diferentes variables en la decisiébn de primera instancia; conceder,

concede parcial, hecho superado, improcedente, niega y rechaza.

Accion de tutela en Salud radicadas en
Barranquilla Enero 2019 - Marzo 2020

2945
3000
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500 103 63 25 43
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D
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(./o b@ (,)OQ 0(1® <&
& o g
(Joo Q‘Q& \((\
Gréfico 1.

Pronunciamiento en Primera Instancia.
Fuente: elaboracién de los autores, 2020.

Ahora bien, esta segunda grafica tiene como objeto reconocer las variables de Confirmar,

Confirmar y adiciona, Hecho superado, Revoca y Revoca parcial, dentro de los jueces de

segunda instancia y de la cual se han presentado 1.116 en la ciudad de Barranquilla.
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Accion de tutela en Salud radicadas en
Barranquilla Enero 2019 - Marzo 2020
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Gréfico 2, Pronunciamiento en Segunda Instancia.

Fuente: elaboracion de los autores, 2020.

En la tabla 2 y de acuerdo con los datos proporcionados por la Corte Constitucional, en
donde las variables estan sujetas a duplicacion de pretensiones en una misma accion, tiene

como consecuencia que el calculo total sea superior.
Tabla 2.

Pretensiones en acciones de tutela frente al derecho a la salud

: : » Ndmero de acciones
Acciones de Tutela en Salud segun su pretension
de tutela

Atencién en salud a persona privada de la libertad 16
Continuidad en la prestacion del servicio a la salud 288
Cubrimiento de gastos médicos por EPS y/o EPSS 15
Entrega oportuna de medicamentos o0 insumos 1198
Exoneracion de copago o cuota moderadora 47
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Medicamentos, insumos o servicios excluidos, expresamente del

PBS/POS 232
Medicamentos, insumos o servicios incluidos en el PBS/POS 110
Medicamentos, insumos o servicios no incluidos en el PBS/POS 6
Practica oportuna de procedimiento médico 1153
Suministro de medicamento sin registro INVIMA 7
Transporte y viaticos para recibir atencion en salud 383
Traslado por razones de salud 2
Tratamiento integral 405
Tratamiento para la obesidad 17
Tratamiento de fertilidad 1
Tratamientos experimentales o de medicina alternativa 2
Valoracién y/o diagndéstico médico 241
Total 4123

Fuente: elaboraciéon de los autores, 2020.

De este modo, se puede analizar que segun las estadisticas proporcionadas por la Corte

Constitucional la tutela judicial efectiva prestada en el Atlantico en materia de derecho

fundamental a la Salud, es acorde al bienestar social de la poblacién barranquillera que

demanda este servicio, lo que significa que hay un alto grado de satisfaccién por la

poblacién que reclama su derecho fundamental.

En estos casos la confianza depositada en la justicia por parte de los demandantes aumenta

esto quiere decir que, aun cuando existe variables exégenas que no se estudiaron en la

presente investigacion, tales como, aquellas que no pueden acceder a la justicia por falta

de conocimiento o presupuesto econémico para pagar un apoderado judicial, las personas
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que acuden ante la rama judicial en su mayoria encuentra una respuesta favorable a sus

pretensiones en cuanto al derecho fundamental a la salud.

Conclusiones

En Conclusion y bajo las premisas planteadas a lo largo del presente texto, valorar la
improcedencia de una accién de tutela en salud, vulnera uno de los elementos de la tutela
judicial efectiva, concretamente la valoracién de fondo, y que por su parte los términos para
dirimir un conflicto entre accionante y accionado, no son razonables dentro del criterio de
urgencia que significa la salud de un paciente, este fundamento encuentra su premisa bajo

la perspectiva de ineficacia de la norma basica.

Explorar la historia de la salud, es buscar el verdadero significado que este concepto tiene
en el ser humano, un derecho que progresivamente fue introduciéndose en la distinguida
naturaleza del ciudadano, como lo es hoy concebido, un derecho prestacional que el Estado
debe amparar, éste logro no es concebido de forma inmediata como a lo largo del texto se
amplia, fue un proceso que duré afios para ser considerado en Colombia un derecho
fundamental autébnomo y en el mundo como un derecho innato del ser humano, bajo el
fundamento de los derechos humanos o los derechos universales del ser humano, ese
mismo cambio progresista, un cliché, es una transicién misma de su argumento practico-
general a ser un argumento sustancial y por dltimo, un avance a ser hoy un argumento

institucionalizado.

En consecuencia, entender la esfera de la garantia constitucional convertida en una accion
constitucional, y la que hoy se hace presente para el articulo a colacion “la accién de tutela”,
es entender toda la historia y reconocimiento que se le ha dado a tan importante
herramienta que justifica una garantia a los derechos fundamentales, la cual va més alla de

una comprensiéon formal o procesal a convertirse en una comprension sustancial.

Ahora bien, en relacion al derecho fundamental a la salud, mas que ser comprendida su
historia, es de vital importancia la concepcion de lo que ha sido para la humanidad tal
prestacion social, la cual tiene como objeto la proteccion de la vida del individuo como de

su dignidad, en cuanto debe reunir unos principios que hoy son utopias; como lo es la
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cobertura universal, por lo que no puede discriminarse ningln ser humano para su atencion,

entendidos todos como iguales y semejantes ante la misma calidad de prestacion.

A lo largo del texto se ha detallo el surgimiento del derecho fundamental a la salud,
postuldndolo como auténomo bajo la sentencia hito T-760 de 2008 por parte de la Corte
Constitucional, de forma adicional, el grado de urgencia de atencion normativa que se debe
aplicar para esta prestacion social, por lo que se inmiscuye el poder judicial con las politicas
publicas en salud, al ver la precariedad de una efectiva prestaciéon, compartiendo el érgano
colegiado la postura de Gunter Teubner en cuanto a articulacion del contenido sociol6gico

en el derecho.

Sin embargo, no hay que apartar el principio de sostenibilidad fiscal que también tiene que
tenerse en cuenta al momento de fallar a favor de la proteccién de tan mencionado derecho
fundamental a la salud, no obstante, esto podria ser evitado con un sistema preventivo y no
correctivo, por lo que se veria viable la apreciacion de proteger de manera eficaz y eficiente

tal derecho.

Finalmente, en la actualidad se denota como se ha desarrollado una inaplicabilidad
normativa con el sustento de existir una deficiencia de recursos publicos para su atencion
oportuna, empero es dificil aceptar esta postura, en cuanto es una obligacion del Estado
Social de Derecho atender el servicio de salud de manera integral, eficiente y oportuna con
cobertura del cien por ciento de la poblacién, de esta forma cumplir con una tutela judicial

efectiva.

El estudio realizado sobre los fallos de la Corte Constitucional, permite entender la armonia
que existe entre el poder judicial y la efectiva prestacion del servicio “una tutela judicial
efectiva’, y en su mayoria satisfaciendo una necesidad en salud de un ciudadano, so pena

de la durabilidad del tramite.
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