VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD EN EL
PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION DEL MISMO.

Resumen

El presente articulo decanta por la VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA SALUD analizado desde la perspectiva de los términos que rige el tramite judicial para
la proteccion de este derecho fundamental, enfocado a determinar por medio de andlisis
normativos la amenaza de la dignidad humana a los ciudadanos y residentes en el pais, los
cuales cuentan con una afectacion de la salud y requieren de una atencién medica de manera

oportuna, eficaz y de caracter prioritario.

Se hara un estudio de las actuaciones que deben realizar los interesados para que su derecho
a la salud sea garantizado mediante la accion de tutela de acuerdo al decreto 2591 de 1991,
como se debe proceder cuando se realiza el incidente de desacato por el no cumplimiento de
lo ordenado por el juez en el fallo de tutela y cuél es el termino para que se imponga la
sancion sobre quienes recae la responsabilidad. De igual manera se estudiara la ley 1755 de

2015 por el cual se regula el derecho fundamental a la peticion.

Se llevara a cabo un repaso jurisprudencial y de los tratados internacionales relacionando las
caracteristicas esenciales en la motivacion de los fallo de tutela emitidos por la corte
constitucional tales como la sentencia T 760 de 2008 y los derechos que pretenden proteger
y garantizar los tratados internacionales uno de estos seria la convencion americana sobre los

derechos humanos.

Con este articulo se pretende analizar el problema del porqué una norma que fue creada con
el objetivo de proteger amenaza con la vida de los ciudadanos que se encuentran en un estado
de debilidad manifiesta por cuestiones de salud (sentencia 277 de 2020). De este modo se
espera como resultado de esto, unas reflexiones en materia de politicas publicas que generen
un cambio drastico en la inmediatez del tramite judicial para la garantia del derecho

fundamental a la salud.
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Abstract

This article opts for the VIOLATION OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH
analyzed from the perspective of the terms that govern the judicial process for the protection
of this fundamental right, focused on determining through normative analysis the threat of
human dignity to citizens and residents in the country, who have a health affectation and

require medical attention in a timely, effective and priority manner.

A study will be made of the actions that the interested parties must carry out so that their
right to health is guaranteed through the guardianship action according to decree 2591 of
1991, how to proceed when the incident of contempt is carried out due to non-compliance
with what was ordered by the judge in the guardianship ruling and what is the term for the
sanction to be imposed on those who bear responsibility. In the same way, Law 1755 of 2015,

which regulates the fundamental right to petition, will be studied.

A review of jurisprudence and international treaties will be carried out, relating the essential
characteristics in the motivation of the guardianship rulings issued by the constitutional court
such as sentence T 760 of 2008 and the rights that international treaties seek to protect and

guarantee, one of these would be the American convention on human rights.

This article intends to analyze the problem of why a norm that was created with the objective
of protecting threatens the lives of citizens who are in a state of manifest weakness due to
health issues (judgment 277 of 2020). In this way, it is expected as a result of this, some
reflections on public policies that generate a drastic change in the immediacy of the judicial

process for the guarantee of the fundamental right to health.
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Introduccion

Desde la perspectiva del derecho fundamental a la salud resulta relevante para el Derecho
constitucional que partiendo de los principios fundamentales de la constitucién nacional de
1991, esta centra sus principios en la dignidad humana y la prevalencia del interés general.
Respecto del asunto pertinente de este articulo, la actual constitucion politica de Colombia
estableci6 maés proteccion de los derechos fundamentales a ciudadanos colombianos y a
quienes permanecen dentro del territorio nacional. No obstante el derecho fundamental ala
salud pretende ser protegido mediante la accion de tutela, proceso judicial en el que el un
juez de la republica de acuerdo a los requisitos exigidos en este tramite verifica si se esta
vulnerando o no el derecho fundamental a la salud emitiendo fallo de tutela.

La vulneracion del derecho constitucional fundamental a la salud se evidencia en el tramite
procesal para el reconocimiento del mismo en razon de que nuestro sistema judicial considera
pronto un término de 10 dias habiles para amparar la peticion del derecho a la salud mediante
la Accion De Tutela que antes de ser instaurada por regla general el ciudadano interesado
debe radicar un derecho de peticion el cual tiene un término de 15 dias habiles para ser
respondido por la entidad de salud a la que se le ha solicitado lo requerido por el interesado
para mejorar o tratar sus patologias médicas de acuerdo a lo determinado en el articulo 14 de
la ley 1755 de 2015, término que se extiende si la entidad de salud accionada en el fallo de
tutela no realiza lo ordenado por el juez dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del
fallo para suministrar lo requerido por el accionante. EI término adicional por el tiempo de
10 dias mas partiendo de la fecha de la radicacion del incidente de desacato y posteriormente
10 dias mas para que los representantes de la entidad de salud sean sancionados con hasta 6
meses de carcel y una sancion pecuniaria de 20 SMMLYV de acuerdo a lo establecido en el
articulo 52 del decreto de ley 2591 de 1991 a causa de la negligencia de la atencion y peticion
del accionante. . Por lo anterior, el término para imponer la sancion a quienes les recae la
responsabilidad de proteger el derecho fundamental a la salud es muy amplio.

A contrario sensu si iniciamos el tramite judicial para el reconocimiento y proteccion del
derecho fundamental a la salud con la accion de tutela con medida provisional (articulo 7 del
decreto 2591 de 1991) este tramite judicial debe ser fallado en un término de 48 hora a partir

de la interposicion de la misma en el despacho judicial en la que ha sido radicada,



posteriormente con la negativa de la entidad accionada se iniciara el mismo proceso de los
términos a partir de la radicacion del incidente de desacato.

Con todo lo anterior, el grado de vulneracion del derecho fundamental a la salud surge de
tres presupuestos teniendo en cuenta los términos judiciales para su garantia y proteccion,

siendo estos los siguientes:

- (LA PROTECCION EN EL TERMINO JUDICIAL DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD ES DEFICIENTE?

- ¢(EXITE LA INEFICACIA DE LA ACCION DE TUTELA?

- (AL FINAL DEL PROCESO QUE PRETENDE LA PROTECION DEL
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD, ESTE ES GARANTIZADO?

1. Alcances jurisprudenciales y normativos respecto la garantia del derecho

fundamental a la salud, respecto de los plazos procesales.

La naturaleza especial del Estado social de Derecho se caracteriza por asegurar el respeto, la
garantia y la realizacion integral de los derechos humanos, proteccion que se establece en el
articulo 2 de la constitucion nacional el cual rige los fines esenciales del estado que se
fundamentan en la garantia efectiva de los principios, derechos y deberes consagrados en la
constitucion, ademas de ello las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, en su honra, bienes, creencias y demas
derechos vy libertades, el articulo 23 que precisa el derecho de peticion como la cualidad de
toda persona para presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivo general o
particular, el articulo 49 el cual decreta que la atencidn de la salud es un servicio pablico a
cargo del estado conforme a los principios de eficacia, universalidad y solidaridad, el articulo
50 que trata los derechos de los nifios a la proteccion o seguridad social por parte del estado,
la sentencia T 010 de 2019 manifiesta la especial proteccién constitucional dirigida los nifios,
escenario en el cual, se debe propender porque el derecho fundamental a la salud sea

garantizado de manera inmediata, prioritaria, preferente y expedita, y finalmente el articulo



86 que determina la ACCION DE TUTELA, mecanismo en el que toda persona tendra 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 proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares, los tratados
internacionales de los derechos humanos que establecen la responsabilidad de los Estados a
respetar las obligaciones y los deberes que se asumen en virtud del derecho internacional de
respetar, proteger y realizar los derechos humanos.; los fallos, las declaraciones y las
interpretaciones de la corte constitucional que generan fuerza vinculante para los nuevos
fallos en relacidn a la proteccién del derecho fundamental a la salud tal como la SENTENCIA
T-104/10.

Determinando el DERECHO A LA SALUD COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL,
expresando de la misma manera que el derecho a la salud debe protegerse conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. La accion de tutela protege el derecho
fundamental a la salud en su dimension de acceso a los servicios en salud que se requieren
con necesidad, en condiciones dignas.
La sentencia ¢ 313 de 2014 la cual trata el proyecto de ley estatutaria sobre derecho
fundamental a la salud determina para el asunto del articulo de investigacion puntos
fundamentales:

1. La garantia del derecho fundamental a la salud mediante la accion de tutela no

quebranta el procedimiento del tramite.

2. La garantia del derecho fundamental a la salud surge desde la consagracion misma

del Estado Social de Derecho.

3. Elestudio de esta sentencia se fundamenté en el proyecto de la ley estatutaria 209 de
2013 y 267 de 2013 la cual buscaba garantizar y proteger el derecho a la salud
mediante la creacidbn de mecanismos para el reconocimiento de este derecho
fundamental el analisis de la corte respecto del articulado de la ley estatutaria es el

siguiente:



“el derecho a la salud no tienen reparo, advirtiéndose que una interpretacion amplia
del acceso a la salud con miras a la promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion, recuperacion y paliacion; implica también el acceso a las facilidades,
establecimientos, bienes y condiciones necesarios para alcanzar el méas alto nivel de
salud”

Estimo importante resaltar que diferentes conceptos desarrollados por la ley en mencion
buscaban una real participacion de los ciudadanos como afectados o interesados en asuntos
de salud. Por otro lado, considero necesario recalcar que en cuanto a la autonomia de
los profesionales de la salud, su garantia de poder emitir con toda libertad su
opinion profesional con respecto a la atencion y tratamiento de sus pacientes son actuaciones

importantes y necesarias en la aplicabilidad del sistema de salud.

El precepto contenido en el articulo 22 de la ley estatutaria 209 de 2013 el cual consagra la
obligacién de crear una politica incentivando la investigacion y generacion de nuevos
conocimientos en salud, de modo que el Estado debera establecer una serie de actividades
encaminadas a que el servicio de salud sea prestado a toda la poblacién en manera integral y
de alta calidad al momento de su practica se consideran obsoletas puesto que
constitucionalmente no se ha logrado la cobertura del 100 % de la poblacion en el pais con
el fin de que estas sean beneficiarias del servicio de la salud resultan fines vacios debido a
que la finalidad principal no ha cumplido su objetivo.

Finalmente el concepto final de la corte constitucional en cuanto al tramite del proyecto de
Ley Estatutaria No. 209 de 2013 de Senado y 267 de 2013 Camara por medio de la cual se
regula el derecho fundamental a la salud cumplia con los requisitos suficientes para su

aprobacion.

Otro alcance normativo es el internacional el cual se evidencia en los siguientes tratados:

- DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:
ARTICULO 25:




1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de

sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los

nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

- DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1959:

PRINCIPIO 2: El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades

y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la

consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio

- PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y
CULTURALES:

Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar

la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de

los nifios;

b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;



c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endeémicas,

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos

en caso de enfermedad.

- CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado

de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podra imponerse por
los delitos méas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los

cuales no se la aplique actualmente.
3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes

conexos con los politicos.

5. No se impondré la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision del
delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad 0 mas de setenta, ni se le aplicara a las

mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se
puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante

autoridad competente.
Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.



2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.
3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas

no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y
llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su

tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la

readaptacion social de los condenados.
Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona

tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no

comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de

su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor

de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;



e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si

mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre

los hechos;
g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna

naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los

intereses de la justicia.

2. Preceptos legislativos que conllevan a la vulneracion del derecho fundamental

a la salud con base en los terminos que rige el sistema judicial para su proteccion.

La vulneracion del derecho fundamental a la salud se evidencia en los siguientes preceptos

legislativos:

La tutela, segun el articulo 86 superior, debe entenderse como una accion juridica procesal
de rango constitucional y de caracter judicial, instituida para la defensa de los derechos
fundamentales cuando sea que estos resulten amenazados o vulnerados por la accion u
omisién de cualquier autoridad pablica. Esta accidn podré instaurarse por cualquier persona,
en todo momento, lugar y ante cualquier juez, siempre que no exista otro medio ordinario de
defensa judicial que sea eficaz, excepto cuando concurran situaciones que le puedan
configurar al accionante un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela podra ejercerse

como mecanismo transitorio (Diego Ledn, 2018, pagina 30)



En concordancia con lo anterior, el decreto 2591 de 1991 en su articulo 8 establece: “La
tutela como mecanismo transitorio. Aun cuando el afectado disponga de otro medio de

defensa judicial, la accién de tutela procedera cuando se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que su orden

permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial competente utilice

para decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado.”

Es decir, que La accion de tutela procede como mecanismo transitorio cuando se evidencia
que las condiciones de vulnerabilidad y de sujeto de especial proteccién constitucional del
accionante requieren la necesaria e inminente intervencion del juez constitucional para
salvaguardar con medidas de ejecucion inmediata (corte constitucional, sentencia T 087/
2018)

El articulo 52 del decreto 2591 de 1991 determina la sancion a la que se exponen las partes

que no acaten las ordenes expedidas por el juez en el fallo de tutela.

“Desacato. La persona gue incumpliere una orden de un juez proferida con base en el presente

decreto incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20

salarios minimos mensuales, salvo gue en este decreto ya se hubiere sefialado una

consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.”

Este precepto legislativo vulnera el derecho fundamental a la Salud teniendo en cuenta el
termino judicial para que los accionados o partes del proceso judicial sean sancionadas por
no acatar la orden judicial, es decir, al momento de expedirse el fallo de tutela los accionados
tienen 48 horas para dar cumplimiento a la orden de no ser asi el afectado debe realizar el
incidente de desacato y radicarlo en el despacho judicial en el que se expidio el fallo de tutela,
asi las cosas, el despacho cuenta con 10 dias habiles mas aparte de los establecidos para dar
el fallo de tutela. Iniciado el trdmite de practica de pruebas entre las partes justificando su

desacato a la orden judicial el juez sanciona o no a la parte accionada.



Ley 1751 de 2015 la cual tiene por objeto garantizar el derecho fundamental a la salud,

regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion.

“Articulo 40. Definicién de Sistema de Salud. Es el conjunto articulado y arménico de

principios y normas; politicas puablicas; instituciones; competencias y procedimientos;

facultades, obligaciones, derechos y deberes; financiamiento; controles; informacién vy

evaluacion, que el Estado disponga para la garantia y materializacion del derecho

fundamental de la salud.”

“Articulo 50. Obligaciones del Estado.

El Estado es responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho

fundamental a la salud; para ello debera:

a) Abstenerse de afectar directa o indirectamente en el disfrute del derecho fundamental a la

salud, de adoptar decisiones gue lleven al deterioro de la salud de la poblacion vy de realizar

cualquier accidn u omisidn gue pueda resultar en un dafo en la salud de las personas;

b) Formular y adoptar politicas de salud dirigidas a garantizar el goce efectivo del derecho

en igualdad de trato y oportunidades para toda la poblacién, aseqgurando para ello la

coordinacion arménica de las acciones de todos los agentes del Sistema;

¢) Formular y adoptar politicas que propendan por la promocion de la salud, prevencion y

atencion de la enfermedad vy rehabilitacién de sus secuelas, mediante acciones colectivas e

individuales;

d) Establecer mecanismos para evitar la violacién del derecho fundamental a la salud y

determinar su régimen sancionatorio;

e) Ejercer una adecuada inspeccidn, vigilancia y control mediante un érgano y/o las entidades

especializadas gue se determinen para el efecto;

f) Velar por el cumplimiento de los principios del derecho fundamental a la salud en todo el

territorio nacional, segin las necesidades de salud de la poblacién;




0) Realizar el sequimiento continuo de la evolucién de las condiciones de salud de la

poblacién a lo largo del ciclo de vida de las personas;

h) Realizar evaluaciones sobre los resultados de goce efectivo del derecho fundamental a la

salud, en funcién de sus principios v sobre la forma como el Sistema avanza de manera

razonable y progresiva en la garantia al derecho fundamental de salud;

i) Adoptar la requlacion v las politicas indispensables para financiar de manera sostenible los

servicios de salud y garantizar el flujo de los recursos para atender de manera oportuna y

suficiente las necesidades en salud de la poblacion:;

i) Intervenir el mercado de medicamentos, dispositivos médicos e insumos en salud con el

fin de optimizar su utilizacion, evitar las inequidades en el acceso, asegurar la calidad de los

mismos o0 en general cuando pueda derivarse una grave afectacién de la prestacion del

servicio.”

Articulo 60. Elementos y Principios del Derecho Fundamental a la Salud.

El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e

interrelacionados:

a) Disponibilidad. El Estado debera garantizar la existencia de servicios y tecnologias e
instituciones de salud, asi como de programas de salud y personal médico y profesional

competente;

b) Aceptabilidad. Los diferentes agentes del sistema deberan ser respetuosos de la ética
médica asi como de las diversas culturas de las personas, minorias étnicas, pueblos y
comunidades, respetando sus particularidades socioculturales y cosmovision de la salud,
permitiendo su participacion en las decisiones del sistema de salud que le afecten, de
conformidad con el articulo 12 de la presente ley y responder adecuadamente a las
necesidades de salud relacionadas con el género y el ciclo de vida. Los establecimientos
deberan prestar los servicios para mejorar el estado de salud de las personas dentro del respeto

a la confidencialidad;



c) Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en
condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos grupos
vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no discriminacion, la

accesibilidad fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso a la informacion;

d) Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, servicios y tecnologias de salud
deberén estar centrados en el usuario, ser apropiados desde el punto de vista médico y técnico
y responder a estandares de calidad aceptados por las comunidades cientificas. Ello requiere,
entre otros, personal de la salud adecuadamente competente, enriquecida con educacion
continua e investigacion cientifica y una evaluacién oportuna de la calidad de los servicios y

tecnologias ofrecidos.
Asi mismo, el derecho fundamental a la salud comporta los siguientes principios:

a) Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano gozaran efectivamente del

derecho fundamental a la salud en todas las etapas de la vida;

b) Pro homine. Las autoridades y demas actores del sistema de salud, adoptaran la
interpretacion de las normas vigentes que sea mas favorable a la proteccion del derecho

fundamental a la salud de las personas;

¢) Equidad. EI Estado debe adoptar politicas puablicas dirigidas especificamente al
mejoramiento de la salud de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los

sujetos de especial proteccion;

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera
continua. Una vez la provision de un servicio ha sido iniciada, este no podréa ser interrumpido

por razones administrativas o econémicas;

e) Oportunidad. La prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin

dilaciones;

f) Prevalencia de derechos. El Estado debe implementar medidas concretas y especificas

para garantizar la atencion integral a nifias, nifios y adolescentes. En cumplimiento de sus



derechos prevalentes establecidos por la Constitucién Politica. Dichas medidas se formularan
por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) afios, de los (7) a los catorce (14) afios, y de los

quince (15) a los dieciocho (18) afios;

g) Progresividad del derecho. El Estado promovera la correspondiente ampliacion gradual
y continua del acceso a los servicios y tecnologias de salud, la mejora en su prestacion, la
ampliacion de capacidad instalada del sistema de salud y el mejoramiento del talento
humano, asi como la reduccion gradual y continua de barreras culturales, econémicas,
geograficas, administrativas y tecnoldgicas que impidan el goce efectivo del derecho

fundamental a la salud;

h) Libre eleccidn. Las personas tienen la libertad de elegir sus entidades de salud dentro de

la oferta disponible segun las normas de habilitacion;

i) Sostenibilidad. El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los
recursos necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud, de conformidad con las normas constitucionales de sostenibilidad

fiscal;

j) Solidaridad. El sistema esta basado en el mutuo apoyo entre las personas, generaciones,

los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades;

k) Eficiencia. El sistema de salud debe procurar por la mejor utilizacién social y econdémica
de los recursos, servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a la salud de

toda la poblacion;

I) Interculturalidad. Es el respeto por las diferencias culturales existentes en el pais y en el
ambito global, asi como el esfuerzo deliberado por construir mecanismos que integren tales
diferencias en la salud, en las condiciones de vida y en los servicios de atencion integral de
las enfermedades, a partir del reconocimiento de los saberes, practicas y medios tradicionales,

alternativos y complementarios para la recuperacion de la salud en el &ambito global;

m) Proteccion a los pueblos indigenas. Para los pueblos indigenas el Estado reconoce y

garantiza el derecho fundamental a la salud integral, entendida segin sus propias



cosmovisiones y conceptos, que se desarrolla en el Sistema Indigena de Salud Propio e
Intercultural (SISPI);

n) Proteccion pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras. Para los pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, se garantizara el derecho a la salud como

fundamental y se aplicara de manera concertada con ellos, respetando sus costumbres.

PARAGRAFO. Los principios enunciados en este articulo se deberan interpretar de manera
armonica sin privilegiar alguno de ellos sobre los demas. Lo anterior no obsta para que sean
adoptadas acciones afirmativas en beneficio de sujetos de especial proteccion constitucional
como la promocidn del interés superior de las nifias, nifios y mujeres en estado de embarazo

y personas de escasos recursos, grupos vulnerables y sujetos de especial proteccion.

“Al analizar los principios, se procedi6 a revisar el de universalidad y, encontro la Corte que
tenia asidero constitucional dado su reconocimiento especifico en el articulo 49 de la Carta,
la comprension de la expresion “efectivamente” resulta predicable de todos los elementos

necesarios del derecho, esto es, de la oportunidad, integralidad, continuidad, entre otros.

El principio pro homine fue declarado exequible dada su relevancia como clausula

hermenéutica para la interpretacion de los derechos fundamentales.

En cuanto al principio de equidad se dijo que tenia asidero constitucional y tras revisar la
jurisprudencia se observo gue la expresion mejoramiento de salud de las personas de escasos
recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de especial proteccion, implica un deber
del Estado de adoptar politicas publica dirigidas especificamente a mejorar la prestacion del
servicio en todas las fases que involucra la salud, tales como promocion, prevencion,

diagndstico, curacion, rehabilitacion y paliacion.



El principio de continuidad fue declarado exequible, pero la Corte excluyo las expresiones
“de manera intempestiva y arbitraria, pues, con ellas se dejaban en rigor elementos que
conducian a cercenar el goce del derecho. Igualmente se reiter6 que la prohibicion de
interrumpir el servicio debe incorporar todos los elementos de la prestacion del servicio y no

contraerse a los servicios y tecnologias.

El principio de oportunidad contenido en el literal €), inciso 2 se declar6 exequible por
corresponderse con lo dispuesto en la Constitucion. Sin embargo, la Corte proscribio las
expresiones “que se requieran con necesidad’y “que puedan agravar la condicion de salud
de las personas”, pues implicaban una restriccién al goce del derecho y vulneraban los
articulos 2 y 49 de la Carta. Al igual que en los casos anteriores se advirtio que la expresién

servicio y tecnologias debe apreciarse de manera amplia e incluir otros elementos.

En cuanto a la prevalencia de derechos, dada su consonancia con el articulo 44, no fue objeto

de ningun reparo y se declar6 su exequibilidad.

El principio de progresividad fue estudiado por la Corporacion de conformidad con sus
precedentes y se recordd que se vincula con el principio de no regresividad e implica la
exigibilidad inmediata de ciertas obligaciones en cabeza del Estado. Una lectura distinta,

desconoceria el goce efectivo del derecho...” Sentencia C 313 de 2013

Los preceptos normativos anteriormente citados pierden su validez en la practica del mismo

debido a lo siguiente:
Caso:

Rosa es una mujer de 63 afios de edad, nacida en el departamento del choco y perteneciente
a la comunidad indigena Embera de acuerdo a su historia médica ella padece de antecedentes
de HEPATOPATIA CON CUADRO CLINICO DE 15 DIAS DE EVOLUCION
CONSISTENTE EN EDEMA DE MIEMBROS INFERIORES Y ABDOMEN ASOCIADO
A DOLOR ABDOMINAL INTENSO 6/10 GENERALIZADO DE PREDOMINIO
DERECHO.

Con antecedentes de:

Antecedentes  patoldgicos: CIRROSISDE ETIOLOGIA NO ESPECIFICADA
(HEREDITARIA)




HIPOTOROIDISMO, GASTRITIS, ATRIMIA  CARDIACA NO
ESPECIFICADA

Antecedentes farmacoldgicos:

-  LEVOTIROXINA 50MCG/D
- ESOMEPRAZOL 40 MGA/D X 120/D

Antecedentes quirurgicos: TIMPANOPLASTIA, (V1-2021) SE ORDENA LIGADURA DE
VARICES ESOFAGICAS

Rosa es hija de la sefiora Cervelina quien tuvo 12 hijos y fallecié de CIRROSIS HEPATICA.
De la misma manera han fallecido del mismo diagnostico medico 4 hermanos, y 2 sobrinos
con diagnésticos de CIRROSIS HEPATICA elevados.

El pasado 15 de diciembre de 2022 como familiares nos vimos en la obligacion de
hospitalizar a Rosa en la Fundacion Hospital San José de Guadalajara de Buga (V),
realizandole ecografia abdominal total, radiografia de torax y tomografia computada de torax,
estando bajo observacion hasta el 23 de diciembre del mismo afio. Ordenando de la misma
forma valoracion con especialista en HEPATOLOGIA.

A consecuencia de todo lo anterior y al evidenciar que en la historia clinica ordena la
realizacion de  examenes medicos complementarios  por  sospecha  de
HEPATOCARCINOMA varios familiares decidimos realizar la RESONANCIA NUCLEAR
MAGNETICA DE ABDOMEN el pasado 09 de febrero de 2023 en la clinica Imbanaco de
la ciudad de Cali por un costo de 900.000 pesos a causa de la demora en los servicios de
salud requeridos por Rosa.

Los familiares de Rosa se encuentran totalmente tristes puesto que en la hospitalizacion
pasada Rosa en el examen médico de RESONANCIA NUCLEAR MAGNETICA DE
ABDOMEN arrojo un resultado de 100.0 ng/ml el pasado 09 de febrero estos resultados
arrojaron un aumento de 400.0 ng/ ml * 0-7 aumento considerable en la gravedad de su estado
de salud de Rosa.

En la conclusion del examen de RESONANCIA NUCLEAR MAGNETICA DE
ABDOMEN el comentario fue: Cirrosis. Hepatocarcinoma en relacién a tres lesiones
localizadas en el lI6bulo hepatico derecho, una cuarta lesion de gran tamafio que no realiza
activamente con el medio de contraste y presenta cicatriz central de aspecto inespecifico.

Ascitis. Hipertensién portal sin imagenes que sugieran trombosis de la porta. Varices
gastricas y esofagicas. Esplenomegalia.

Quistes simples renales.

Con todo lo anterior, el pasado 02 de enero de 2023 La entidad de salud autorizo lo siguiente:



- CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN
HEPATOLOGIA para el hospital Universitario del valle

- CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN MEDICINA
INTERNA autorizada para la fundacion hospital San José de Guadalajara de
Buga (V)

- CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR NUTRICION Y DIETETICA
autorizada para la fundacion hospital San José de Guadalajara de Buga (V)

Carlina totalmente preocupada porque desde la autorizacién de la CONSULTA DE
PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN HEPATOLOGIA esté tratando de solicitar que
agenden la cita pero en el hospital manifiestan que solo hay agenda para el mes de abril o
mayo. La entidad de salud se excusa manifestando que la consulta ordenada se encuentra
autorizada pero mi cufiada no puede acceder a dicho servicio hasta el mes de abril y su estado
de salud se deteriora cada vez mas.

Por todo lo anterior, Carlina hermana de Rosa instaura accion de tutela en el municipio en el
que se encuentra domiciliada, fallando tiempo después el despacho judicial a favor de todas

sus pretensiones y tutelando de la misma manera su derecho fundamental a la salud.

En la aplicacion de la ley 1751 de 2015 con el ejemplo anteriormente expuesto no se dio
cumplimiento a ninguno de los elementos y principios establecidos en el articulo 6 de la
misma, vulnerandose de la manera més atroz el derecho fundamental a la salud de Rosa. Las
entidades publicas o privadas garantes y responsables de la salud de Rosa entre muchos
ciudadanos y residentes en el pais justifican su ineficacia en la congestion y falta de recursos
para atender a los pacientes pasando por alto los preceptos normativos y judiciales que

protegen este derecho constitucional fundamental.

3. Factores que generan ineficacia en la materializacion de los fallos de tutela en

defensa del derecho fundamental a la salud.

El presente capitulo se desarrollara con tres factores:

DEFICIENCIA EN LA | El termino judicial si resulta deficiente para
PROTECCION EN EL TERMINO/|la garantia y proteccion de derecho

fundamental a la salud puesto que para en el




JUDICIAL DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD.

tramite para el reconocimiento de este
precepto constitucional el termino judicial se
determina asi:
- Accion de tutela 10 dias habiles
- Accion de tutela con medida
provisional: 48 horas
- Inc. Desacato: 10 dias habiles para
iniciar el tramite.
Por ende, el tramite incidental puede
tardar mas de 15 dias.

INEFICACIA DE LA ACCION DE

TUTELA

La accion de tutela no es ineficaz puesto que
esta surte su proceso con el fallo de tutela del

juez amparando sus derechos fundamentales.

(LA PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD QUE
SE PRETENDE, FINALMENTE ES
RECONOCIDA?

Teniendo en cuenta el proceso de proteccion
del derecho fundamental a Ila salud
independientemente de cualquier actuar que
realice el afectado este tramite es ineficaz
puesto que no da solucién de fondo al
problema y sus respuestas son circulares, es
decir, si tengo a mi favor un fallo de tutela
integral a causa de una enfermedad
hipertensiva o cronica y esta me genera
diabetes, falla cardiaca o falla hepatica como
afectado la Unica solucion que tengo es
nuevamente iniciar el proceso judicial para la
proteccion de mi derecho a la salud a causa
de que los fallos solo amparan el derecho a la
salud de la patologia mencionada en el escrito

de tutela.




Conclusién

En definitiva, si X presento ante un despacho judicial una accién de tutela X, es adulto mayor
de 68 afios de edad, de escasos recursos que no cuenta con el apoyo ni la compafiia de algin
familiar cercano y la EPS en la que me encuentra afiliado le niega la entrega de los
medicamentos para tratar su patologia de base con todo el anexo probatorio pertinente dentro

de un término razonable en el que se continda vulnerando el derecho fundamental a la salud,

estableciendo hecho, derecho (normatividad) y partes, lo mas probable es que el juez tutele

a favor del accionante el derecho fundamental a la salud.

En conclusion el término judicial si vulnera el derecho constitucional fundamental a la salud
por los términos establecidos en el decreto 2591 de 1991 puesto que X puede sufrir un infarto
0 coma diabético debido a que no cuenta con recursos economicos para la compra de la

medicina de manera particular.

La accidn de tutela NO es ineficaz el fallo de tutela del juez que lo expide esta protegiendo
el derecho fundamental a la salud a partir de ahi (EXPEDICCION DEL FALLO DE
TUTELA) el tnico trabajo de este fallo es confirmar que ese derecho fundamental a la salud

mediante tutela y proceso judicial esta protegido.

Finalmente, el protegido esta el derecho fundamental a la salud si en el proceso pertinente
del desacato el despacho se abstiene de sancionar a los representantes de la entidad accionada
a causa de que estos expresaron que los servicios requeridos por el accionante estan siendo
garantizados sin ser de esa manera, 0 en el peor de los casos que se sancionen a los accionados
y que posteriormente a esta sancidén estos no presenten los servicios solicitados por el

afectado.

El tramite judicial para la garantia y proteccién del derecho fundamental a la salud es
deficiente porque la solucién que le ofrece al accionante es circular, el afectado siempre debe
estar ligado al tiempo determinado por la ley y este no brinda una RESPUESTA DE FONDO
que pueda permitir que las EPS, IPS y Centros Hospitalarios se obliguen de manera real con

el titular del derecho.
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