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Resumen

Los derechos fundamentales, al emanar de la naturaleza
misma del hombre, requieren del resguardo por parte
del Estado; la vida y la salud, junto con la libertad y la
dignidad humana, son derechos de esa indole suprema del
derecho fundamental y todos poseen una conexion entre si.

El articulo muestra el paso de la salud de ser comprendida
como servicio publico a ser derecho fundamental
resguardado por la ley estatutaria y, de esta forma, revisar
si esta ley estatuaria sobre el derecho a la salud es la
base para su garantia. Para ello, se abordan dos aspectos
importantes: 1) el transito de la salud como servicio y su
derivacion de la vida hasta ser un derecho fundamental
desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y
2) un andlisis a la nueva ley estatutaria de salud para
observar si esta ley es la salida para el sistema de salud
de Colombia.

Introduccion

Los derechos fundamentales, segtin lo expuesto por el
profesor Antonio Ferndndez,

“[...] son aquellos de los que es titular el hombre no
por graciosa concesion de las normas positivas, sino
con anterioridad e independientemente de ellas, y
por el mero hecho de ser hombre, de participar de la
naturaleza humana [...]” .

De acuerdo con lo dicho por el catedritico espafiol,

estos derechos son aquellos llamados a ser inviolentables
bajo ninguna circunstancia.
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Ahora bien, el articulo 11 de la Constitucién Nacional
de 1991, establece que: “El derecho a la vida es inviola-
ble. No habra pena de muerte”. Con lo que se establece
el derecho a la vida como un derecho fundamental del
cual se derivan algunos de los derechos de segunda
generacion, entre los que se encuentra el derecho a la
salud como una de sus conexidades.

Sin embargo, la salud es definida en la Constitucion
Nacional de 1991, en su articulo 49, como:

ART. 49. “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, proteccién y recuperacion
de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir
y reglamentar la prestacién de servicios de salud a
los habitantes y de saneamiento ambiental confor-
me a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para
la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control. As{
mismo, establecer las competencias de la Nacion,
las entidades territoriales y los particulares, y de-
terminar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley. [...] Los servicios
de salud se organizaran en forma descentralizada,
por niveles de atencion y con participacion de la
comunidad. La ley sefialara los términos en los
cuales la atencién basica para todos los habitantes
serd gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el
deber de procurar el cuidado integral de su salud
y la de su comunidad [...]” 2.

Asi pues, la salud es contemplada como un ser-
vicio que debe brindar el Estado y que, de acuerdo a
jurisprudencias posteriores generadas por la honorable
Corte Constitucional, se encuentra en conexidad con el
derecho a la vida.

Posteriormente, en 1993, el legislativo, desarroll6 el
contenido del articulo 49 mediante la promulgacién de
la Ley 100, en particular, con lo contenido en su libro
segundo, el cual, cred el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS). Con ello, comenzé una transfor-
macién del esquema de salud, dando amplia participacién
a entidades privadas tanto en el aseguramiento como en
la prestacién de servicios, mediante la creacion de las
entidades promotoras de salud (EPS) y las instituciones
prestadoras de servicios de salud (IPS) 3.

82

Rev Colomb Cir. 2016;31:81-90

Finalmente, en 2008, la Corte Constitucional al pro-
ferir la sentencia T-760, sentd las bases que permitirian
la transformacién mas grande que ha sufrido la salud en
Colombia, con la aprobacion de la Ley 1751 de 2015,
que avala a la salud como derecho fundamental *3.

El presente articulo se propone responder la pre-
gunta: jes la Ley Estatutaria 1751 de 2015 la base de
la transformacién y la garantia del derecho a la salud
en Colombia?

Para responder este interrogante es preciso abordar el
problema desde dos aspectos: el primero, es la relacién
entre el derecho fundamental a la vida y el servicio pu-
blico a la salud constitucional, y el segundo, las posibles
hipétesis, sugerencias y recomendaciones de lo que ha
de venir con la implementacién de esta nueva ley vy, as,
prospectar, si ha de ser o no la solucién del problema de
salud en Colombia.

Transito de la salud como servicio y derivado
del derecho fundamental de la vida hacia su
construccion como derecho fundamental

Desde sus origenes, los seres vivos, en especial los
animales y entre estos el hombre, poseen cuatro nece-
sidades principales para su permanencia y perduracién.
En primer lugar estd la supervivencia, que es la urgencia
por evitar su extincion individual y grupal, que lo han
llevado a sobreponerse y usar todo tipo de recursos a
su alcance; claro ejemplo es el desarrollo de la razoén.
En segundo lugar estd la necesidad de procrear, es
decir, de perdurar y multiplicarse en la historia, con
el fin de trascender por medio de sus descendientes.
En tercer lugar se encuentra la tendencia a agruparse,
es decir, aquella inclinacién a formar conjuntos, bien
sea para afrontar las inclemencias de la naturaleza o
para resistir la soledad, o quizd, por su intencién de
poder y dominio frente a otros, justificando de esta
forma el origen de la sociedad y, posteriormente, del
Estado. Finalmente, se encuentra una cuarta tendencia
que, aunque no inherente al hombre, lo ha acompa-
flado durante toda su existencia; esta no es otra que
su necesidad de progreso, que ha enmarcado desde
la evolucién y desarrollo de la razén, la autorrealiza-
cion individual, asi como la construccién de estados
y potencias poderosas con pretensiones de dominio
mundial.
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Asi pues, estas necesidades han llevado al hombre
a velar y a propender por satisfacerlas de diversas for-
mas. Una de estas ha sido la construccién de Estados
protectores y garantes que posibiliten la satisfaccion de
aquellas necesidades; no obstante, lograr esta pretensién
s6lo es posible por medio de la formacién de un Estado
moralmente educado y juridicamente justo. El primero
de estos puntos le compete a la educacién, tanto formal
como informal, y que para el caso del presente articulo
no es pertinente tratar. El segundo punto hace referencia
a las leyes y la normatividad propias de cada Estado,
que posibilitan la perdurabilidad y la permanencia de
todos sus individuos.

Garantizar el cumplimiento de estas necesidades
implica que en cada Estado se llegue al establecimiento
de derechos y obligaciones invaluables y fundamentales
para el funcionamiento sistémico y vital de cada sociedad,
pues, de no ser asi, el temor por permanecer y perdurar
se hard de nuevo latente. Asi es como se llega al estable-
cimiento de los derechos fundamentales de cada Estado.

Los derechos fundamentales son aquellos que se
sugieren inquebrantables bajo cualquier circunstancia,
pues forman parte de la esencia misma del ser humano y
de la sociedad en general. Entre los diferentes derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, se destacan el derecho a la vida,
al trabajo, a la paz y el derecho al voto, entre otros de
cardcter perentorio para la sana convivencia del Estado
colombiano 2. No obstante, para efectos de los intereses
propios de este apartado, la atencién se centrard en la
relacion entre el derecho a la vida y el desprendimiento
que de él se seguird hacia el derecho a la salud como
futuro derecho fundamental avalado por la Ley Estatu-
taria 1751 del 16 de febrero de 2015 >°.

Asi pues, la vida es uno de los derechos fundamentales
establecidos por la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) y acogidos por Colombia en la Constitucién
de 1991. La funcién de todo Estado es, por lo tanto, la
proteccion de los derechos de sus habitantes y, para ello,
se ve en la obligacién de establecer algunos pardmetros
bajo los cuales se garantice dicha proteccion.

Sin embargo, a pesar de que la aplicacion de los
derechos fundamentales de manera directa implica una
eficacia independiente de cualquier otra norma, muchas
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veces las normas establecidas para el funcionamiento
armonioso del Estado, se ven en dificultad de proteger
los derechos garantizados en la carta magna, viéndose
algunos derechos vulnerados debido al mal funciona-
miento del aparato estatal.

Asi, la vida es uno de los derechos de indole mayori-
tario, el cual depende de la manera en la cual el Estado
tenga su organizacidén normativa para prevenir su vul-
neracion. La vida, a su vez, depende de otros derechos
de menor escala pero de igual importancia, siendo uno
de ellos la salud 7%

De esta forma, incluso antes de promulgarse la Ley
100 de 1993, la salud comienza a jugar un papel de
importancia frente a los derechos civiles y politicos;
adicionalmente, se empieza a establecer, por parte de
la Corte Constitucional, en especial en las sentencias
T-406 y T-484, ambas generadas en 1992, una conexidad
entre la salud, como parte de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, y la vida, como derecho funda-
mental establecido en el articulo 11 de la Constitucién
Nacional *1°,

Asi, la Corte sefialé dos bloques sobre la salud: 1)
un derecho de cardcter asistencial en manos del Estado
para su cumplimiento, siendo este un servicio publico,
y 2) como derechos econémicos, sociales y culturales
en conexidad con los derechos fundamentales. Asi, la
corte manifiesta que:

“[...] El derecho a la salud conforma, en su natura-
leza juridica, un conjunto de elementos que pueden
agruparse en dos grandes bloques: el primero, que lo
identifica como un predicado inmediato del derecho
a la vida, de manera que atentar contra la salud de
las personas equivale a atentar contra su propia vida.
Por estos aspectos, el derecho a la salud resulta un
derecho fundamental. El segundo bloque de ele-
mentos, sitda el derecho a la salud con un caracter
asistencial, ubicado en las referencias funcionales del
denominado Estado Social de Derecho, en razon de
que su reconocimiento impone acciones concretas.
La frontera entre el derecho a la salud como funda-
mental y como asistencial es imprecisa y sobre todo
cambiante, segln las circunstancias de cada caso,
pero en principio, puede afirmarse que el derecho a
la salud es fundamental cuando esta relacionado con
la proteccion a la vida [...]” *1°.
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Ahora bien, a partir de la promulgacién de la Ley
100 de 1993, en el Estado colombiano, el pago de una
cotizacion o el respaldo del Estado mediante recursos
fiscales, bajo el resguardo de las entidades promotoras
de salud (EPS), garantizan la posibilidad de una atencién
en salud “digna”. Sin embargo, debido a las cuestiones
econdémicas de algunas personas, se ven impedidos de
recibir algunos tratamientos de salud por parte de las EPS
alas que se encuentran afiliados, lo cual, pone en riesgo
el derecho fundamental de la vida y, con ello, la crisis
de salubridad y el inconformismo para con el Estado, lo
que conlleva que surja la necesidad de instaurar medidas
que aseguren sus derechos y, derivadas de ellas, tomar
acciones inmediatas en el asunto ',

En el mismo afo de 1993, la Corte Constitucional
establece que los derechos de primera y segunda genera-
cién se ven en conexidad por el minimo vital necesario
para el desempeiio fisico y social, el cual el Estado debe
garantizar como derecho irrenunciable a la seguridad
social. Consecuentemente, en el afno de 1993, en la
sentencia T-494, se establece que:

“[...] la salud y la integridad fisica son objetos juridi-
cos identificables, pero nunca desligados de la vida
humana que los abarca de manera directa. Por ello
cuando se habla del derecho a la vida se comprenden
necesariamente los derechos a la salud e integridad
fisica, porque lo que se predica del género cobija
a cada una de las especies que lo integran [...]" 3.

No obstante, bajo la Ley 100 de 1993, la salud que-
dé como un servicio publico obligatorio el cual puede
ser prestado por personas juridicas publicas, privadas
y mixtas. Esto permiti6 la creacién de un modelo de
aseguramiento que responde a los principios y a las
16gicas de los mercados regulados, con su consecuente
priorizacién de lo financiero sobre la condicién de
existencia del ser humano, colocando en riesgo de pri-
vacion el derecho fundamental a la vida. Esto confronta
al SGSSS a dos realidades: la primera, que el derecho a
la vida depende, en algunos casos, del servicio piblico
de salud y, segundo, que por dicha causa no se pueden
admitir pretextos de orden patrimonial que impidan a
los ciudadanos recibir la atencién en salud que requieran
en el momento oportuno que la necesiten.

De acuerdo con lo anterior, en el afio de 1994 se
conoci6 la primera sentencia que iba a definir la salud
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como un derecho fundamental auténomo, desligandolo
del derecho fundamental de la vida, sin embargo, estas
sentencias se aplicaban a casos puntuales, sin que atn
pudiera generalizarse este postulado para el marco
general de la comprension de la salud, como se expone
mds adelante en este texto.

En el mismo sentido, lo anterior fue reforzado por
la Corte Constitucional en la sentencia C-408 de 1994,
en la que estableci6 a la seguridad social también como
derecho fundamental auténomo:

“[...] amparado el derecho a la seguridad social,
para casos concretos, en la medida en que resulta
tan directa su relacion con un derecho fundamental,
cuya garantia no seria posible, por via de la tutela,
sin la proteccion de aquél; y, no en razén de que se
considerase fundamental de manera general el co-
mentado derecho [...]” *

Posteriormente, en la sentencia T-207 de 1995, se
sefald que solo se puede vincular la salud con un derecho
fundamental siempre que se compruebe que el segundo
esté en riesgo o sea afectado, ya que la accién de tutela
no puede entrar si no estd en riesgo el minimo vital.
Empero, entre los principios de la Constitucion se halla
el de la dignidad humana, la cual debe ser defendida
por el Estado, por tanto, si la negacion de una atencién
en salud afecta la dignidad humana, puede recurrirse al
amparo de tutela con el fin de no violar este principio .

Es asi que en la sentencia de la Corte Constitucional
SU-111 de 1997 (sentencia de unificacién jurispru-
dencial), se establece que solo habra conexidad entre
la salud y la vida “cuando se comprueba un atentado
grave contra la dignidad humana de las personas” '¢
dando asi el caracter de derecho fundamental a la salud
cuando haya una vulneracién al minimo vital que debe
resguardar el Estado.

Por tanto, luego de establecida la conexidad entre
el servicio de salud y el derecho a la vida y dignidad
humana, se ve la necesidad de separar el uno del otro,
pues el principio de dignidad humana presupone una
salud digna para poseer asi una vida digna y no es posible
esperar el deterioro del primero para salvar el segundo .

No obstante, al ser calificada la sentencia anterior
como sentencia de unificacidn, la Corte volvid a reto-
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mar la linea anterior sobre la salud y manifesté en la
SU-480 de 1997:

“[...] El derecho a la salud y el derecho a la seguri-
dad social son derechos prestacionales propiamente
dichos que para su efectividad requieren normas
presupuestales, procedimiento y organizacidn, que
viabilizan y optimizan la eficacia del servicio publico
y que sirven ademds para mantener el equilibrio del
sistema. Son protegidos, se repite, como derechos
fundamentales si estd de por medio la vida de quien
solicita la tutela [...]” '8.

Derivado de los avances jurisprudenciales que elevan
ala salud a la categoria de derecho fundamental, se em-
pieza a generar un aumento en la solicitud de amparo de
este derecho mediante la interposicién de tutelas ante los
jueces de la republica. Este incremento se evidencia en
el estudio realizado por la Defensoria del Pueblo sobre
la tutela durante el periodo comprendido entre 1999 y
2003. En tal estudio, se hall6 que el 25,7 % de las tu-
telas interpuestas se correspondian a la exigencia de la
salud ya fuera como derecho fundamental auténomo o
en conexidad con algin derecho de primera generacion.

Estas tutelas exigian: exdmenes paraclinicos, cirugias,
tratamientos, medicamentos, prétesis y citas médicas,
procedimientos que en su mayoria debian haber sido ga-
rantizados por las EPS a las que se encontraban afiliados
los demandantes. Esto puso en evidencia el crecimiento
abrupto de la problemdtica sanitaria en Colombia deriva-
da de fallas en la gestiéon administrativa adelantada por
las EPS, como delegatarias de garantizar el servicio de
salud a los colombianos, en representacion del Estado.

De esta manera, cada vez mds la salud empieza a
entenderse como un derecho fundamental en los casos
en que se ven afectadas la vida, la integridad personal y
la dignidad humana. Es asi que, posteriormente, sobre
estas bases se vincularon las sentencias T-328 de 1998,
T-177 de 1999, T-027 de 1999, T-101 de 2000 y T-128
y 204 de 2000, entre otras %,

Sin embargo, desde que la Corte Constitucional
profiri6 la sentencia T-652 del 2006, vuelve a retomar el
enfoque ya mencionado, de considerar a la salud como
desligada del servicio publico para convertirse en un
derecho fundamental auténomo derivado del derecho a
la vida, al establecer que: “[...] en algunos casos y por
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algunos aspectos, el derecho a la salud es un derecho
fundamental en s{ mismo [...]” ?*. Asimismo, en la
sentencia T-652 del 2006 se instal6 un caso en el cual
se vefa influenciado el derecho a la vida a través del
servicio publico de la salud siendo tutelado este tltimo
de forma auténoma >*. De esta forma, se puede afirmar
que el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de
salud estd estrechamente vinculado a la dignidad humana
y es presupuesto del goce efectivo de buena parte de los
demads derechos fundamentales .

Como se menciond anteriormente, ya desde la tutela
establecida en el aio de 1994, comenz6 a recibir la Sala
Constitucional un gran nimero de tutelas que daban
conexidad entre el servicio de la salud y el derecho a
la vida. Debido a estas tutelas, la Corte Constitucional
extrajo una sentencia de tipo T caracterizada por ser de
cumplimiento inmediato, la cual se basé en las decisiones
emanadas de un grupo de tutelas que, a juicio de la Corte,
presentaban casos paradigmaticos para el funcionamiento
del sistema 2. Asi es proferida la sentencia T-760 del
2008, la cual transforma el servicio publico de salud en
derecho fundamental:

“[...] El derecho a la salud es un derecho constitu-
cional fundamental. La Corte lo ha protegido por tres
vias. La primera ha sido estableciendo su relacion de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad humana,
lo cual le ha permitido a la Corte identificar aspectos
del ndcleo esencial del derecho a la salud y admitir
el ser tutelable; la segunda ha sido reconociendo su
naturaleza fundamental en contextos donde el accio-
nante es un sujeto de especial proteccion, lo cual ha
llevado a la Corte a asegurar que un cierto dmbito
de servicios de salud requeridos sea efectivamente
garantizado; la tercera, es afirmando en general la
naturaleza fundamental del derecho a la salud en
lo que respecta a un dmbito bdésico, el cual coincide
con los servicios contemplados por la Constitucion,
el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes
obligatorios de salud, con las extensiones necesarias
para proteger una vida digna [...]" “.

De esta forma, la jurisprudencia constitucional vincula
los derechos constitucionales que todas las personas
tienen de manera directa con la salud.

Posteriormente, en la sentencia T-1176 del 2008, el
derecho a la salud cobra mas caracter de derecho fun-
damental, al afirmar que:
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“[...] el cardcter fundamental del derecho a la salud no
puede depender de una alegada relacidn de conexidad
con otros derechos fundamentales pues dicha exigencia
trae consigo dos proposiciones que suscitan serios
reparos: (i) en primer lugar, por esta via se niega la
naturaleza ius fundamental del derecho a la salud, en
la medida en que se demanda la acreditacién de un
vinculo con un derecho del cual si se pueda predicar
efectivamente tal cardcter; (ii) en segundo término,
como ha sido sefialado en esta providencia, en cierta
medida tal requisito es un contrasentido dado que una
vulneracién de un derecho fundamental —cualquiera
sea éste— en todos los casos trae consigo la alteracién
de otras garantias, por lo que en estos eventos siempre
se presenta una relacién de conexidad [...]” %.

En efecto, se puede ver la conexidad entre salud y
vida, de tal forma que, al verse la primera afectada, de
manera directa perjudicard la segunda. En consecuen-
cia, una de las funciones del Estado es la obligacion de
proporcionar lo minimo indispensable para mantener
la vida; no obstante, debido a que la salud no siempre
es dependiente de la vida, puede observarse que en
ocasiones incurre en la vulneracion de la segunda, aun
cuando la primera se mantenga en pie, pues es claro
que para garantizar la vida no es necesario gozar de
buena salud. De tal manera, se afirma frente a la escala
fundamental de derechos una imparcialidad de los dos,
pues ambos son dependientes en algunos casos como
en otros no.

Abhora bien, en vista de que la garantia de la vida en
su totalidad por parte del Estado es parcial e imposible de
lograr en su plenitud, sin embargo, este puede establecer
normas que muestren y mitiguen las consecuencias de
su violacién. Asi, se puede comprender que el Estado:
1) solo puede ser preventivo cuando la vida se vicia con
la salud, y 2) no puede ser garante frente al derecho a la
vida, sino represivo frente a su vulneracion 2.

Retomando los alcances de la sentencia T-760 de 2008,
se puede afirmar que ella se transformé en la base del
sustento de lo que va a ser el nicleo y la piedra angular
del derecho a la salud como un derecho fundamental.
Asi pues, las compilaciones jurisprudenciales que se
establecieron ante la Corte Constitucional acerca de
la relacién entre la vida y la salud a través del servicio
publico, dieron un enfoque para establecer la salud como
un derecho de indole fundamental.
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Adicionalmente, la Corte Constitucional abordo en
la sentencia T-760 de 2008, la exigencia al gobierno
nacional de solucionar fallas presentadas en el cumpli-
miento de lo contemplado en el libro segundo de la Ley
100 de 1993 +26

Derivado de los postulados expuestos, la Corte Cons-
titucional defini6 las garantias a las que los ciudadanos
tienen derecho como afiliados al SGSSS a través de una
EPS, asi: 1) acceso a los servicios, incluidos los que no
se hallen en el POS; 2) la proteccion especial a los nifios
y sus féciles accesos al servicio; 3) toda persona tiene
derecho a que su EPS valore cientifica y técnicamente
el concepto de un médico reconocido y vinculado al
sistema de salud que considera que la persona requiere
un servicio de salud; 4) el balance econémico no puede
ser obstaculo para el servicio de salud; 5) el derecho a
acceder a las pruebas de examen indispensables para
determinar su servicio sanitario; 6) las enfermedades
de indole catastréfica no pueden impedir el servicio de
salud; 7) el servicio de las EPS debe ser continuo, no
puede ser interrumpido; 8) la libre decisién de las EPS
que le pueden dar el servicio de salud * 2.

Finalmente, vale la pena recalcar que el derecho a la
salud es reconocido, también, como un derecho interna-
cional y humanitario, y estd estrechamente vinculado a la
dignidad humana, siendo presupuesto del goce efectivo
de buena parte de los deméas derechos fundamentales.
Lo que da fundamento adicional a la comprensién de la
salud como un derecho de indole fundamental *'.

Implicaciones de la Ley 1751 de 2015 en la
construccion de un futuro digno en la salud
colombiana

Como corolario a la discusién dada desde las jurispru-
dencias emanadas por la Corte Constitucional, a partir
de 2010 se dio inicio a la discusion de varios proyectos
de ley, que tras varios intentos fallidos, terminaron
convirtiéndose en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, por
medio de la cual se establece a la salud como derecho
fundamental auténomo °.

Las leyes estatutarias estan encargadas de desarrollar
los textos constitucionales que reconocen y garantizan
los derechos fundamentales. Su fin no es regular en
forma exhaustiva y casuistica todo evento ligado a los
derechos fundamentales '>3'.
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Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, la Ley
Estatutaria 1751 de 2015, surge con la finalidad, no s6lo
de proteger el derecho a la salud, sino con el objetivo de
ser revisor de su garantia, como lo expresa su articulo 2:

“[...] El derecho fundamental a la salud es autonomo
e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. [...]
Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion,
el mejoramiento y la promocién de la salud. El Es-
tado adoptard politicas para asegurar la igualdad de
trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacidn para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion
Politica, su prestacién como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacién
y control del Estado [...]”°.

Asimismo, al ser garante de un derecho fundamental,
esta ley realiza una cobertura amplia que cobija a cual-
quier individuo perteneciente al Estado colombiano, sin
discriminacién econémica, racial o de género.

Con ello, el sistema de salud se debera transformar en
garante del derecho fundamental. De esta forma, como
lo expresa en su articulo 5, “El Estado es responsable
de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud” >; asi, se confronta a la
vision de la salud que la comprende como mercancia
de la cual se deriva lucro financiero para la mayor parte
de los integrantes del SGSSS, pues, como lo explica en
las condiciones mismas del articulo ya mencionado, el
Estado serd garante, revisor y custodio del cumplimiento
del derecho fundamental, evitando al maximo cualquier
tipo de violacion frente a ella.

Con el fin de lo anterior, segin lo expuesto en el
articulo 6 de la ley estatutaria, es deber del Estado
cumplir dentro de sus obligaciones con cuatro elementos
fundamentales para la garantia del derecho fundamental
a la salud; estas son: disponibilidad, aceptabilidad, ac-
cesibilidad e idoneidad y calidad profesional. Con estos
cuatro elementos, en conjunto con el listado de principios!

1 Estos principios buscan el cumplimiento justo del derecho
fundamental desde cualquier perspectiva en donde nos
encontremos situados, es asi como se promueven a ser
universales, inclusivos, comprensivos, interculturales, dignos,
equitativos y protectores, entre otros (Art. 6).

Ley estatutaria y derecho a la salud

enunciados en la misma ley, se busca hacer responsable
directo al Estado tanto de su buen funcionamiento como
de su vulneracion.

Asi pues, el blindaje que enmarca este derecho del
ciudadano colombiano es tan sélidamente estructurado
que la mas minima ruptura seria evidente a los ojos del
Estado y del usuario afectado por la vulneracién de su
derecho.

Por ello, los articulos 7, 8 y 9 se constituyen en ga-
rantes directos del buen papel que ha de desempefiar el
Estado con sus ciudadanos, pues es este quien debera
suministrar evaluaciones constantes de la no vulneracién
e integralidad del derecho en cuanto a su efectividad
y prontitud del servicio, esperando acabar de manera
inmediata con la negligencia médica y, finalmente, ser
un Estado determinante que promueva la igualdad entre
los conciudadanos que gozan de este derecho, indepen-
dientemente de las condiciones en las que se encuentren.

Por otra parte, el articulo 10 retrata de manera ex-
plicita los derechos y los deberes de aquel beneficiario,
pues, en el derecho, no se puede ser beneficiario si no
se cumple de igual forma con unos requisitos basicos
para hacer buen uso del beneficio que le otorga aquel
derecho. Asimismo, se protegen de manera especial en
el articulo 11 los casos especiales y prioritarios, como
son la infancia, la mayoria de edad y la discapacidad.

En consonancia, el capitulo II de la ley que con-
templa los articulos 12, 13, 14, 15 y 16, propenden
por los diferentes mecanismos de garantia del derecho
fundamental, esto, desde diferentes flancos de accion:
primero, desde una participacion activa y decisiva por
parte de los usuarios en los diferentes procedimientos
y en el conocimiento oportuno de la informacién per-
tinente; segundo, desde el impedimento de la negacién
del servicio sin discriminacién alguna; tercero, desde
la prestacion de un servicio de calidad, eficaz y con
tecnologia de punta y, cuarto, en caso de conflicto serd
necesaria la conciliacién por medio de profesionales
especializados y doctos que lleven a feliz término la
conciliacion de ambas partes.

Finalmente, es preciso tener en cuenta las diferentes
caracteristicas que posibilitardn un mejor servicio de
salud, como lo son la innovacion, el buen uso de la in-
formacion (confidencialidad), el manejo farmacéutico

87



Jiménez WG, Angulo LL, Castiblanco YP, Gémez ML, Rey LJ, Solano LT, et al

(erradicacion de las cuotas farmacéuticas a los médicos,
mediante la creacién de la politica farmacéutica) y la
cobertura de atencién en salud de las poblaciones habi-
tantes de zonas marginadas.

De esta forma, se hace evidente que la Ley Estatutaria
1751 de 2015, no solo reconoce a la salud como derecho
fundamental sino que establece mecanismos que con-
minan al gobierno a garantizarlo y a los ciudadanos a
cumplir con deberes, de forma que se logre armonia en
la provisién y garantia de dicho derecho, lo que hace de
la ley una propuesta con cobertura amplia e incluyente
que garantiza el derecho fundamental a la salud a toda
la poblacion del pais 32,

Ahora bien, la Ley Estatutaria ha definido las bases
sobre las que se establece el derecho fundamental a la
salud, pero, ;este derecho puede ser garantizado mediante
una ley que fue promulgada para regular un servicio
publico en el marco de las 16gicas del mercado? O,
quiza, ;resulta necesario abrir el debate que conduzca a
la derogacion del libro segundo de la Ley 100 de 1993,
al, tal vez, resultar este discordante con el propdsito
de garantizar el derecho fundamental de la salud? La
respuesta a estos interrogantes se dard a mediano plazo
y, dependiendo de las respuestas a ellas, quizd, se estara
frente a un gran debate nacional, que permita concertar
el mejor sistema de salud que garantice a su vez la salud
como derecho fundamental.

Conclusiones

1. Se puede ver que las diferentes transformaciones
que ha sufrido la salud en el Estado colombiano han
emanado del debate abierto por la Corte Constitucio-
nal mediante jurisprudencias sobre la necesidad de
reconocer a la salud como derecho fundamental, ya
sea por conexidad a otros derechos fundamentales o
al considerarlo auténomo. Lo anterior como resul-
tado de las diferentes transgresiones, violaciones y
vulneraciones entre otros atropellos cometidos a los
usuarios, bien sea por el Estado, las EPS, las IPS
o los trabajadores del sector salud, instituciones y
personas que no en pocas oportunidades pecan por
accion u omision de sus responsabilidades frente a
la garantia del derecho.

2. Asi pues, surge como resultado derivado de las
sentencias emanadas por la Corte Constitucional y
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por el debate ptblico, que trascendié al Congreso
de la Republica, la Ley Estatutaria 1751 de 2015,
la que, si bien, no da respuesta absoluta e inmediata
a los diversos problemas sanitarios que padece el
pais, si sienta las bases de lo que puede llegar a ser el
garante a futuro del derecho fundamental a la salud.

3. Ahora bien, es preciso decir que, si bien la Ley 1751
de 2015 presenta una propuesta sélida y coherente,
estd expuesta al igual que cualquier normatividad
de cualquier Estado del mundo, a ser vulnerada,
violentada, ignorada y, por supuesto, debatida y
transformada, con lo cual en el caso de las primeras
se seguirfa rumbo al pefiasco de la salud selectiva,
costosa e inhumana, y en el caso de las dltimas dos,
por qué no, hacia un crecimiento y una solidez mucho
mds ampliay justa que es lo que finalmente se quiere
de una norma que regird de manera universal *.

4. Finalmente, es responsabilidad de esta reflexion
dejar planteado para el debate en el 4dgora, el cues-
tionamiento de si se hace necesaria la derogacion
del libro segundo de la Ley 100 y las normas que
lo modifican y complementa, con el propdsito
de formular y debatir en el espacio natural de la
democracia, mediante previo consenso publico: el
Honorable Congreso de la Republica, un proyecto
de ley que establezca los mecanismos por los cua-
les se va a garantizar el derecho a la salud, en los
términos planteados como aspiraciones en la ley
estatutaria de salud.
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Statutory health congressional bill: an advance toward guaranteeing health as fundamental
human right?

Abstract

Fundamental human rights, emanating from the very nature of the human, being require shelter by the State. Life
and health, together with liberty and human dignity, are rights of the supreme kind of fundamental rights, all of
them being interconnected.

In this paper we try to demonstrate the passing from the right to life through the public health services and its
transit to the transformation into a right of fundamental kind sheltered by the statutory health bill, and thus deduct
if this statutory health bill represents the fundament for guaranteeing it. This paper approaches two fundamental
aspects: 1) The transit of health care from being a service to become a fundamental human right according to the
Jurisprudence of the Constitutional Court. 2) An analysis of the new statutory health bill in order to evaluate if this
bill is the best solution for the Colombian health service.

Key words: health law; right to health; quality of life.
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