LA SALUD COMO DERECHO SUPRALEGAL
Cartagena, Seminario Iberoamericano sobre constitucionalizacién de la seguridad social

La Corte Constitucional colombiana se ha tomado en serio su papel
como guardiana de la Carta. A diferencia de lo que ocurria antes de
1991, ese activismo judicial ha llevado a que la supremacia y el
caracter normativo de los valores, principios y derechos hagan parte
de la cotidianidad de toda persona. Es decir, a la constitucionalizacion
de nuestro sistema juridico.

De acuerdo con los cdlculos de la Defensoria del Pueblo, la salud
constituye la cuarta parte de los motivos por los que se interpone la
accion de tutela. En la historia del mecanismo de amparo se han
decidido mas de un millon doscientos mil casos relacionados con este
derecho. Parece sensato que en un pais con tantas desigualdades y
grandes obstaculos en el acceso a los servicios de salud, las acciones
constitucionales se hayan convertido en un instrumento recurrente
para defender los objetivos basicos y las exigencias actuales de la
seguridad social.

El informe global 2013 publicado por la Asociacion Internacional de la
Seguridad Social establece que una de las tendencias de esta figura
es gestionar las presiones de corto plazo y prestar atencion eficaz a
los desafios sociales de largo plazo. Las nuevas realidades de la
economia y el mercado laboral, exigen respuestas rapidas e
innovadoras que tengan la capacidad de amortiguar las épocas de
crisis, incluso cuando haya dificultades financieras.

Con acierto ese documento afirma que en la actualidad la Seguridad
Social no solo debe ser reactiva sino que tiene que apropiar
instrumentos y servicios de caracter proactivo y preventivo, siempre
en procura de garantizar el cumplimiento de sus funciones
principales: “la inclusién social sostenible y en un crecimiento
econdmico mas equitativo”.

De las siete respuestas administrativas que la AISS evidencia para
atender los momentos de crisis’, facilmente se puede deducir su
conexion estrecha con las herramientas que establece la Constitucion
Politica. Las mas notables o sobre las que la Corte Constitucional ha
puesto mayor ahinco son, por ejemplo, la elaboracion de enfoques

! Capitulo 2 del informe global, cuadro nimero 2.3.
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para situaciones diversas y el mejoramiento del acceso a través de la
proteccion de grupos dificiles de cubrir.

Bajo ese contexto podemos asumir como premisa preliminar que el
proceso de constitucionalizacion del derecho colombiano ha servido
como herramienta para evidenciar los profundos problemas que
aquejan al sistema y al mismo tiempo se ha convertido en un punto
de anclaje para fortalecer a la seguridad social.

En esa medida, esta exposicion tendra como punto de partida el
reconocimiento de cierto protagonismo de la Corte Constitucional
sobre la operatividad de los diferentes funcionarios judiciales. Se
plantea que buena parte de este fendmeno podria deberse a que sus
decisiones han sido acogidas por la mayoria de la sociedad como una
solucion a las deficiencias del antiguo esquema de fuentes del
derecho.

Como indica el profesor Jaime Alfonso Cubides Cardenas, la
constitucionalizacién tiene como punto de partida la introduccion de
“principios que se encuentran encaminados a garantizar el pleno
sometimiento del poder al Derecho”. Para ponerlo en términos
kantianos, consiste en la institucionalizacion de un imperativo
categorico que establece limites claros a las orientaciones que puede
llegar a tener todo razonamiento normativo.

Los canales o las estrategias que han logrado permear las actuaciones
de los jueces con las normas constitucionales seguramente son tan
variados como complejos. Es legitimo suponer que son factores
importantes de ese proceso, entre otros: (i) la amplitud de la
jurisdiccion constitucional en cabeza de todos los jueces; (ii) los
pedidos que acompanan el ejercicio de una nueva ciudadania o —si
me lo permiten- las exigencias de individuos que han apropiado un
concepto diferente de su cosmovision y de su voluntad politica; (iii) la
incorporacion paulatina del laicismo a nuestro Estado y (iv) la
insuficiencia implicita de una parte de nuestro sistema para dar
solucion justa a demandas sociales inaplazables, algunas propias de

? “La relacion del fenémeno de la constitucionalizacién del derecho con el derecho procesal constitucional”,
Jaime Alfonso Cubides Cardenas, Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 8. N° 1. Enero - Junio 2012
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las dinamicas laborales y adscritas a los componentes de la seguridad
social.

Por supuesto, el éxito de la accion de tutela también ha sido
determinante para introducir las pautas del Estatuto Superior en la
solucion de los conflictos que hacen parte de la rutina judicial. La
cantidad de demandas presentadas afio a afo desde 1992 permiten
evidenciar la influencia de ese instrumento y, asimismo, la resistencia
o rebeldia que existe en ciertos sectores, autoridades y particulares
para cumplir con la Carta Politica.

En 1992 se presentaron un poco mas de diez mil solicitudes de
amparo. En 2013 ese numero ascendio a 454.500. Todos los afos se
ha registrado un aumento de ciudadanos que acuden al instrumento
consagrado en el articulo 86 para reclamar sus derechos. El
incremento mas alto se registro en 1999 con un crecimiento del
125% respecto del afo inmediatamente anterior. Hasta la semana
pasada la Secretaria General de |la Corte habia radicado un total de
4'918.220 expedientes.

La pujanza del amparo de los derechos fundamentales es la prueba
mas clara de las profundas grietas que padece nuestra sociedad y de
los alarmantes vicios estructurales que han aislado varias capas de
ciudadanos por generaciones.

De hecho, esa premisa puede aplicarse a la prestacion efectiva de los
beneficios prometidos desde mediados del siglo pasado por las
normas que consagraron los primeros vestigios de seguridad social.
Un sistema normativo e institucional elitista y excluyente, que
mantiene varios de sus defectos hasta el momento, claramente
puede ser el causante de que la salud y la pensiéon sean los canones
gue mas justifican la alta interposicidn de la tutela.

En los ultimos anos se puede evidenciar que dos de los derechos que
mas se han invocado a través de ese instrumento ha sido la seguridad
social y, en especial, la salud. En 2012 se presentaron mas de 114 mil
demandas por este ultimo derecho. En 2013 ese numero subid a
115.147. Unicamente el derecho de peticién supera los reclamos
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presentados por los colombianos en procura de una atencion médica
. 3
digna’.

Es alarmante que tanto en 2012 como en 2013 los primeros motivos
para interponer acciones de tutelas por el derecho a la salud hayan
sido para permitir el acceso a tratamientos, medicamentos, citas
médicas y la realizacion de cirugias. Las cifras que maneja la
Defensoria del Pueblo muestran que en el primer afho esos items
justificaron mas de 152 mil solicitudes. En el siguiente periodo esa
cifra bajo a 144 mil, dando paso a un aumento vertiginoso del tramite
de solicitudes sobre protesis, értesis e insumos médicos.

Sin duda un panorama como ese parece explicar por qué las
decisiones de los jueces se han hecho parte del funcionamiento
“cotidiano” del sistema de seguridad social. Este protagonismo, sin
embargo, debe derivar en llamados de atencidn tendientes
evidenciar las causas de los problemas y sus soluciones; también
debe conllevar al estudio y la evaluacidn de las decisiones judiciales.

Bienvenidas las criticas bien fundamentadas que se hagan al
activismo liderado por el Tribunal Constitucional y por los demas
jueces de tutela. El altisimo numero de acciones interpuestas implica,
de hecho, una intervencion dominante de la jurisdicciéon en el
funcionamiento del sistema de seguridad social y requiere, por
supuesto, de un monitoreo de la sociedad, la academia, entre otros,
de manera que permita mantener la publicidad de las decisiones,
evitar los excesos y ajustar los criterios decisionales que sean del
caso.

Sumado a ello serd necesario advertir que la cantidad de tutelas es
causado por un comportamiento andmalo de los funcionarios que
componen el servicio publico de la seguridad social. La regulacién, el
control y la prestacion del servicio tienen muchos defectos que
también deben ser reconocidos integralmente para que hagan parte
de un primer plano de la agenda publica.

De acuerdo con los calculos efectuados por la Defensoria del Pueblo,
dentro del “Top” 10 de entidades demandadas mediante la accién de

* La tutela y los derechos a la salud y la seguridad social 2013, ob cit, pag. 206.
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tutela en 2012 y 2013 se encuentran el ISS y Colpensiones, seguidos
por Coomeva EPS, Saludcoop y la Nueva EPS. Entre estas entidades se
concentré la presentacion de mas de 111 mil amparos
constitucionales en el Ultimo afho mencionado.

Las particularidades adscritas a la constitucionalizacidon del derecho a
la seguridad social en Colombia, llevan a que nos cuestionemos si no
es legitimo que los jueces acompafen y garanticen la prestacion de
los servicios ante la inoperancia que pueda generarse por algunas
autoridades y de todos los demas actores. éSon los funcionarios
judiciales, quienes deberian encargarse de hacer cumplir los valores,
principios y derechos de la Carta? éEsta tarea justifica que los jueces
intervengan en la formulacion y practica de las politicas publicas?

Es necesario que se abra el debate acerca de cuales son los limites
aplicables y exigibles a la intervencion jurisdiccional, de manera que
se equilibre el goce efectivo del derecho y se garantice, entre otros,
un sano balance de poderes.

Como un pequeino aporte a la caja de herramientas que hace parte
de este seminario, se expondran algunos de los escenarios en los que
la Corte Constitucional ha participado activamente en el
funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud. En primer
lugar se haran algunos comentarios sobre la providencia que declard
la inconstitucionalidad de |la emergencia social en salud del afio 2009;
después se indicaran varias de las subreglas que hacen parte del fallo
que estudiod la ley estatutaria en salud y, finalmente, se compartiran
ciertas particularidades del seguimiento a la sentencia T-760 de 2008.

Fundamentos de la sentencia que declarod la inconstitucionalidad de
la emergencia social en salud.

En la sentencia C-252 del 16 de abril de 2010, en la que el Tribunal
Constitucional declard la inexequibilidad de la emergencia social en el
sistema de salud, la Corte acometio la forma social de nuestro Estado
para derivar el caracter fundamental de ese derecho, pero también
para abordar los limites y las responsabilidades del poder Ejecutivo
dentro de ese esquema.
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Como concepto primario en dicho fallo la Corporacion establecié que
la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
gue esta intimamente ligado con el derecho a la vida y el principio de
dignidad humana. Concluyé que no basta sélo con que la persona
exista, sino que es indispensable disponer de un marco de
condiciones cualitativas que le permita desenvolverse en la sociedad.

Bajo esas condiciones, la sentencia C-252 de 2010 explicé que el
derecho no tiene un numero ilimitado de prestaciones, ya que el plan
de beneficios no es infinito y puede circunscribirse a las necesidades
y prioridades que determinen los érganos competentes para asignar
de manera eficiente los recursos disponibles.

En esa oportunidad la jurisprudencia advirtio que las limitaciones que
se establezcan deben observar los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad. Aclard que ello obliga a que sea necesario justificar
cuidadosamente la supresidn de un servicio como una medida que
permita, por ejemplo, atender de una mejor manera un marco
epidemioldgico actualizado.

Recordemos que un criterio hermenéutico clave para determinar si
una restriccion al derecho a la salud es compatible con la Carta
Politica es la prohibicion prima facie de retrocesos, consistente en
gue toda pretension de regresividad respecto del nivel de proteccion
alcanzado debe presumirse inconstitucional al contradecir el
mandato de progresividad.

Al declarar la inexequibilidad del decreto, la Corte identificd
dificultades estructurales y recurrentes que conciernen al diseno,
organizacién y sostenibilidad del sistema. En otras palabras, se
comprobd que las causas de la emergencia tenian un origen anterior
que debian ser atendidas por los canales ordinarios. Por ello, desde
aquel momento, exhorté al Gobierno y al Congreso para que
expidieran regulaciones estatutarias, organicas, ordinarias y
reglamentarias. También llamd la atencidon de los entes de control y
de la Fiscalia General de la Naciéon, por cuanto detecté que su
inactividad también era la causa de los problemas del sistema.
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Ley Estatutaria 1751 de 2015 y la sentencia C-313 de 2014 para
garantizar el acceso a los servicios de salud.

La ley estatutaria en salud, que fue objeto de control previo de
constitucionalidad en la sentencia C-313 del 29 de mayo de 2014,
consta de 26 articulos, inmersos en cuatro capitulos, que conciernen
a (1) el objeto, elementos esenciales, principios, derechos y deberes;
(I1) la garantia y los mecanismos de proteccién del derecho; (lll) los
profesionales y trabajadores de la salud; y, finalmente, establece (1V)
otras disposiciones.

El fallo condiciond cuatro de esos articulos con las siguientes
subreglas jurisprudenciales obligatorias:

- La primera se opone a que cualquier disposicion o interpretacion
de la ley comporte el menoscabo de la accion de tutela;

- En segundo lugar, la Corte advirtié que la sostenibilidad fiscal no
justifica la negacion a prestar eficiente y oportunamente todos los
servicios;

- Por ultimo se aclaré que el mecanismo de control de precios
comprende todas las fases de produccion y comercializacion de los
medicamentos hasta el consumo final.

Igualmente, se declararon inexequibles las expresiones contenidas en
seis articulos con los siguientes razonamientos:

i) Constituye un imperativo garantizar la continuidad de la
atencion cuando se ha iniciado un tratamiento o
procedimiento, sin importar si la interrupcion del servicio no
es intempestiva y arbitraria4, es decir, asi se agote un tramite
previo que permita la defensa del paciente.

ii)  El principio de oportunidad en la prestacion de los servicios y
tecnologias no se limita a las prestaciones que se requieran

Inconstitucionalidad del art. 69, inciso 29, literal d). En palabras de la propia sentencia: “Es inaceptable
constitucionalmente la suspension del servicio, asi esta no sea intempestiva o arbitraria”
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con necesidad, sino que se extiende a toda actuacion del
. 5
sistema de salud’;

iii) La integralidad del servicio no puede ser limitada por
conceptos indeterminados que pretendan restringir el

Vé . . 6

alcance de la tecnologia o el servicio de salud”.

Es importante traer a colacion el siguiente argumento de la
sentencia: “Para la Corporacion el derecho fundamental a la salud
tiene como punto de partida la inclusion de todos los servicios o
tecnologias y que las limitaciones al derecho deben estar
plenamente determinadas, de lo contrario, se hace nugatoria la
realizacion efectiva del mismo”.

iv)] Es contrario a la Carta Politica imponer limites
indeterminados al derecho que tienen las personas a que en
la atencidén de salud se agoten todas las posibilidades de
tratamiento para la superacion, paliacidén, rehabilitacion o
prevencién de su enfermedad.’

Recuérdese que en lo que se refiere a la atencidén de urgencias la
Corte advirtiod lo siguiente: “Para la Corporacion este apartado resulta
indispensable y se encamina a erradicar lo que se ha denominado
“paseos de la muerte”, en los cuales, quien es convocado a prestar el
servicio, elude su deber de solidaridad y, so pretexto de alguna razon
de orden administrativo, niega el acceso al servicio oportuno
generando las condiciones que en no pocas ocasiones conducen al
fallecimiento del paciente”.

Ahora bien, dentro de un sistema juridico no todas las normas tienen
la misma jerarquia. Después de la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos,8 se encuentran distintas
clases de leyes, presentandose cierto grado de sujecidon que atiende a

> Inconstitucionalidad del art. 62, inciso 29, literal e). La Corte también declard la inexequibilidad de la
expresién “que puedan agravar la condicion de salud de las personas”.

® Inconstitucionalidad del paragrafo del art. 89.

” Inconstitucionalidad de las expresiones “razonables “ y “efectivo” del articulo 109, literal q)

¥ Art. 93 superior.
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la materia regulada y al procedimiento de aprobacién. Asi, las leyes
. ;. 9 . , . .10
estatutarias y organicas” constituyen parametros de la ley ordinaria.

Dada la entidad de la Ley 1751 de 2015 y su estrecha conexion con la
Constitucion Politica, la jurisprudencia ha reiterado que es deber de
todas las autoridades administrativas vy judiciales aplicar
prioritariamente esos mandatos por encima de cualquier limitante
reglamentaria.

La sentencia T-760 de 2008 y los avances jurisprudenciales en el
acceso a los servicios de salud.

Desde el inicio de las funciones del Tribunal Constitucional, se han
evidenciado unas dificultades persistentes y profundas del sistema de
salud, que han motivado la presentacion de acciones de
inconstitucionalidad, populares y de tutela.

Las decisiones de la Corte y del Consejo de Estado’’, ademas de los
cdlculos de la Defensoria del Pueblo,12 evidencian la continua
violacién de ese derecho, que en un principio se catalogd como
fundamental por conexidad y desde 2003 como un derecho
fundamental auténomo (T-859 de 2003)".

Para tener una muestra de las principales situaciones que llevan a
acudir a los jueces de tutela, la Sala de Revisidn seleccioné y acumuld
22 casos en los que constato la existencia de problemas recurrentes
en materia de goce efectivo del derecho a la salud, que reflejan
dificultades estructurales del sistema generadas por distintas fallas
de regulacién. De esta manera, profirié el 31 de julio de 2008 la
sentencia de tutela 760, inmersa dentro de las caracteristicas propias
de un estado de cosas inconstitucional y que se soportd en la
jurisprudencia vertida en 15 afos de funcionamiento.

Esa providencia se soporté en lo establecido en la Constituciéon y los
instrumentos internacionales de derechos humanos que hacen parte

° Art. 151 superior.

% Arts. 49 y 150.1.2. superiores.

' Cfr. sentencia C-252 de 2010.

Y La tutela y el derecho a la salud.

B posicién reiterada en las sentencias T-060 de 2007 y T-148 del mismo afio.
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del bloque de constitucionalidad. La Corte intervino la ejecucion de
las politicas publicas para garantizar el cumplimiento de varias
disposiciones de las leyes 100 de 1993 y 1122 de 2007, vigentes para
ese momento y que no habian tenido un desarrollo serio o suficiente.

Como es conocido, los asuntos que constituyeron el marco de la
decision son los siguientes:

i) En las 6rdenes 16 a 23 se dispuso el ejercicio de gestiones para
garantizar la precision, la actualizacion, la unificacion y el acceso a los
planes de beneficios;

ii) A través de los mandatos 24 a 27 la Corte definid criterios para
asegurar la sostenibilidad y el flujo de recursos;

iii) También se establecieron pautas para el perfeccionamiento y la
difusion de la carta de derechos, deberes y de desempeiio en el
mandato contenido en el ordinal vigésimo octavo;

iv) Por ultimo en la orden numero 29 se concreté un mandato para
asegurar la cobertura universal y en los numerales 30 y 32 se dispuso
la medicion oficial de las acciones de tutela y la divulgaciéon de la
sentencia.

Ese fallo se inscribe en lo que la doctrina ha denominado un caso o
litigio estructural, que se caracteriza por: “1) Afectar un numero
amplio de personas que alegan la violacion de sus derechos, ya sea
directamente o a través de organizaciones que litigan su causa; 2)
involucrar varias entidades estatales como demandadas por ser
responsables de fallas sistemdticas de politicas publicas; y 3) implicar
ordenes de ejecucion compleja, mediante las cuales el juez de la
causa instruye a varias entidades publicas a emprender acciones
coordinadas para proteger a toda la poblacion afectada (no
solamente los demandantes del caso concreto).”"*

Mediante este tipo de sentencias la Corte creé una nueva modalidad
de control de constitucionalidad que puede denominarse de

“ RODRIGUEZ GARAVITO, César y RODRIGUEZ FRANCO, Diana. Cortes y Cambio Social. Dejusticia, 2010, pags.
16y 17.
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supervision, que se diferencia tanto del abstracto como del concreto,
al estar circunscrita a restablecer la supremacia de la Constitucidn
ante la falta de una politica publica eficiente y en la consecucidn de
un “cambio social”.

Bajo esas condiciones, a partir de la supervision al cumplimiento de la
Sentencia T-760 de 2008 se han logrado avances importantes dentro
de la garantia del acceso a los servicios de salud.

La Sala Especial de Seguimiento ha tenido como objetivo que se
profieran las medidas normativas mas adecuadas para la satisfaccion
de ese derecho y actualmente evalua que esas actuaciones obtengan
resultados satisfactorios que sean percibidos por cualquier
colombiano. Esto implica, por supuesto, acreditar que la estructura
del sistema permita el acceso a un servicio médico digno y de calidad.

A continuacidon, me permito seifalar algunas de las conquistas mas
importantes que ha alcanzado el sistema de salud como
consecuencia del proceso de supervision del Tribunal Constitucional:

Teniendo en cuenta que desde el afio 1994 el Plan Obligatorio de
Salud no habia sido objeto de modificaciones significativas que lo
adaptaran a las necesidades de los colombianos, conforme estudios
demograficos, epidemioldgicos, entre otros, en la orden décima
séptima se dispuso la actualizacion integral de dicho plan de
beneficios, con el fin de que este se ajustara al parametro de las
necesidades de salud de la poblacidn.

Esta revision pormenorizada se inicido con el Acuerdo 003 de 2009 y
se ha venido realizando periddicamente, teniendo que la ultima
aclaracion y actualizacion del POS se llevd a cabo mediante la
Resolucién 5521 de 2013, en la que el Ministerio de Salud definid el
conjunto de beneficios minimos a los que tiene derecho cualquier
persona en virtud de su afiliacién al sistema.

Sumado a un catalogo mas compatible con las necesidades de los

colombianos, la supervision logré extender esos beneficios a todos
sin importar su condicidn socio econdmica.
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Recordemos que hasta hace seis afios los asalariados tenian derecho
a un POS de mas extension o capacidad del que podia disfrutar una
persona pobre. En virtud de la orden niumero 21, referida a que los
ninos y ninas de ambos regimenes, es decir, del contributivo y del
subsidiado, tuvieran derecho a recibir los mismos servicios de salud,
el Gobierno expidiod el Acuerdo 04 de 2009, a través del cual dispuso
la igualacion de los planes para los usuarios entre los 0 y 12 afios.

Sin embargo, la Corte dispuso que tal determinacién debia cobijar a
todo menor de edad, esto es, hasta los 18 afios, por lo que elevo la
edad y ordend al Ministerio adoptar las medidas necesarias para
garantizar la sostenibilidad econdmica de tal medida.

Bajo sus competencias, la Corte facilitd que el POS fuera el mismo
para toda la poblacidon, impulsando la expedicion de varios actos
administrativos. El ultimo, emitido con ocasién del Auto 255 de 2011,
amplié la igualacidon del aseguramiento en salud a la poblacién entre
los 18 y 59 afios, con lo cual se logrd alcanzar la unificacion de planes
para todos, sin importar la capacidad econémica.

En cumplimiento de la observacion general nimero 14 de 2000, del
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la igualacidn
de los regimenes termind, en principio, de una vez por todas con la
disparidad que existia entre pobres y asalariados, garantizando que el
poder adquisitivo no sea un factor determinante en el acceso a los
servicios.

En cuanto a la cobertura universal, el Tribunal ha sefialado que no se
limita exclusivamente a la carnetizacién, afiliacion o aseguramiento,
sino que conlleva contar con la infraestructura hospitalaria y el
personal capacitado que garantice la atencion médica oportuna y de
calidad para cualquier persona, principalmente las que se encuentran
en las regiones mas apartadas y con mas necesidades.

Por otra parte, en el curso del seguimiento se declaré incumplida
parcialmente la orden 24. En esa medida, se ordend al Gobierno
adoptar las acciones necesarias para salvaguardar los recursos
asignados al sector salud y que tiendan eficazmente a proscribir los
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actos de corrupciéon y las practicas defraudatorias que aquejan el
sistema.

Aunado a lo expuesto, como consecuencia de ello se cuenta con un
documento Conpes Social sobre la politica publica en materia
farmacéutica nacional, en el que se recomendé definir los precios de
medicamentos con urgencia, a partir del primer trimestre de 2013
por parte de la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y
Dispositivos Médicos. Con posterioridad a ello, se han expedido
decenas de actos administrativos en los cuales se han regulado los
costos de multiples farmacos y dispositivos.

Ahora bien, respecto del mandato vigésimo séptimo que dispone el
redisefio del sistema de verificacidon, control y pago de las solicitudes
de recobro, este Tribunal declaré el incumplimiento general y ordend
el redisefio del sistema de recobros bajo cinco ejes tematicos, a
saber:

i) Clarificaciéon de contenidos del POS; ii) Garantia del flujo oportunoy
efectivo de recursos para financiar los servicios de salud; iii)
Definicidon de un procedimiento claro, preciso y agil en la verificacion,
control y pago de las solicitudes de recobros; iv) Transparencia en la
asignacion de los recursos del Fosyga v, v) Asignacidon de los recursos
para la atencion eficiente de las necesidades y prioridades de la
salud. Con posterioridad se han acreditado cambios normativos
referidos al procedimiento tanto en el régimen contributivo como en
el subsidiado.

Examinados los mandatos mencionados, se exterioriza un avance
formal en la garantia del goce efectivo del derecho. Queda por
comprobar que todas esas normas y los esfuerzos presupuestales se
traduzcan en mas y mejores servicios para todos, como quiera que
ninguno de los avances normativos, incluyendo la reciente Ley
Estatutaria en Salud, constituira por si misma una respuesta
suficiente y certera a las distintas 6rdenes del fallo, si no afectan
positivamente la realidad social y las exigencias que elevan los
usuarios de manera cotidiana.
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Precisamente, esto ha obligado a que la Sala Especial se enfoque en
la recoleccion de evidencia social que permita comprender de una
mejor manera la realidad del sistema de salud, partiendo del
empadronamiento de la ciudadania

Un caso puede ilustrar los objetivos del Tribunal Constitucional. La
Defensoria del Pueblo radico ante la Corte un escrito en el que
enlisto siete anomalias en la prestacion de los servicios de salud en el
Hospital departamental San Francisco de Asis de la ciudad de Quibdé.

Ello llevé a que se formulara un cuestionario mediante el Auto 354 de
2014, al Ministerio de Salud y a la Superintendencia de Salud para
qgue relacionaran las actuaciones adelantadas sobre los
inconvenientes que presenta la atencion en el Departamento del
Choco, respecto del acceso en el Hospital San Francisco de Asis, Unico
del nivel 2 de atencidon, que, por cierto, lleva mas de 7 afhos
intervenido.

En inspeccion judicial adelantada en la mencionada institucién el 25
de enero de 2015, la Sala constaté el lamentable estado general de la
infraestructura, los equipos, la dotacion y los componentes del
centro médico, la ausencia de personal suficiente para la prestacion
del servicio y dejo constancia sobre la vulneracion masiva de los
derechos de los usuarios. Asimismo, verificd que pese al control de la
Superintendencia y de haber tenido 17 interventores, no se ha
avanzado en la consecucidon de soluciones que afronten su grave
crisis.

Acreditd que en ningun consultorio funciona el aire acondicionado y
qgue las instalaciones, esto es, los pisos, las paredes, las ventanas, los
techos, los jardines, etcétera, requieren mantenimiento urgente. De
hecho, las averias de muchas instalaciones no permitieron evidenciar
que el hospital funcione bajo condiciones de seguridad e higiene
tolerables.

El estado de los bafios de varios de los cuartos de hospitalizacion es

penoso y dista en mucho de los criterios mas elementales que
aseguren la dignidad. Las aguas estancadas a lo largo del centro
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médico son foco de reproduccion de insectos que pueden agravar las
dolencias de los pacientes.

El centro médico colinda con algunas discotecas, por lo que entrada
la noche la contaminacion auditiva se hizo muy evidente. De acuerdo
con lo que informaron algunas enfermeras, no existe ningun tipo de
control sobre los niveles de ruido de esos establecimientos. Llamo la
atencion de los asistentes a la inspeccion que la unidad mental sea la
mas afectada por el funcionamiento de tales establecimientos.

La gestion y custodia de los documentos que hacen parte de la
prestacion del servicio es precaria. Las historias clinicas de los
pacientes estan arrumadas y la mayor parte de ellas se encuentra en
estado de deterioro.

Ademas, la ESE ni siquiera cuenta con la organizacion o
sistematizacion requerida para conocer y controlar la informacién
real de caracter presupuestal, contable, financiera y administrativa,
todo lo cual podria constituir un foco de corrupcidon y de actos
anomalos.

También se evidencié que el personal no cuenta con los materiales
basicos para atender las urgencias y las consultas médicas de un
Hospital de su envergadura. Fue notoria la ausencia de una
ambulancia medicalizada, camillas, camas, colchonetas y demas
implementos necesarios para garantizar el servicio.

Como resultado de la inspeccion |la Corte realizé una Sesidon Técnica
Publica el 19 de marzo de 2015, en la que los diferentes
representantes de la rama ejecutiva y legislativa, asi como los
organos de control debian exponer las soluciones dirigidas a
garantizar el acceso digno, efectivo y de calidad a los servicios.

La Sala Especial comprobd que la poblacién de ese Departamento se
encuentra en una situacion lamentable que puede tener
consecuencias mortales. Sumado a que las instituciones prestadoras
no cuentan con la infraestructura para operar como es debido y a
que las vias de transporte estdan en mal estado, fueron recurrentes
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las quejas sobre la lentitud de los tramites para que un afiliado pueda
ser atendido en otra region del pais.

Ante la ausencia de compromisos y el bajo cumplimiento de las
metas propuestas, la Sala conmind a dichas autoridades para que
realizaran un trabajo conjunto, bajo la coordinacion de la Presidencia
de la Republica, de manera que se logre disponer de un plan de
trabajo concreto con plazos fijos en los cuales se adopten acciones de
politica publica para contrarrestar las dificultades del centro médico y
de los demas aspectos del sistema de salud chocoano.

3. Conclusiones

La presente exposicion no ha pretendido agotar todas las variables
gue implica la constitucionalizacion del derecho a la salud. A partir de
tres actuaciones puntuales, dos pronunciamientos de control
abstracto y uno conectado al cumplimiento de una sentencia de
tutela, se ha ejemplarizado I|a intervencion del Tribunal
Constitucional desde tres perspectivas diferentes.

La sentencia C-252 de 2010 permite evidenciar que desde 2010 el
Tribunal Constitucional declar6 la existencia de falencias
estructurales crénicas que requieren de un cambio radical de actitud
de parte de las diferentes autoridades. En el trasfondo, se nego la
posibilidad de acudir a las facultades extraordinarias para afrontar los
problemas del sistema vy, en su lugar, se hizo énfasis en el desarrollo
del derecho a partir del principio democratico y de su discusion ante
el Congreso de |la Republica.

A partir del estudio de la Ley Estatutaria se establecieron unas
condiciones minimas en la prestacion del servicio. La jurisprudencia
definié unas pautas obligatorias para asegurar el acceso a la atencién
médica de calidad, dejando claro que la imposicidon de barreras solo
se puede anteponer bajo condiciones excepcionales, muy especificas
y siempre que cuenten con soporte de caracter cientifico.

Queda pendiente la difusion y aplicacion del fallo, de manera que se
impida la reiteracion de las practicas administrativas que impiden el
goce efectivo del derecho. Es imprescindible que las autoridades que
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hacen parte del sistema de salud y los jueces constitucionales, se
comprometan a acoplar los conceptos de esa norma, como punto de
partida para adoptar una nueva y mas proactiva vision de la
prestacion de los servicios.

Finalmente, la supervision de la Sala Especial de Seguimiento en la
ejecucion de la politica publica ha generado algunas mejoras en el
funcionamiento del sistema y también ha permitido identificar mas
puntos criticos que hacen que por ahora el panorama no sea
alentador.

La suma de todo ello implica que se deba iniciar con la
implementacion de una legislacion unificatoria y la reglamentacion
que establezca soluciones para mejorar el acceso, de manera que se
facilite plenamente la atencién de los servicios en cualquier lugar y
sin mayores reparos.

Ante la inoperancia de algunos organos del Estado encargados de
velar por el adecuado funcionamiento del sistema, los jueces se
convierten en garantes del acceso efectivo y de calidad a los
servicios, y tienen la obligacion de hacer valer el caracter normativo
de la Constitucion para evitar que restricciones ilegitimas o
desproporcionadas sigan afectando la atencién de salud de los
colombianos.

Como en ningun otro escenario, la constitucionalizacion de la salud
debe servir para evitar que mas colombianos mueran por la ausencia
de una atencidén digna o diligente. En este momento, es insuficiente
con esperar el desempefio del papel protagénico de los jueces. Es
imperativo que se establezcan mecanismos para que todos los
trabajadores que hacen parte de este servicio publico y humano
cumplan con su objetivo principal: salvar y mejorar la calidad de vida
de las personas.

Sinceramente reitero mi agradecimiento y el honor de dirigirme a
ustedes. Espero que estas palabras nutran las reflexiones sobre Ia
constitucionalizacion del derecho a la salud y ayuden a que todos nos
apropiemos de los avances de la ley estatutaria 1751 de 2015.

Pagina 17 de 18



Seminario constitucionalizacién de la Seguridad Social
Cartagena 11 de mayo de 2015

Jorge Ivan Palacio Palacio
Magistrado Corte Constitucional

Pagina 18 de 18



