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BECRIEHG la Constitucion Politica Nacional

y de la jurisprudencia de la Corte
— Constitucional, es necesario acudir al
articulo 93 de la Carta Fundamental,

referido al bloque de constitucionali-
dad. Tal como se senala en el capitulo
1 del libro que aqui se resena: “Los
tratados y convenios de derechos
humanos ratificados por Colombia y
los pronunciamientos de las instan-
cias internacionales encargadas de
interpretarlos,”! hacen parte de las
normas que definen las obligaciones
del Estado.

! Defensoria del Pueblo, PROCEDER, Sistema

de seguimiento y evaluacion de la politica
publica de salud a la luz del derecho a la
salud, Bogota, 2006, p. 17.
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Los instrumentos internacionales pueden
ser vistos desde miradas aparentemente
contradictorias. Por un lado, aparecen como
ideales dificiles de alcanzar en un mundo lle-
no de injusticias sociales y desigualdad, pero
por otro, son un referente util, precisamente
para tratar de transformar esas injusticias.

Esta ultima mirada permite afirmar que
los tratados internacionales efectivamente
brindan los parametros mas importantes
para leer las politicas publicas a la luz de los
derechos humanos, tanto en los aspectos de
su formulacién, como de su implementa-
cion, seguimiento y evaluacion. Es acertado
analizar, con los referentes de instrumentos
internacionales, la politica puablica y sus
resultados, que se reflejan basicamente
en el andlisis de la realidad en salud. En
este sentido, lo mas importante es la apropia-
cion social de estos instrumentos, la valoracion
de su utilidad, y su aplicacion préctica, cada
vez mas generalizada por parte de la ciuda-
dania y las entidades estatales.

En primer lugar, vale la pena destacar que
el estudio tiene como punto de partida el
reconocimiento de la salud desde una con-
cepcion integral. A pesar del lugar comin
que se suele hacer de este reconocimiento
—actualmente todo planteamiento o politica
publica que se realiza sobre salud admite su
cardcter integral—, sin embargo, ello se da
basicamente en términos formales y no rea-
les. Por ello, tomar la salud en serio, desde
el comienzo, como un concepto integral, es
empezar bien; significa iniciar por donde
debe ser. Este planteamiento se refuerza de
manera temprana y a lo largo del texto, al
enunciary explicar, uno por uno, los articulos
relativos al derecho a la salud, contenidos
en los diferentes instrumentos internacio-
nales, los cuales fortalecen, desde diferentes
propositos, la integralidad del derecho a la
salud, y al mismo tiempo, reflejan la comple-
jidad que ello supone. Se hace referencia a
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los instrumentos del Sistema de Naciones
Unidas; a los del Sistema Interamericano;
a los instrumentos especificos para grupos
poblacionales: trabajadores, nifios y nifas,
mujeres, personas en situacion de desplaza-
miento forzado, personas con discapacidad,
adultos mayores, personas con VIH, minorias
étnicas y raciales, personas privadas de la
libertad, y el respeto a la mision médica en
el marco de los conflictos armados.

Igualmente, se enuncian otros instrumentos
como la Declaracion de Alma Atay la Carta
de Ottawa, que por su precision en la orien-
tacion de la politica puablica se constituyen
en referentes obligados del tema.

En la segunda parte del primer capitulo
la investigacion se orienta al estudio de la
Constitucién Nacional, las normas que de
ella se derivan y la interpretaciéon que ha
hecho la Corte Constitucional de las mismas,
empezando por sustentar por qué son estos
los instrumentos que por excelencia deben
orientar las politicas publicas, y como lo que
se realice en este tema no puede ser con-
trario a los principios consagrados constitu-
cionalmente.

Algunos estudiosos de los derechos sociales
fundamentales afirman que una condicién
esencial para que su realizacion practica se
concrete en cada pais es que estén consagra-
dos en la Constitucion, lo que les da un “alto
grado de importancia”, y les asigna razones
juridicas validas para su reconocimiento y
justiciabilidad. Al mismo tiempo, se senala
que es necesario desarrollar y trabajar por la
plena vigencia de las recientes constituciones
latinoamericanas, que en su mayoria han sido
reformadas a finales del siglo xx, y reconocen
explicitamente los derechos sociales como ta-
les; en algunas con mayor nivel de precision,
incluso desarrollando sus caracteristicas; en
otras con cierta vaguedad, pero atn asilo que
se requiere es un fuerte compromiso juridico
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y presion social para que los derechos socia-
les pasen de su consagracion constitucional
a su desarrollo normativo e implementacion
practica, a través de politicas publicas; es
decir, se debe desarrollar la parte social del
Estado de derecho, consagrado como tal en
nuestras constituciones y ain pendiente por
apropiar politica y socialmente.

A este proposito hace un aporte sustancial
la investigacion de la Defensoria, al obtener
como resultado una precision de, “las obli-
gaciones mas generales que la realizacion del
derecho a la salud impone a las autoridades
publicasy a los particulares encargados de la
prestacion de un servicio ptblico con miras
a establecer indicadores del cumplimiento
del derecho”.

La definicion de las obligaciones que se im-
ponen a los responsables de la garantia del
derecho, asi como los indicadores que permi-
ten examinar su cumplimiento, son elementos
esenciales, si realmente se quiere afirmar la
existencia del derecho a la salud en nuestro
pais. Para que este derecho exista no es sufi-
ciente su reconocimiento a un sujeto o titular;
se requiere claridad sobre la contraparte. Si
alguien tiene derecho a “algo” consecuente-
mente se deben determinar las obligaciones
que posibilitan la garantia de ese derecho y
su reclamo ante tribunales, sino el derecho se
queda en una simple declaracion.

A este respecto, vale la pena mencionar la
siguiente definicion. Segin Rodolfo Aran-
go: “los derechos sociales fundamentales
son derechos subjetivos con alto grado de

2 Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales

fundamentales, Universidad Nacional-Legis, Bo-
gota, 2005, pp. 1-2.

Ibid, p. 9.
Ibid, p. 12.

importancia y cardcter positivo general.
(...), los derechos subjetivos son posiciones
normativas para las cuales es posible dar
razones validas y suficientes y cuyo no reco-
nocimiento injustificado ocasiona un dafio

inminente a su titular”.?

Por consiguiente, los derechos sociales son
aquellos que tienen los individuos frente al
Estado, considerados muy importantes, y
que implican la intervencion de éste para
garantizarlos efectivamente; ademads, son
derechos que ponen al individuo en posicion
de exigirlos. Para su proteccion es posible
argumentar razones ciertas y suficientes, y
si estos derechos no son reconocidos causan
un grave dafio a la persona.

Para entender mejor dicha definicion, el mis-
mo autor, desarrolla el concepto de derecho
subjetivo asi:

Por derecho subjetivo, en su sentido mas
estricto, se entiende generalmente “el po-
der legal reconocido a un sujeto por medio
de una norma legal, para la persecucion
de intereses propios mediante la exigencia
a otro de hacer, permitir u omitir algo”.
Segun esta definicion, es posible distinguir
tres caracteristicas del derecho subjetivo:
(i) una norma juridica, (ii) una obligacién
juridica de un otro derivada de esta norma,
y (iii) un poder juridico para la consecucion
de intereses propios reconocidos al sujeto
(es decir, una posicion juridica).?

Laobligacion juridica, es aquella que impone
una obligacién de “hacer o dejar de hacer
algo (...) Un derecho subjetivo siempre
implica la obligacién juridica de otro...”.*
Para el caso de los derechos sociales, se im-
pone la obligacion juridica correspondiente
de “hacer algo” o intervenir, por parte del
Estado.
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La investigacion que aqui se analiza justa-
mente contribuye a precisar esta segunda
caracteristica, la de las obligaciones del
Estado o de los particulares por delegacion
del primero, como parte de la triada que
configura el derecho.

Metodoldégicamente, resulta bastante intere-
sante la sistematizacion de los instrumentos
juridicos que se hace en la investigacion, al
organizar el anélisis de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana en torno
alos cuatro criterios principales sefialados en
la Observacion General No. 14 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de la oNu, relativa al derecho a la salud, como
son: disponibilidad, acceso, aceptabilidad y
calidad, pues éstos constituyen la base mini-
ma del rompecabezas de cualquier sistema
garantista. Si falta alguno de los cuatro, se
desequilibra el concepto de integralidad del
derecho.

En la precision que se realiza sobre las obliga-
ciones del Estado y los particulares, en cada
uno de los componentes mencionados, habria
que destacar aquellos elementos fundantes
del Estado social de derecho, entre los que
se cuentan: la dignidad humana como fin
esencial del Estado colombiano; la realiza-
cién de la igualdad sustancial; la eliminacién
de discriminaciones injustas e innecesarias;
la atencién a los grupos en condiciones de
inferioridad; la prioridad dada a los criterios
de equidad; la existencia de instituciones
estatales que posibiliten la realizaciéon del
Estado social de derecho, entre otros. Lla-
ma la atencidn, particularmente, el aparte
relativo a la aceptabilidad, donde se logran
explicitar aspectos importantes de la integra-
lidad del derecho a la salud en un contexto
multicultural.

Sin embargo, y como parte de la realidad

que vivimos, tanto la investigacion como
la misma jurisprudencia de la Corte Cons-
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titucional colombiana se desarrollan en un
contexto determinado por la existencia de
un sistema general de seguridad social en
salud, cuya concepcion misma es contraria a
los principios esenciales de universalidad e
integralidad del derecho humano a la salud;
por ello, algunos de los planteamientos que
establecen las obligaciones del Estado y los
particulares por su delegacion, suelen resul-
tar contradictorios.

Por ejemplo, en cuanto al reconocimiento de
limites en la responsabilidad de las Eps 0 ARS
frente al costo de medicamentos o procedi-
mientos excluidos del pos, se admite que en
estos casos se debe repetir al Estado, lo que
en la préctica se convierte en una responsa-
bilidad difusa del Estado y pone barreras
de acceso, en contravia del principio de
integralidad y de la obligacion de disponi-
bilidad. A pesar de que en el cuadro No. 1,
sobre reglas de decision fijadas por la Corte
Constitucional, se establece la obligacion
de suministro de tales exclusiones por parte
de las EPs y ARS publicas o privadas, debe
realtarse que el hecho de que los aspectos
financieros sean parte de los criterios de
decision para el establecimiento de las obli-
gaciones por parte de los particulares, impli-
ca contradiccion respecto de los principios
del derecho, lo que en la realidad se reflejan,
a diario, en la vulneracién del principio de
disponibilidad.

Igual consideracion se hace con relacion a la
situacion de los vinculados cuando se recono-
ce la obligacion relativa a la disponibilidad,
s6lo cuando se requiera evitar o conjurar una
afectacion grave de su vida o su integridad
fisica o mental; o en el aparte de acceso,
cuando se reconoce que: “bajo la vigencia de
la Ley 100 de 1993, son las condiciones eco-
némicas y sociales de cada individuo las que
cualifican su nivel de acceso a los servicios
asistenciales de salud”,’ lo que de hecho
implica una discriminacion por condiciones
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socioecondmicas, uno de los motivos pro-
hibidos en el derecho internacional, cuya
superacion estd directamente relacionada
con la aplicacion del principio de gratuidad
y frente al cual tanto la Corte Constitucional
como la presente investigacion es timida en
sus argumentos, lo que al mismo tiempo es
entendible, por las contradicciones que sub-
yacen al disefio mismo del sistema, pero que
afectan cotidianamente y cada vez de manera
mas critica las realidades de acceso a la salud
de las personas en situacion de desigualdad
manifiesta a nivel econdémico.

Seis casos del llamado “paseo de la muerte”
son bastante ilustrativos al respecto. En carta
enviada al superintendente de salud, la Vee-
duria Institucional del Régimen Subsidiado
en Salud de Barranquilla, sefiala:

A pesar del cierre del (HUB), existen en
la ciudad suficientes clinicas privadas para
garantizar estos servicios y es su obligacion
legal atender a los pacientes que lo requie-
ran, sin contratos, autorizaciones 0 copagos
previos por estricto mandamiento legal. Los
familiares de los pacientes no tienen porque
suplicar su admision a una unidad de cui-
dados intensivos, 0 a cualquier otro tipo de
urgencias, toda institucion que tenga habili-
tadosy registrados legalmente estos servicios
los debe prestar y en caso de presentarse una
negativa injustificada, debe solicitarse de
inmediato la intervencion de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion, antes que la mera omision
se convierta en un homicidio (...)

Buena parte de la crisis que padecemos
obedece a que las instituciones publicas no
cumplen con sus obligaciones financieras
con el sistema, y las IPS se abstienen de
prestar el servicio por temor al no pago. Sin
duda, la solucién mas efectiva y econémica

Defensoria del Pueblo, op. cit., p. 33.

a toda esta problemadtica es la constitucion
de una red publica hospitalaria eficiente de
manera coordinada entre el Departamento
y el Distrito.

Mientras se da una solucion estructural de
carécter publico, como la propuesta en la car-
ta mencionada, la exigibilidad permanente
desde una concepcion de derechos humanos
se convierte en uno de los factores clave
para incidir en el cambio de enfoque que se
requiere para transformar el sistema de salud
hacia uno garantista del derecho.

El cuadro No. 1 sobre reglas de decision
resulta de la mayor utilidad para los usuarios
del sistema, pues establece claramente el
contenido esencial del derecho, los actores
obligados a responder por este contenido
y el contenido mismo de la obligacidn;
es decir, define a qué se tiene derecho, quién
debe responder por esto, qué obligaciones
tiene el responsable, y la sentencia de la Cor-
te que respalda dicha obligacion y le otorga
fundamento juridico al demandante. Dicho
cuadro se constituye en una herramienta ttil
a la hora de exigir por vias juridicas el cum-
plimiento del derecho.

Para terminar la primera parte del libro, se
sintetizan de manera clara los elementos
minimos esenciales de la politica publica de
salud, los objetivos generales y especificos
de la misma, y las obligaciones del Estado
para la realizacion del derecho. Estos ele-
mentos se desarrollan tanto en la Observa-
cién General No. 14 como en los informes del
relator especial para el derecho a la salud de
Naciones Unidas, que a nivel internacional
constituyen los instrumentos mejor elabo-
rados, més completos y acabados sobre el
tema. Dicha recopilacion se complementa
con otros instrumentos internacionales per-
tinentes, como lo son los tratados relativos
a grupos poblacionales particulares, entre
otros.

Revista Gerencia y Politicas de Salud

115




—_

(|

16

REsSERNAS

El sistema de indicadores construido en
el libro, con sus correspondientes instru-
mentos de medicion, se constituye en una
herramienta que puede ser utilizada tanto
por las entidades estatales encargadas de
la vigilancia, regulacion, ejecucion y for-
mulacion de politicas publicas, los érganos
legislativos y judiciales, como por la sociedad
civil organizada en torno al sector salud y
los usuarios.

Este sistema requirié un arduo proceso me-
todoldgico para llegar a la construccion de
los indicadores, probar su pertinencia, ade-
cuarlos a su aplicacion préctica y otorgarles
consistencia técnica, juridica y estadistica.
Esto ha implicado una serie de fases, que
van desde el analisis de las politicas del sector
salud en Colombia, pasando por la descrip-
ci6én del contenido del derechoy las obligacio-
nes del Estado colombiano, la definicién de
indicadores e instrumentos pertinentes hasta
la validacion y aplicacion de los mismos.

En esta ultima fase, “se dio una capacitacion
alas entidades responsables de diligenciar el
instrumento: el Ministerio de la Proteccion
Social, los 32 departamentos, 4 distritos y
55 municipios escogidos mediante muestreo
aleatorio...”,® para tener como resultado lo
que en el libro se define acertadamente asi:
“El Protocolo es una herramienta para el
seguimiento y evaluacién permanente de
las distintas acciones del Estado (medidas
legales, politicas, financieras, administra-
tivas, de control y vigilancia) dirigidas a
respetar, proteger y cumplir la realizacion
integral y progresiva del derecho a la salud

en Colombia”.’

El sistema de indicadores definitivamente
resulta del mayor interés: representa la

6 Ibid, p.73.

Ibid, p. 71.
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matriz central de la investigacion —muy
practica— y contiene toda la informacion
basica requerida para proteger o exigir el
cumplimiento del derecho.

La investigacion logra la definicién de 139
indicadores respecto de cada uno de los
cuales se construye una “hoja de vida”; es
decir, se precisaron las caracteristicas ne-
cesarias para ser utilizados e interpretados
adecuadamente.

Vale la pena destacar que el instrumento
incluye indicadores de tipo cuantitativo y
cualitativo. Con estos ultimos se logra un
muy buen resultado, sobre todo a nivel de las
medidas tomadas o no por parte del Estado,
en relacion con la politica publica sanitaria
y sus respectivas obligaciones. Esto es un
avance sustancial, pues solo se suelen evaluar
aspectos generales sobre cobertura, gasto,
tasas de morbimortalidad, etc., lo que evade
la responsabilidad en materia de politicas
publicas por parte de los entes obligados.

Muchos de estos indicadores efectivamente
no habian sido considerados anteriormente
en los instrumentos o estadisticas oficiales.
Se espera que de ahora en adelante sean in-
corporados, de la mejor manera, para medir
acertadamente el cumplimiento del derecho
a la salud. Vale la pena destacar:

* Todos los indicadores relacionados con la
adopcidn de politicas, planes, estrategias de
salud publica, recursos hidricos y ambienta-
les, salud mental, y determinantes basicos
de salud como vivienda y alimentacion,
entre otros.

e Indicadores adaptados a la realidad pluriét-
nica y multicultural de nuestro pais, recono-
cida en la Constitucion del 91.

¢ Indicadores adecuados al contexto co-
lombiano de conflicto armado, en el que
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nos encontramos, y que afecta la vida de las
personas, en todas sus dimensiones, sobre
todo en las regiones mas apartadas.

* Indicadores especificos, relacionados con
la atencion especializada de poblaciones
vulnerables, como poblacién con VIH y
discapacidad, entre otros.

* Indicadores relacionados con la existencia
y calidad de mecanismos de participacion
social.

* Indicadores relativos a la aplicacién o no de
sanciones por incumplimiento del derecho.

La construccidn de indicadores de medicion
de la realidad socioecondémica, desde una
perspectiva de derechos, ha sido y sigue sien-
do una necesidad y un reto, porque se busca
examinar avances o retrocesos a nivel de
universalidad, accesibilidad, equidad, adap-
tabilidad, integralidad e interdependencia,
entre otros criterios propios de los derechos
humanos, que no se recogen de manera
plena en los indicadores socioeconémicos
tradicionales, muchos de los cuales se han
venido adaptando a enfoques de politicas
sociales focalizadas, fragmentadas, y de com-
pensacion, lo que hace que los indiciadores
de medicion correspondientes no sean los
mas fiables para medir garantias en materia
de derechos.

La investigacion citada permitio, ademads de
otros aportes ya sefialados:

1. Desglosar y organizar la informacién con-
tenida en los instrumentos internacionales en
parametros especificos, indicadores e instru-
mentos para su aplicacion; es decir, volver
lo que aparentemente son documentos de
“declaracion de principios”, herramientas
concretas para la defensa del derecho a la
salud.

2. Adecuar los instrumentos internacionales
a la realidad nacional, incluyendo el ajuste
necesario para el analisis del sistema de salud
colombiano.

3. Reconocer tanto la dimensién individual
como colectiva de la exigibilidad: la herra-
mienta es util para la presentacion de casos
de personas como titulares del derecho a la
salud, como para presentar acciones popu-
lares o de grupo, y ejercer presion y veeduria
social sobre la politica, como un todo que
afecta a la sociedad en su conjunto.

Esta tltima es la dimension mas importante,
porque precisamente se trata de los aspectos
politicos a los que tenemos que llegar, si es
que algin dia, realmente, la sociedad co-
lombiana considera los derechos humanos
como valiosos para la vida colectiva, para
la convivencia, y por ello toma decisiones
consecuentes con ese fin.

Gerencia y Politicas de Salud en linea
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