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Resumen

Los derechos fundamentales de la seguridad social se han venido desarrollando a través de los
conceptos de la Corte Constitucional, que para el caso el Derecho al diagnostico, entra a hacer
parte del derecho a la salud, de la dignidad, no como un derecho conexo, Sino como una
derivacion del derecho a la salud, en el marco de la naturaleza juridica de fundamentabilidad y
como presupuesto de la prestacion adecuada del servicio publico de atencién en salud; que al
existir una reforma legislativa para el afio 2015 con la Ley Estatutaria de Salud, por medio de la
cual se regula el derecho fundamental a la salud, cambia el contexto sobre el cual se funda, por
cuanto implica una nueva legislativa, con una serie de inclusiones jurisprudenciales para
adaptarse a la realidad social, bajo los principios consagrados en el articulo 48 Constitucional
politica de Colombia y el art. 2 de la Constitucional politica de Colombia, como uno de los fines
esencial del Estado en la garantia de la efectividad de los derechos estipulados en la carta
politica.

Palabras Clave: Derechos fundamentales, derecho al diagndstico, ley estatutaria de salud.
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1. Del realismo juridico escandinavo y norteamericano y el desarrollo de los derechos

La tradicion juridica que define la actividad del jurista fue limitada por la integracién de
normas en el ordenamiento y con un opuesto en los precedentes judiciales, con una situacion
Ilamada a la exégesis y a la consulta del espiritu de la norma, esto con el fin de la existencia de
rigor en la ciencia del derecho.

Mientras tanto, no un objetivo la dedicacion a descubrir la necesidad en la creacion de las
leyes, sino que se revisa la interaccion del hombre en la sociedad en el marco de la justicia,
Ilegando a una realidad sociedad, la cual es diferente en cada Estado, conforme se ajusta a su
organizacion, creencias y modos de regulacion.

No pueden entenderse a los jueces como un mero sujeto que vale la ley para expresarse
porque limita la labor del desarrollo del derecho, que consecuentemente lleva a la incolumidad
de la primacia normativa de la Constitucion, tarea llevada por la jurisdiccion constitucional en
aras de salvaguardar la contradicciones, lagunas, ambigiiedades y de esta manera se hagan valer
los derechos fundamentales que preceden y limitan axiolégicamente al poder.

Ahora, una situacion de eficiencia de proteccion de los derechos fundamentales es relativa a
los mecanismos de proteccion de los derechos, esto es, a través de las sentencias judiciales,
evidenciado una real consolidacion de la jurisdiccion constitucional que bajo esa perspectiva ha
asumido el rol de tomar decisiones legislativas para la materializacion de estos derechos.

Por lo tanto y para el entendimiento de las dindmicas jurisprudenciales a continuacion se
expondra en un primer momento la teoria del realismo juridico y sus escuelas, para luego a partir
de ellas encontrar las caracteristicas de los derechos fundamentales adscritos y su realizabilidad

en la dinamica constitucional; entonces:
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1.1 La teoria del realismo juridico (norteamericano y escandinavo):

Esta escuela, tuvo sus origenes en los movimientos socioldgicos del derecho y en la escuela
de la jurisprudencia que ha presentado dos tendencias definidas como lo son el realismo juridico
norteamericano y el realismo juridico escandinavo, buscando en derecho un reconocimiento en el
hecho, desde el realismo juridico en general?.

Antes, se hace necesario estudiar la escuela clasica que asigna el mote de realistasz, esto es, el

modelo escandinavo y norteamericano; pues lo que alude el primer modelo es al matiz filoséfico

! Tampoco puede limitarse el realismo juridico a los planteamientos de las escuelas norteamericana y
escandinava del derecho, como lo que los jueces determinan en sus fallos. Hay reconocidos realistas, como Ross, y
con él los juristas escandinavos que participan de esa corriente, que registran especial preocupacién por las leyes y
reglas propias del ordenamiento. Y, como anota muy bien Rafael Herndndez Marin, sostener que lo que identifica el
realismo juridico es su posicion segun la cual las sentencias de los tribunales son derecho, es tanto como afirmar que
todos los autores son realistas.

Lo que verdaderamente identifica a los autores del realismo juridico, es su tendencia a vincular el derecho a los
hechos; esto es, a superar el dualismo caracteristico de las doctrinas iusnaturalistas y positivistas, dualismo
determinado por la concurrencia de un derecho sin dimensidn féctica, bien como expresion de la virtud de la justicia,
0 bhien como sistema de normas, con un derecho sin dimension féctica sistema de normas, con un derecho
relacionado con los hechos. El propio ALF ROSS, profesor en Copenhague y Upsala, en su obra hacia una ciencia
realista del derecho, describe con precision los objetivos y el alcance del realismo juridico:

“ Esta concepcion realista esta decididamente en oposicion al punto de vista tradicional en el continente, donde
desde los dias del Derecho natural y la filosofia idealista kantiana, se ha tratado de interpretar el derecho
basicamente como un sistema de normas obligatorias que derivan su validez de ciertos principios a priori de justicia.
Al mismo tiempo, resulto imposible negar la obvia dependencia que el derecho vigente tiene con el mundo de los
hechos, y su resultado fue un tipico dualismo: el derecho pertenece al mismo tiempo al mundo de los hechos
empiricos y al meta-empirico de las ideas eternas, reino de la validez.

“Esta obra Hacia una ciencia trata de liquidar ese dualismo, que como aqui trato de demostrar, ha invadido la
actual teoria del derecho en el tratamiento de sus conceptos y de sus problemas fundamentales”

En términos del jurista norteamericano ROSCOE POUND, esa posicion iusfilosofica trata de “estudiar el
derecho desde fuera y no simplemente desde dentro”, porque el derecho hace parte de la sociedad y en ella
encuentra su sentido. Sin embargo, como mas adelante se comenta, la version norteamericana del realismo juridico
culmino en un extremo contrario al del positivismo analitico, pero igualmente censurable, al tomar partido por los
hechos en relacion con las normas y reglas de conducta.

Y esa vision del derecho desde fuera, a la luz de los hechos, no es exclusiva de los realistas norteamericanos y
escandinavos. El realismo no comprende Gnicamente a los autores que tradicionalmente se citan en las obras sobre
teoria y filosofia del derecho, sino que también es caracteristico de obras como la de Marx, en la cual el vinculo
entre lo juridico y lo factico es fundamental. Para el marxismo, el derecho es un reconocimiento del hecho. Plazas
(Paginas 149-151).

% El realismo juridico: “La tercera de las rebeliones antiformalistas estd constituida por el realismo, cuyos
planteamientos han sido incluidos en el género del positivismo sociolégico con el criterio de que si bien cuestionan
el normativismo analitico se resisten a aceptar verdades inmutables y reglas a priori, separadas de la experiencia,
como las que prohija el iusnaturalismo.

Como apunta BOBBIO, quienes registran ese especial interés por la eficacia del derecho, mas que por la justicia
o validez, a diferencia de los iusnaturalistas, asumen una posicion realista. En contraste con el positivismo analitico,
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no son formalistas sino contendistas y no aprecian el derecho como debe ser sino como efectivamente es, por medio
de los fallos de jueces y tribunales.

El realismo juridico, sin embargo, no constituye una escuela ni una doctrina de Gnico planteamiento, segun se ha
advertido, hay diferencias notorias entre los llamados realismo norteamericano y escandinavo y en buena parte las
objeciones que suelen hacérsele incurren en el equivoco de limitarse a los escritos norteamericanos, de por si
valiosos y de gran interés, y desatender obras tan destacadas como las de HAGESTROM, ROSS U OLIVECRONA.
El realismo escandinavo pretende superar el dualismo latente en los realistas norteamericanos, pero no propone una
vision tridimensional del derecho como la que se prohija en este libro.

La posicion extrema del realismo, de limitar el derecho a su eficacia, le ha merecido la critica de fildsofos y
juristas para quienes no resulta claro diferenciar la accién misma de los jueces, de aplicar las normas en funcion de
los hechos, de su labor inmediata como creadores del derecho.

BODENHEIMER poner de manifiesto el peligro que entrafia una concepcion como la que se comenta, segun la
cual debe reconocerse el poder creador del derecho que tienen los jueces. Como bien lo observa el iusfilosofo
norteamericano, esa conclusion del realismo es similar a la idea austiniana de un superior soberano que impone
reglas y compele a su cumplimiento pero con el grave ingrediente de que ya no se trata de legislador sino del juez:
“la teoria realista del derecho a destronado el legislador de Austin para colocar en su lugar al juez norteamericano,
como creador soberano del derecho”

Y por lo general, los cuestionamientos al realismo destacan que la definitiva importancia de la funcién de los
jueces en el plano juridico y social no puede llevar al extremo de identificar el derecho con lo que dispongan los
tribunales y rendir exagerado culto a la siguiente frase del jurista HOLMES: “lo que entiendo por derecho son las
profecias de lo que van a hacer en realidad los tribunales-y no hay nada mas pretencioso que esas profecias-*.

Es claro que los jueces, antes que administradores de justicia, son hombres, con ambiciones y metas, con
cualidades y defectos y, en general, con una identidad psicolégica que tiende a orientar sus acciones y, por tal
motivo, no son simples “oraculos de la jurisprudencia! Ni se limitan a transmitir, como autdématas, lo ordenado por
el legislador. Empero, el aspecto fenoménico del derecho no tiene su Unica expresion en los fallos judiciales. Dia a
dia los hombres, como observa EDGAR BODENHEIMER, protagonizan el derecho en accion de la intimidad de sus
familias, en los contratos que celebran en sus relaciones laborales y en sus mas intrascendentes acciones. El derecho,
concluye con acierto el iusfilosofo, no necesariamente ha de ser litigioso para que exista. Mas esa critica debe ser
morigerada en dos sentidos: el primero, en el de advertir que varios de los excesos del realismo norteamericano
efectivamente han sido superados por el realismo escandinavo; y el segundo, en el de reconocer que el realismo ha
sido fundamentalmente en la filosofia del derecho, a tal punto que asi como la escuela sociolégica-historica indujo
un especial interés por la costumbre como fuente del derecho, el realismo juridico propicio una general
preocupacion por esa misma funcién por parte de la jurisprudencia. Si alguna conclusién cabe extraer de esos
comentarios, no puede ser otra que la de llamar la atencién de las facultades de derecho para que insistan en la
formacion contextual de los estudiantes, de manera tal que adquieran conciencia de su futura funciéon como
operadores del derecho. El realismo acierta cuando denuncia la excesiva abstraccion que implica el estudio del
derecho desde la perspectiva inalterable del sistema de normas. El purismo en el derecho se empefia en la
interioridad de las normas pero desatiende su expresion externa. He ahi el gran aporte de los realistas
norteamericanos y escandinavos; cuestionan, a partir del hombre, los excesos del formalismo juridico.

Los profesores de derecho procesal deben rendir tributo al legado de JEROME FRANK, uno de los mas
destacados exponentes del realismo norteamericano, porque su obra se concentra en la importancia del proceso y de
las reglas que orientan la practica y la valoracion de las pruebas, con el propdsito de permitir a los jueces una
percepcion de los hechos que se acerque a la realidad. A la utopia del juez mensajero de la ley, los realistas
responden con el juez conocedor de los hechos. La eficacia del derecho, el verdadero alcance de los fallos judiciales
y esa vision del derecho desde fuera, si bien admiten objeciones como las que aqui se formulan, son observaciones
brillantes del realismo juridico en las que los cursos de derecho procesal y probatorio pueden encontrar valioso
apoyo.

Cétedras como las de filosofia, sociologia historia de las ideas politicas, humanidades, economia, hacienda
publica y psicologia, en las facultades de derecho, tiene claro sentido desde la perspectiva realista que aqui se
examina. Salvedad hecha del extremo de investir a los jueces de poder politico de creacion de derecho, aun a pesar
de lo previsto en las normas, en particular en el realismo norteamericano, una concepcion mas amplia del realismo,
extendida en general a quienes advierten en el derecho un reconocimiento de lo factico, exige que el estudio del
sistema de normas tenga como sustento su contenido politico, econémico, sociolégico o ético.

Y no es una profesion de fe realista como condicidn para que puedan defenderse esas catedras en las facultades
de derecho. Se trata de insistir en que el derecho tiene un contenido y los juristas no pueden ignorarlo para
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del término real —que remonta sus origenes a la famosa disputa de los universales-; mientras que
los segundos aluden a lo real en su acepcion vulgar, esto es, lo que dado por los sentidos y la
experiencia. De modo que cabria denominar a aquellas tendencias, mas bien, como factualistas.
Todo lo contrario, a una posicion con la del realismo juridico clasico que supone un rechazo
radical al inmanentismo epistémico u ontoldgico absoluto. (Rojas, 2012:77-78).

Esta se ha vinculado de forma excesivamente reduccionista a la neo escolastica o al
neoiusnaturalismo, tendencias que, aunque vinculadas con el realismo juridico, no agotan el
particular objeto de su reflexion. Que no es otro que el de la justicia relacional (pros heterén) en
el sentido de to dikaion no de dikaiosyne. (Rojas, 2012).

Es ahora como “la norma de la iustitia commutativa ordena al hombre precisamente a
reconocer al otro y darle cabalmente lo que se le debe y no més, aun cuando tampoco menos”. Es
decir, esta forma particular de justicia da cuanto de la pros heteron aristotélica y, ademas,
enfatiza que el reconocimiento de un debito con respecto de un derecho no es una dadiva, un
favor que se debe a otro y a quien en contrapartida se asegura lealtad. Los derechos no son
favores y el cumplimiento de los deberes no exige lealtades. (Rojas, 2012). No deja de ser cierto
que la restitutio supone la institutio de lo propio en la medida que exista competencia tal. Es
decir, no deja de ser cierto que “el que habla de justicia distributiva no tiene mas remedio que

hablar también del poder politico”; a que se debe al individuo en la situacion de iustitia

entregarse al fantastico mundo de las normas. lufilosofos que no participan del discurso realista, como ARTHUR
KAUFFMANN, profesor en Munich, han llamado la atencion a los juristas para que abandonen la autosuficiencia y
el desprecio por lo factico y tomen conciencia del mundo fenoménico del derecho y de su contexto. Sus palabras son
elocuentes: “infortunadamente es asi entre nosotros: alguien que rompe con la unilateralidad de la analitica y la
teoria de las normas y desea de nuevo ocuparse con contenidos, a menudo es objetado con polémicas mordaces”.

Sobre esas bases, cabe examinar, en los capitulos siguientes, las anunciadas expresiones del realismo juridico: el
norteamericano y el escandinavo. Una vez analizados, el camino queda abierto para el capitulo sobre la
tridimensionalidad del derecho, a manera de sintesis dialéctica sobre el contenido del derecho”. Plazas. M. (Pag.
165-170)
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distributiva “no cosa alguna que sea de su exclusiva pertenencia, non id quod est propium (como

puede ocurrir en la justicia conmmune”. (Rojas 2012:89)

1.1.1 Realismo juridico norteamericano:

Esta corriente transciende el mundo puro de las normas y hace especial énfasis en los hechos
para la creacién dindmica del derecho por los operadores, al concentrar la importancia del
proceso Yy de las reglas que orientan la practica y la valoracién de las pruebas, con el propdsito de
permitir a los jueces una percepcion de los hechos para que se acerquen a la realidad. (Plazas,
2008).

Los autores realistas como Austin, Pound, Holmes y Cardoza, plantean un escepticismo frente
a las reglas o normas juridicas y apreciacion de los hechos, lo que por lo tanto los agentes del
derecho se encontraran en zona de penumbra (Plazas, 1997). De este modo en el derecho
judicial, como el legal, se dedicaran al analisis del funcionamiento real de los tribunales y de los
factores que influyen en sus decisiones, esto es que los jueces deben pronunciarse sobre los
hechos que no siempre coinciden con los que anteriormente se definieron por la sentencia y por
lo tanto se pueden encuadrar autométicamente y definitorios de futuros fallos, al existir
soluciones terminadas para cada caso y no puede ser la sentencia un mero mecanismo deductivo,
existiendo una infinidad de posibilidades.

Lo importante es la distincién entre las normas dadas por el legislador y las normas efectivas,
esto es, las normas que realmente se aplican, de ambas solo las segundas constituirian derecho,
ya que permitirian predecir cientificamente las decisiones de tribunales. De esta manera “no se

pretende una negacion total de la funcion de las normas, sino establecer cual es su funcion real
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en cada caso y cual la incidencia de otros factores que intervienen sistematicamente en las

decisiones judiciales”. (Hierro, 1996).

1.1.2 Realismo juridico escandinavo:

Este sistema juridico en su conjunto mas que en la actuacion concreta de los tribunales, es
entendido como un realismo moderado, donde cuestiona las doctrinas insalvables entre la validez
y la realidad, oponiéndose a los dualismos y estudia el principal defecto del positivismo y del
iusnaturalismo, viéndose estas como -solo las versiones formal y material del idealismo juridico-
que es en su concepto de norma juridica, la derivacién de la voluntad.

Su exponente Alf Ross®, agrega la nocién de institucionalizacion y sancion, para el cual “la

palabra derecho no es comun a una clase de reglas juridicas sino a una clase de 6rdenes juridico

¥ Seglin lo expone ROSS, el punto de mira del realismo escandinavo es cuestionar las doctrinas que prohijan
separaciones insalvables entre la validez y la realidad y proponen dualismos inconcebibles o un monismo irrelevante
para el derecho.

En primer lugar, el realismo escandinavo se opone a las escuelas que consideran al derecho como un puro sein
(realidad) y llegan al extremo de hacer caso omiso de la normativa, con el triste resultado de no poder diferenciar la
conducta social que es derecho, de toda otra conducta social. Tal es el caso del realismo norteamericano, cuyo
equivoco radica en haber pretendido superar el dualismo entre validez y realidad desde la perspectiva exclusiva de la
realidad y sin considerar el papel definitivo de las normas. El cuestionamiento de Ross al realismo norteamericano
no deja dudas:

“el camino entonces no es evadir el dualismo eligiendo uno de sus componentes, sino superar el dualismo al
mostrar que, debidamente interpretado, no es expresion de puntos de vista opuestos e irreconciliables sino que
simboliza elementos diferentes y reales del fendmeno juridico”

En segundo lugar, se enfrentan a las escuelas que consideran al derecho como puro sollen (deber ser), en las
cuales se prescinde de cualquier ideologia y se afirma el mundo de las normas, como ocurre con la escuela de Viena.
Su error, a juicio del profesor Ross, radica en que no procuran una sintesis de razén y materia, valor y realidad, a la
manera de la metafisica hegeliana.

KELSEN, anota Ross, determina el derecho como pura validez, sollen. Con esto no quiere el decir que el
derecho es una validez racional a priori; KELSEN es un positivista definido. Al mismo tiempo, como el derecho es
colocado enteramente en la categoria de sollen, este es privado de todo contenido a priori y se transforma meramente
en una forma categorica, 0 modo de pensar completamente vacio en si mismo.

Esos dos cuestionamientos sirven de contexto a la propuesta de Ross, la cual se concreta en una sublimacion de
los dos extremos. A la manera de la nueva afirmacion hegeliana que conserva, superandolas, la inmediatez y la
mediacion, el realismo escandinavo que aqui se comenta reconoce la importancia definitiva de las normas y de la
realidad en una correlacion sin la cual no puede concebirse el derecho. Los dos extremos del dualismo, la validez y
la realidad, hallan en el realismo de Ross su superacion dialéctica en la nueva afirmacion monista de la unidad de
validez y realidad.
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individuales” (1958:30). Que en consecuencia se reconoce la importancia definitiva de la
normas, como el conjunto de directivas que probablemente los jueces tendran en cuenta en la
fundamentacion de sus decisiones, reconociendo la importancia de la realidad, sin la cual no
puede concebirse el derecho.

El realismo en términos generales pretende colocar las decisiones de los Jueces al lado de las
normas juridicas, asi como es una alternativa al debate iusnaturalismo-positivismo a partir de la
conviccion de que el positivismo juridico desarrollado desde el siglo XIX arrastra la
epistemologia y el método del iusnaturalismo racionalista por lo que esta lejos de constituir una
explicacion cientifica del derecho, convirtiéndose el realismo juridico escandinavo en un eslabén
para el entendimiento del pensamiento juridico occidental durante el siglo XX.

La consideracion de las teorias del realismo juridico implica que la integridad del derecho
depende de la coherencia de trato que el sistema juridico brinda a cada uno de los miembros de la
comunidad, de forma que cualquier cambio en su aplicacion pueda y deba ser justificado. El
derecho como integridad exige de los jueces la capacidad de justificar tedricamente sus
decisiones y, a la vez, un comportamiento acorde con los postulados politicos de la misma.
(Arango, 1999:108). Esta situacion no solo requiere que los jueces se adecuan al sistema
institucional, sino que arriben a conclusiones en los casos dificiles, donde es este el Ilamado a
discutir y a indagar sobre los conceptos que desarrollan los derechos constitucionales.

En esta linea y para que se dé el entendimiento del juez se requieren una serie de reglas que
segun el profesor Arango, permiten que se cree un juicio para fundamentar racionalmente la

decision judicial en: “(a) tiempo ilimitado, (b) informacién ilimitada, (c) claridad lingistica y

LEINNT3

La adopcion entusiasta de la sintesis hegeliana de “sujeto-objeto”, “razén y materia”, es expresa en la obra de
Ross: “la referencia a la realidad historica, por consiguiente, solo adquiere algiin significado si presumimos con
HEGEL, que es en si misma una sintesis de valor y realidad, razén y materia”.

He ahi la esencia de su pensamiento, a manera de preambulo para comentar, a continuacion, dos de los
principales planteamientos de Ross. Plazas. M. (Pag. 207 a 209).
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conceptual, (d) capacidad y disposicién ilimitada para el cambio de roles y (e) carencia de

perjuicios ilimitada”. (1999:115)

1.1.3 Las implicaciones del realismo juridico en el Estado colombiano

En el estudio del Derecho se cuenta con una dogmatica en donde se pretende dar sentido a
este en situaciones que resultan ser de carécter subjetivo u objetivo (Hierro, 2008), es asi como el
sentido subjetivo refiere a las situaciones en las cuales se legitiman determinado sujetos como
titulares para que adopten ciertas decisiones, y el sentido objetivo, evidencia a ese conjunto de
conocimientos tomados de decisiones reiteradas por diferentes cuerpos colegiados (2011:27).

El desarrollo del Derecho visto bajo las diferentes complejidades, ha servido como
instrumento para ordenar las sociedades, asi que su interpretacion surgen de los contextos y las
teorias se muestran a través de los avances historicos suscitados en la historia, circunstancias
estan que han llevado a gestacion de las teorias juridicas, que de interés se gesta:

Realismo Juridico: El derecho es la revision del grado de aplicacién y la satisfaccion
social de las normas. Sus corrientes son: a) La estadounidense, concede al juez un margen
interpretativo, como 6rgano verdadero de creador de Derecho; b) La escandinava, el
Derecho es el instrumento de la justicia y las normas son creacién del Estado (L6pez,
2006:31).

Con la exposicion de las escuelas en términos generales, permite revisar la pertenencia del
Profesor Diego Lopez Medina a la escuela del Realismo Juridico, evidencia que se encuentra en
su libro “El Derecho de los Jueces” del siguiente modo:

El Nacimiento de la “Doctrina Probable” y del sistema libre de jurisprudencia.
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La jurisprudencia segui teniendo un peso fuerte ya que no de otra manera podia
entender la posibilidad de una “interpretacion errénea’.

(...) Dentro de una interpretacion historica rigurosa, consistia en permitirles a los jueces
que usaran la doctrina probable como fuente formal, y no tanto, insisto, en hacer
completamente discrecional su utilizacion (2006: 25).

En otra parte de su texto cuando propone un mecanismo de disciplina jurisprudencial, que
significa “en Colombia los jueces tiene una obligacion positiva de atender los diversos materiales
que constituyen el derecho vigente” (2006: 47-48).

Las anteriores citas demuestra al profesor Diego Lopez Medina, con unas posturas de darle
ciertas libertades a los jueces, asi mismo entender que la discrecionalidad para fundamentar las
decisiones. Pero ain no queda claro su fundamentacion en la escuela con la cual se nombré al
Profesor Medina, sino hasta el Capitulo VII titulado Tercera técnica (circunstancialmente
legitima) del manejo del precedente: El cambio de jurisprudencia, del libro el Derecho de los
Jueces.

Se desarrolla la teoria de fuentes en el realismo juridico, como una forma de auxiliar el
entendimiento clasico, diferenciando de acuerdo a su funcién y aplicacién subdividiéndolas en
las fuentes legitimas y las ilegitimas, pero la verdadera division se muestra en las fuentes
socioldgicas y sicoldgicas de la decision judicial (P. 310), y por otro lado se encuentra el papel
de la intuicion en derecho (P. 313). Conforme a ello y suponiendo las necesidades del juez, este
es visto como el sujeto pasional en el realismo juridico y culmina parte de este texto con lo
siguiente:

La teoria realista, no se contenta pues, con describir la parcialidad adjudicativa de la

decision judicial, sino que ademas resalta y recomienda al cardcter eminentemente
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pasional que tiene la busqueda por la justicia en el caso concreto. Es mas, para Radin, la
idea regulativa de imparcialidad es en realidad un mito: Los jueces se parecen mucho a
nosotros. Hemos de librarnos de nuestro interés personal en el acto. (P. 315)

Es asi como el juez goza de gran discrecionalidad al tratar de adecuar el campo juridico,
social y econémico a la sentencia a la que él desea llegar, como lo plantea el profesor Diego
Lépez Medina, al fomentar en los jueces la manera de sustentar su decision, bien sea adquiriendo
un ropaje formalista o anti formalista no deben ni pueden cristalizar sus decisiones con base a
preferencias politicas, econdmicas y morales entre otras, viciando de esta manera su actuacion.

En conclusion, el realismo juridico desde las escuelas norteamericana y escandinava, se
procura por una liquidacion del dualismo, que es invalido, por cuanto el derecho vigente busca el
tratamiento de conceptos y problemas fundamentales. A su vez, el realismo norteamericano
culmina siendo el extremo contrario del positivismo analitico, pero igualmente censurable, al
tomar partido por los hechos en relacion con las normas y reglas de conducta; sin embargo, el
realismo escandinavo asume e incluye a las normas y los hechos como elementos fundamentes
de la decision judicial, uniendo lo juridico y lo factico como parte del derecho.

La tarea de la jurisprudencia es la preparacion de la legislacion, para dar respuesta a los
problemas juridicos, permite la conexidn con otras ciencias y ayuda a la formulacion de esta, asi
mismo es sefialado como una forma de expresion a las exigencias juridico politicas de la
legislacion (Larenz, 2001:229)

Por lo tanto, la definicion de caracteristicas de estas escuelas permitira reconocer y estudiar a
continuacion los derechos fundamentales, como herramienta metodologica para la guia y

entendimiento de estos derechos, en especial de los derechos fundamentales adscritos.



DE LOS COSTOS DEL DERECHO AL DIAGNOSTICO 20

1.2 Los Derechos Fundamentales y su dinamica constitucional.

Los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran reconocidos -directa o
indirectamente- en el texto constitucional como derechos subjetivos de aplicacion inmediata. En
otras palabras, se trata de derechos de tal magnitud para el orden constitucional, que su vigencia
no puede depender de decisiones politicas de los representantes de las mayorias. Usualmente, los
derechos fundamentales son derechos de libertad. No obstante, en algunos casos, existen
derechos prestacionales fundamentales, como el derecho a la defensa técnica, a la educacién
bésica primaria o al minimo vital.

Sin entrar en discusiones tedricas sobre el concepto de derecho subjetivo®, puede sostenerse
que el concepto designa, en lo que interesa para efectos de la presente exposicion, la existencia
de una potestad del titular del derecho que se dirige contra el sujeto pasivo del mismo. Dicha
potestad supone la existencia de un deber juridico que, en materia de derechos fundamentales,
consiste en obligaciones de respetar, proteger y desarrollar.

Los derechos fundamentales no incluyen sélo derechos subjetivos y garantias constitucionales
a través de los cuales el individuo se defiende frente a las actuaciones de las autoridades
publicas, también incluye deberes positivos que vinculan a todas las ramas del poder publico. No
solo existe la obligacién negativa por parte del Estado de no lesionar la esfera individual,
también existe la obligacion positiva de contribuir a la realizacion efectiva de tales derechos. La
razén juridica que explica este compromiso positivo del Estado se encuentra en el mandato

constitucional segun el cual, el Estado colombiano se funda en el valor de la dignidad humana, lo

* Sobre el particular, cabe recordar la critica de Kelsen a las posiciones de lhering, Windsheid y Jellinek. Vid.
Kenlsen, Hans. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado. Editorial Porria. 1987. Asi mismo, el andlisis
critico de las posturas de estos doctrinantes por parte de Robert Alexi. Alexi, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.
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cual determina, no sélo un deber negativo de no intromision sino también un deber positivo de
proteccion y mantenimiento de condiciones de vida digna.

Los derechos fundamentales se han convertido en la pieza fundamental del ordenamiento
juridico, tanto asi que se habla actualmente “del derecho de los derechos” (Bernal, 2005). Los
derechos fundamentales representan “derechos humanos transformados en derecho
constitucional positivo” (Alexy, 2003:28). Esta concepcidén se caracteriza por reunir cuatro
elementos esenciales -los cuales se basan en “la posicion que ocupan los derechos fundamentales
en el sistema juridico” (Alexy, 2004:159) -, y tres funciones principales. Caracteristicas y marcos
que le son aplicables al principio de progresividad y no regresividad.

Respecto de las caracteristicas se dice: primero, los derechos fundamentales regulan con
rango maximo; segundo, con maxima fuerza juridica; tercero, objetos de la méxima importancia;
y cuarto, con maxima indeterminacion (Alexy, 2004:159). La caracteristica de méximo rango,
esta referida al estatus que se otorga a los derechos fundamentales por estar regulados en la
Constitucion. En consecuencia, toda norma inferior que los infrinja es inconstitucional y en
consecuencia no ha de ser aplicada. Pues, la constitucion cuenta con la maxima validez formal
(Alexy, 2003). A esta forma de entender el derecho constitucional, debe aduanérsele el concepto
de blogue de constitucionalidad, mediante el cual regulaciones trasnacionales ostenta una
méaxima validez.

Méaxima fuerza juridica significa que en conjuncién con el maximo rango vinculan
directamente al poder legislativo, ejecutivo y al judicial. Luego principios, asi sean de caracter
trasnacional, cuentan con la potencia para exigir su cumplimiento por parte de las ramas del

poder publico, luego su desarrollo exige una corresponsabilidad.
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La maxima importancia del objeto hace referencia a las materias que son reguladas por la
Constitucion, los derechos fundamentales son areas de importancia trascendental para el derecho,
la concurrencia necesaria del maximo rango y la méxima fuerza juridica aplicados a cuestiones
especificas. El méaximo grado de indeterminacion se relaciona con la redaccion del postulado, el
cual expone rasgos de bastante ambigiiedad e indeterminacion.

Estas caracteristicas de los derechos fundamentales conllevan a que éstos, al interior del
ordenamiento juridico, desarrollen tres funciones principales. En primer lugar, constituyen
derechos de defensa; en segunda medida, ‘“atribuyen al ciudadano un derecho contra el Estado
para obtener de él proteccion contra intervenciones o0 ataques provenientes de otros ciudadanos”
(Alexy, 2003), y, por ultimo, “son derechos a que se implemente la organizacion y los
procedimientos necesarios y adecuados para el disfrute de los derechos fundamentales” (Alexy,

2003).

1.2.1 Caracteristicas de los derechos fundamentales desde la Corte Constitucional
La concepcion de derechos fundamentales se ha desarrollado por la Corte Constitucional ha
desarrollado con varios aspectos que se observan a travées de su jurisprudencia y la evolucién de
este concepto:
Es asi como en la Sentencia C-475 de 1997, sefiala algunos elementos de los derechos
fundamentales en cudles indica que no son absolutos:
Considerar que un determinado derecho fundamental tiene caracter ilimitado, implica,
necesariamente, aceptar que se trata de un derecho que no puede ser restringido y que,
por lo tanto, prevalece sobre cualquiera otro en los eventuales conflictos que pudieren

presentarse. Pero su supremacia no se manifestaria solo frente a los restantes derechos
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fundamentales. Un derecho absoluto o ilimitado no admite restriccion alguna en nombre
de objetivos colectivos o generales o de intereses constitucionalmente protegidos. Si el
sistema constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados seria necesario
admitir (1) que se trata de derechos que no se oponen entre si, pues de otra manera seria
imposible predicar que todos ellos gozan de jerarquia superior o de supremacia en
relacion con los otros; (2) que todos los poderes del Estado, deben garantizar el alcance
pleno de cada uno de los derechos, en cuyo caso, lo Unico que podria hacer el poder
legislativo, seria reproducir en una norma legal la disposicion constitucional que consagra
el derecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema de derecho
legislado. En efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador no estaria autorizado
para restringirlos o regularlos en nombre de otros bienes, derechos o intereses
constitucionalmente protegidos. Para que esta Gltima consecuencia pueda cumplirse se
requeriria, necesariamente, que las disposiciones normativas que consagran los “derechos
absolutos” tuviesen un alcance y significado claro y univoco, de manera tal que
constituyeran la premisa mayor del silogismo Idgico deductivo que habria de formular el
operador del derecho. (Sentencia C-475 de 1997).
Las caracteristicas de los derechos fundamentales se gestan desde la teoria constitucional
relacionada con:
a. Conexion directa con los principios.
Los principios constitucionales tienen una base donde se construye todo el sistema
normativo; donde la movilidad de una norma se encuentra limitada por una interpretacion

acorde con los principios constitucionales, es asi como los derechos fundamentales son,
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como todas las normas constitucionales, con una emanacion de los valores y principios,
pero todo es una direccion desde los principios. (Sentencia No. T-406 de 1992).
b. Eficacia directa.

Ademas del principio directo, debe haber una delimitacion precisa de los deberes
positivos o negativos a partir del solo texto constitucional, por lo que las normas poseen
una "textura abierta”, en el cual el legislador entra a fijar el sentido del texto, no podrian
presentarse la garantia de la tutela, cuya eficacia depende de las decisiones politicas
eventuales. Igualmente pueden ser objeto de tutela casos en los cuales el juez considere
que una prestacion del Estado consagrada como derecho econémico, social o cultural, o la
falta de ella, es asi como a partir de una interpretacion global, el caso sub judice resulte
directamente protegido por la Constitucion. De acuerdo con esto, la enumeracién del
articulo 85 no debe ser entendida como un criterio taxativo y excluyente, sino a partir del
caracter de tutelable de un derecho a su naturaleza de derecho fundamental. (Sentencia
No. T-406 de 1992).

c. El contenido esencial.

El ndcleo del derecho fundamental no es susceptible de interpretacién o de opinion
sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas, en el cual existe claridad en cuanto
a su delimitacion conceptual, su titularidad y el tipo de deberes y obligaciones derivadas

del mismo. (Sentencia No. T-406 de 1992).

1.2.1.1 La confrontacion entre los Derechos Fundamentales:
La gestacion de los elementos sobre los cuales se evidencia la confrontacion de los elementos

sobre los cuéles se encuentran en incongruencia las bases de los derechos, valores y reglas:
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Los derechos han surgido histéricamente como consecuencia de la aparicion de valores
contrarios, sino porque, incluso, los que responden a sistemas axioldgicos “uniformes”
pueden verse enfrentados o resultar opuestos a objetivos colectivos de la mayor
importancia constitucional. Asi, para solo mencionar algunos ejemplos, el derecho a la
libertad de expresion (C.P. art. 20) se encuentra limitado por el derecho a la honra (C.P.
art. 21), al buen nombre y a la intimidad (C.P. art. 15) y viceversa ; el derecho de
asociacion sindical no se extiende a los miembros de la fuerza publica (C.P. art. 39); el
derecho de huelga se restringe en nombre de los derechos de los usuarios de los
servicios publicos esenciales (C.P. art. 56); el derecho de peticion esta limitado por la
reserva de ciertos documentos para proteger intereses constitucionalmente
valiosos (C.P. art. 23 y 74); el derecho al libre desarrollo de la personalidad se
encuentra limitado por “los derechos de los demas y el orden juridico” (C.P. art. 16),
etc. (Sentencia C-475 de 1997).

No obstante, a pesar de los multiples conflictos que son de comdn ocurrencia entre
los derechos fundamentales o entre éstos e intereses constitucionalmente protegidos,
resulta que la Constitucion no disefid un rigido sistema jerarquico ni sefialo las
circunstancias concretas en las cuales unos han de primar sobre los otros. Sélo en
algunas circunstancias excepcionales surgen implicitamente reglas de precedencia a
partir de la consagracién de normas constitucionales que no pueden ser reguladas ni
restringidas por el legislador o por cualquier otro 6rgano publico. (...) Se trata, por el
contrario, de normas juridicas que deben ser aplicadas directamente y que desplazan del
ordenamiento cualquiera otra que les resulte contraria o que pretenda limitarlas. Sin

embargo, estos son casos excepcionales. En efecto, como quedd visto, la mayoria de los
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derechos fundamentales pueden verse enfrentados a otros derechos o intereses

constitucionalmente relevantes. En estas condiciones, para asegurar la vigencia plena y

simultanea de los distintos derechos fundamentales y, adicionalmente, para garantizar el

respeto de otros intereses constitucionalmente valiosos, es necesario que los derechos se

articulen, auto - restringiéndose, hasta el punto en el cual resulte posible la aplicacion
armoniosa de todo el conjunto. (Sentencia C-475 de 1997).

En efecto los derechos fundamentales no son absolutos y por tanto deben armonizarse entre si

y con los demas bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo contrario, ausente esa

indispensable relativizacion, la convivencia social y la vida institucional no serian posibles. Es

asi como la Carta adopté un modelo en el cual las normas iusfundamentales tienen una

estructura loégica que exige acudir a la metodologia de la ponderacién para resolver los

eventuales conflictos. En suma, la Constitucion no consagrdé un sistema jerarquico entre sus

normas, sino un modelo de preferencia relativa que condiciona circunstancias especificas.

1.2.1.2 La armonizacién de los Derechos

Las condiciones para que se puedan fundar las condiciones para la armonizacion de los
distintos derechos sobre los cuales no resulta posible la procedencia de un derecho u otro.

En ejercicio del control constitucional, el papel del juez no es el de evaluar si la ponderacién
realizada por el legislador a la hora de definir las reglas que regulan y, en consecuencia, limitan
los derechos, son las mejores. Su funcion constitucional es simplemente la de controlar los
virtuales excesos del poder constituido o, en otras palabras, las limitaciones arbitrarias,
innecesarias, indtiles o desproporcionadas de los derechos fundamentales. (...) En sintesis, como

la concepcidn “absolutista” de los derechos en conflicto puede conducir a resultados logica y
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conceptualmente inaceptables, la Carta opta por preferir que los derechos sean garantizados en la
mayor medida posible, para lo cual deben sujetarse a restricciones adecuadas, necesarias y
proporcionales que aseguren su coexistencia armonica. (Sentencia C-475 de 1997).

En sentencia T — 403 de 1992, existe una confrontacion de Derechos Fundamentales entra en
la confrontacion entre derechos fundamentales de igual jerarquia constitucional el juzgador debe
proceder a sopesar su valor relativo, segun las circunstancias del caso y los efectos concretos que
la restriccion de los derechos podria tener respecto de las personas involucradas en la situacion
concreta. Un criterio cualitativo que estime en su dimension existencial la importancia del
ejercicio de un derecho o libertad y las consecuencias préacticas de su restriccion, debe imponerse
sobre un criterio cuantitativo basado en el niUmero de personas posiblemente afectadas por la
limitacion.

Es cuando a partir de Sentencia C — 648 de 2001 se visibiliza los conflictos de Derechos
Fundamentales, y la jurisprudencia ha detectado como en madaltiples ocasiones los distintos
derechos constitucionales pueden verse contrapuestos entre si. Asi, para citar ejemplos, ha
dicho:

“...el sistema constitucional se compone de una serie de derechos fundamentales que se
confrontan entre si. Ello, no sélo porque se trata de derechos que han surgido
histéricamente como consecuencia de la aparicion de valores contrarios, sino porque,
incluso, los que responden a sistemas axiologicos “uniformes” pueden verse enfrentados
0 resultar opuestos a objetivos colectivos de la mayor importancia constitucional. Asi,
para solo mencionar algunos ejemplos, el derecho a la libertad de expresion (C.P. art. 20)
se encuentra limitado por el derecho a la honra (C.P. art. 21), al buen nombre y a la

intimidad (C.P. art. 15) y viceversa ; el derecho de asociacion sindical no se extiende a
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los miembros de la fuerza publica (C.P. art. 39); el derecho de huelga se restringe en
nombre de los derechos de los usuarios de los servicios publicos esenciales (C.P. art. 56);
el derecho de peticion esta limitado por la reserva de ciertos documentos para proteger
intereses constitucionalmente valiosos (C.P. art. 23 y 74) ; el derecho al libre desarrollo
de la personalidad se encuentra limitado por “los derechos de los demés y el orden
juridico” (C.P. art. 16), etc.”

Ahora bien, en sentencia C — 578 de 1998, se resolvio esta situacion en la que:

“Los derechos fundamentales, no obstante su consagracion constitucional y su
importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente deben armonizarse entre si y
con los demas bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo contrario, ausente esa
indispensable relativizacion, la convivencia social y la vida institucional no serian
posibles”.

Para lo cual y conforme a la aplicacion inmediata de los Derechos Fundamentales, consagrado
en el articulo 85 de la Constitucién, conforme a que "son de aplicacion inmediata los derechos
consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30,
31, 33, 34, 37 y 40", los derechos fundamentales deben ser aplicados y protegidos por las
autoridades competentes, en todo momento y lugar, sin necesidad de ley que asi lo disponga ni
del ejercicio por parte del peticionario de acto distinto al de su invocacion, pues su eficacia se
deriva de la misma Constitucion.

El legislador tiene la facultad para restringir los Derechos pero no es ilimitada: Donde se ha
afirmado que "la vigencia de un orden juridico justo mediante la garantia de efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion impone a las autoridades el deber

de respetar el minimo de justicia material necesario para que los preceptos constitucionales no
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sean letra muerta. En este caso, el minimo de justicia material se concreta en el derecho a una

decision suficientemente fundamentada que justifique el sacrificio o la restriccion a un derecho

fundamental."

La naturaleza juridica en cada derecho, versa en un nucleo esencial con un desarrollo, como

se sostiene en Sentencia C - 179 de 1994 cuando:
"Una primera acepcion del nucleo esencial equivale a la 'naturaleza juridica de cada
derecho’, esto es, el modo de concebirlo o configurarlo. en ocasiones, el 'nomen' y el
alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta
regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho persiste
conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una
'recognoscibilidad de este tipo abstracto en la regulacién concreta’. Desde esta Optica,
constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito, sin las cuales el derecho se desnaturalizaria".

"... La segunda acepcién corresponde a 'los intereses juridicamente protegidos como
ndcleo y medula del derecho'. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del mismo que
es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De ese modo, se rebasa o
se desconoce el 'contenido esencial’ cuando el derecho queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria

proteccion”. (Sentencia C - 179 de 1994).
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Dentro de la dindmica de los Derechos Fundamentales ha existido una restriccion siendo
diferente a la suspensién de los mismos, situacion prohibida por el constituyente, ain en periodos
de excepcion (art. 214-2 C.P.), es asi como en Sentencia C - 033 de 1993:

"Las normas de la Carta que fijan un limite a la limitacion de los derechos fundamentales
bajo el régimen de excepcion sefialan: que, ni siquiera en aquéllos cuya restriccion esta
permitida, se vulnere su ndcleo esencial. Porque aun en situaciones de emergencia, el
Estado de derecho tiene que dejarse discernir del Estado autoritario y tiene que orientar su
accion politica hacia la consecucion de los fines que lo signan y de los que no puede
abdicar bajo ninguna circunstancia, so pena de desnaturalizarse.

"Si bien es cierto que durante los estados de excepcion, el legislador extraordinario
esta facultado para restringir o limitar determinados derechos o libertades fundamentales,
no lo es menos que el constituyente le ha negado, en todo caso, la posibilidad de
suspenderlos; pues las garantias constitucionales en los periodos excepcionales no se
extinguen, a pesar de que algunas de ellas sean objeto de restricciones o limitaciones(..)"

"Ahora bien, cuando para el ejercicio de un derecho se establezcan requisitos minimos
razonables, que apuntan a hacer mas viable el derecho mismo y que no desconocen su
nacleo esencial, no puede aducirse que se esta violando de plano tal derecho.

"En este orden de ideas, la Constitucién es clara en afirmar que los derechos humanos
durante los estados de excepcion constitucional -como es el caso de la Conmocion
Interior que nos ocupa-, no podran suspenderse, pero no dice que no podran restringirse.
De hecho la no suspension es una advertencia del constituyente para salvaguardar el
nucleo esencial de los derechos, pero tacitamente se estd reconociendo que justamente la

crisis institucional implicara ciertamente un menor goce de los derechos.”



DE LOS COSTOS DEL DERECHO AL DIAGNOSTICO 31

En la sentencia C-045 de 1996, esta corporacién explico la diferencia entre limitar un derecho

y suspenderlo, afirmando que lo primero es legitimo y permitido por la Constitucién, mientras

que lo segundo esté proscrito en la Constitucion:

"Limitar" no es sindbnimo de la accién de "suspender”, pues los verbos rectores implican
diversos movimientos. En efecto, mientras limitar supone el acto de definir el campo de
accion de una realidad vigente, suspender, en cambio, denota el cese de accion, es decir,
se enerva temporalmente su vigencia. Como los derechos fundamentales son inherentes a
la personas, en razén de su dignidad ontoldgica, no pueden suspenderse, pero si limitarse,
pues de no ser asi, no podrian ni siquiera conceptualizarse, ya que todo concepto es
definido, es decir, tiene que ser finito, y por ende tener limites."

Se desarroll6 un concepto al mismo tiempo como Derechos Fundamentales no son absolutos

en sentencia T - 512 de 1992:

1. Los derechos fundamentales pueden sufrir restricciones por parte del legislador, siempre y
cuando no vulneren su ndcleo esencial.

2. El legislador puede reglamentar el ejercicio de los derechos por razones de interés general o
para proteger otros derechos o libertades de igual o superior entidad, pero esas regulaciones
no pueden llegar hasta el punto de hacer desaparecer el derecho.

3. Los derechos fundamentales necesariamente deben armonizarse entre si y con los demas
bienes y valores protegidos por la Carta pues, de lo contrario, ausente esa indispensable
relativizacion, la convivencia social y la vida institucional no serian posibles.

4. Las pretensiones respecto de un determinado derecho no pueden ser ilimitadas, sino que
deben ajustarse al orden publico y jamas podran sobrepasar la esfera donde comienzan los

derechos y libertades de los demas.
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Todo lo anterior lleva a mostrar que son los derechos fundamentales conforme a su ubicacién
y denominacion en los Articulos 1 al 41 de la Constitucion. En sentencia T-002/92, con ponencia
del doctor Alejandro Martinez Caballero, la Corte Constitucional se sefialé que es un criterio
auxiliar para determinar el significado de la norma es por su ubicacion (sede materiae) y/o por su
titulo (a rabrica). Y que dentro de las caracteristicas o los bienes juridicos protegidos, deben ser

armonizados en aras de la proteccién de los derechos y las derivaciones de ellos.

1.2.2 Algunos apuntes de los derechos fundamentales desde la doctrina

El concepto de derechos fundamentales se ha venido centrando desde el momento que los
estados se volvieron democraticos y al mismo tiempo le dieron un papel fundamental a la
Constitucion, o sea una Supremacia como forma de garantia de los derechos y libertades como
fundamental para la realizacion de los valores® constitucionales.

En la caida de los regimenes totalitarios y la finalizacion de la segunda guerra mundial parece
suficiente una afirmacion solemne, protegida por la constitucion, de los derechos y libertades
frente a las posibles violaciones de los poderes publicos. Parece necesario concebir la
constitucion misma , y al mismo tiempo, no solo como una norma fundamental de garantias sino

también como norma directiva fundamental, a la que deben conformarse en sus acciones, en

® “Los valores constitucionales son conceptos axioldgicos; responden al criterio de lo que puede ser calificado
como bueno, como lo mejor”. (Vila, 2009, P. 226-227)

“Los valores constitucionales representan el catalogo axiologico a partir del cual se derivan el sentido y la
finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico. Expresan las preferencias acogidas por el poder
constituyente como fundamentadoras de la convivencia colectiva”. (Vila, 2009, P. 226-227)

- “Sirven de fundamento al conjunto de disposiciones e instituciones constitucionales, al ordenamiento juridico
en su conjunto;

- Orientan ese mismo orden juridico hacia unas metas o fines predeterminados que hacen ilegitima cualquier
norma que persiga fines distintos o que obstaculice la consecucion de los que estan enunciados en el sistema
axioldgico constitucional, y

- Ejercen una funcion critica en cuanto sirven de criterio o parametro de valoracion para medir la legitimidad de
los diferentes hechos y conductas”. (Vila, 2009, P. 226-227).
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nombre de los valores constitucionales, todos los sujetos politicamente activos, publicos y
privados. (Fiovaranti, 2009).

El desarrollo de la Nueva Realidad Constitucional, donde en el estatalismo liberal, renace la
validez de las normas del Estado, donde la Constitucién en la norma fundamental, siendo esta la
que procede de esta autoridad; y la frente a la impronta contractualista, requiere de las fuerzas
organizadas como los partidos politicos, porque este es el encuentro de voluntades como
consecuencia de los poderes publico. (Fiovaranti 2009).

Estos estados constituciones son base para corregir algunos elementos originarios y de esta
forma elaborar la norma directiva fundamental que se transmitiria a los diferentes poderes
publicos, por ello:

(...) larigidez de la constitucion ataca de manera decisiva la conviccidon revolucionaria de
la infalibilidad del legislador que encarna la voluntad general; o aquella, conexa de la
posibilidad de modificar ilimitadamente la constitucion misma por parte del pueblo
soberano. Pero, al mismo tiempo la presencia de la constitucion como norma directiva
fundamental hace necesaria la definicion de los deberes sustanciales de los poderes
publicos que trascienden la mera defensa y garantia de los derechos y libertades. La
doctrina del constitucionalismo ya no puede ser solo la doctrina del gobierno limitado
sino también doctrina de los deberes del gobierno, como es el caso —ya recordado- de los
derechos sociales en relacion al valor constitucional de igualdad a promover y realizar.
(Fiovaranti, 2009:132)

Solo entendiendo el surgimiento de la directiva fundamental o la norma fundamental, normas,

asi mismo permite ver que es un concepto desarrollado por varios autores que nos permite tener
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en cuenta varios elementos, asi como varios autores para entender la fundamentabilidad de un

derecho. Para el Profesor Luigi Ferrogoli los entiende como:
Aquellos derechos subjetivos que las normas de un determinado ordenamiento juridico
atribuyen universalmente a todos tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de
obrar. Los rasgos estructurales que, con base a esta definicion, distinguen a estos
derechos de todos los demads, son tres, todos ellos independientes del contenido de las
expectativas que tutelan: a) la forma universal de su imputacion, entendiendo <universal>
en el sentido I6gico y no valorativo de la cuantificacion universal de la clase de sujetos
que, como personas, ciudadanos o capaces de obrar, sean titulares; b) su estatuto de reglas
generales y abstractas, es decir, de lo que he llamado <normas téticas>, en oposicion a
las <normas hipotéticas> que, en cambio, predisponen, como efectos hipotéticos, las
situaciones singulares dispuestas por los actos, negociables, por ejemplo, que prevén en
hipotesis; ¢) su caracter indisponible e inalienable, en tanto incumben de igual forma y
medida a todos los titulares, por oposicion a los derechos patrimoniales y las restantes
situaciones singulares que, en cambio, pertenecen a cada uno con exclusion de los demas.
(2004, 293)

Ahora bien en este sentido muestra que dependiendo de los titulares de los derechos se
muestra el status dividiéndolos en 4 clases
1. los humanos, que pertenecen a todas las personas en cuanto tales, incluso a las que no son ni
ciudadanos ni capaces de obrar;
2. los derecho civiles, que pertenecen a las personas en cuanto capaces de obrar,

independientemente de la ciudadania;
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3. los derechos publicos, que corresponden a las personas en tanto ciudadanos,
independientemente de su capacidad de obrar;

4. los derechos politicos, que corresponden solo a las personas que sean un tanto ciudadanos
como capaces de obrar. (Ferragoli, 294)
Estas clases de derechos son entendidos asi:

Tabla 1. Clases de derechos

D. Fundamentales D. de la persona D. del ciudadano
D. Primarios D. Humanos D. Publicos
D. Secundarios D. Civiles D. Politicos

Tomado del Libro La exigencia de los derechos fundamentales de Luigi Ferragoli®

La configuracion de los derechos fundamentales es dada, de acuerdo a los titulares, a los
instrumentos internacionales de proteccion y a la Constitucion del Estado, situacion esta que al
tiempo los poderes publicos protegen crean garantias desde su funcién para realizabilidad de
dichos derecho, como ocurre con la Salud, dejando de ser un derecho de caracter econdémico y
social, para convertirse en fundamental, llevando al tiempo que otros derecho se vean ligados en

el ejercicio de este, pero la discusion no esta centrada en los derechos que en su denominacion y

® De nuestras dos distinciones —entre derechos de la persona y del ciudadano, entre derechos primarios y
secundarios- la segunda es, sin duda, la mas importante para el analisis de la fenomenologia del poder en el estado
de derecho y de la teoria de la democracia. Efectivamente, al basarse en la posesion o no de la capacidad juridica de
obrar de sus titulares, o sea del poder de realizar actos juridicos perceptivos, nos conduce a la segunda de nuestras 2
tipologias: la objetiva, referida a los tipos de comportamiento que constituyen el objeto de los derechos
fundamentales. Distinguiré precisamente a partir de su naturaleza de expectativas negativas (de no lesiones) o
positivas (de prestacién), los derechos primarios, pertenecientes a todos con independencia de la capacidad de obrar,
en derechos de libertad y derechos sociales. Los primeros concistiran en derechos negativos o de inmunidad es decir,
en la expectativa de omision de interferencia de los demas, distinguible a su vez en simples libertades de, como el
derecho a la vida y la libertad personal, y libertades para (ademas de libertades de) como la libertad de prensa, de
asociacion y de reunion. Los segundos, en cambio, consistiran en derechos positivos, esto es, en expectativas de
prestaciones por parte de otros, como es el caso del derecho a la salud, educacidn, seguridad social y similar. En
funcion del tipo de poderes en que consiste, identificare, en cambio, los derechos de autonomia con los derechos
secundarios, pertenecientes a todos en tanto capaces de obrar Yy divisibles, a su vez, en derechos civiles y de
derechos politicos. Los primeros consistiran en derechos de autonomia privada ejercidos fundamentalmente a traves
de actos negociales de disposicion sobre los derechos patrimoniales. Los otros consistiran en derechos de autonomia
politica, ejercitados a través de actos publicos, de los que el voto es el mas caracteristico.
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nombre se encuentra en la primera parte de la carta, sino que esta caracterizacion se surte en los
derecho sociales, que resultan ser fundamentales como la consecucion de los fines del Estado, asi

como la calidad de vida de los ciudadanos.

1.2.2.1 Los derechos sociales’

Las disposiciones de derechos sociales solo pueden realizarse con el concurso de leyes de
ayuda, de subsidio, de aseguramiento, de organizacion, de impuestos, de procedimiento, de
direccion, de planificacion y de fomento. A su vez, estas leyes deben ser ejecutadas por la
administracion. El problema que da lugar a las diferentes concepciones sobre los derechos
sociales consiste en establecer si a partir de las disposiciones constitucionales sobre los derechos
sociales puede derivarse verdaderos deberes legislativos y administrativos que se concreten en
posiciones subjetivas exigibles judicialmente; o si, por el contrario, en ningin caso pueden
determinarse estos deberes y entonces debe concluirse que los derechos sociales Unicamente
tienen un sentido politico, no vinculante para el legislador y la administracion. En un intento de
sintesis, agruparemos las concepciones mas significativas en aquellas que consideran las
disposiciones de derechos sociales como disposiciones programaticas 1, las que conciben estas
disposiciones como una fuente de normas de fines del estado 2, las que entienden los derechos
sociales como una fuente de deberes estatales objetivos 3, y las que conciben los derechos

sociales como derechos definitivos 4, y derechos prima facie 5. (Bernal, 2005, 303).

" Esta diferencia estructural entre los derechos sociales y los derechos de libertad ha dado lugar a diversas
concepciones sobre el concepto y la estructura de los derechos sociales. Estas concepciones se mueven en un amplio
espectro, desde aquellas que, como la de ATRIA, pregonan la imposibilidad de entender estos derechos en un
sentido juridico y proponen un entendimiento solo politico de ellos, hasta aquellas que intentan hacer viable una
concepcion como derechos subjetivos y una aplicacion juridica de los derechos sociales
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1.3 Conclusiones parciales

En conclusion, el ligar los derechos sociales pasa por algo que ellos estan integrados en un
sistema constitucional, en donde lo minimo, lo maximo, lo que es un exabrupto y lo que no lo es,
se define por la relacion de los derechos fundamentales con otros derechos o bienes del sistema,
y no mediante la observacion aislada de cada derecho, donde no puede considerarse como una
desatencion grosera si estd justificada por la necesidad de proteger otro bien; y, en sentido
contrario, que, por considerables que sean las medidas legislativas dirigidas hacia la realizacion
de un derecho social, si estas medidas no han obtenido el fin previsto en un 100% no puede
considerarse que sean suficientes, a menos que exista una razén que se derive de otro derecho o
bien constitucional, o simplemente de la necesidad de garantizar al legislador un margen de
accion, que haga necesario que la satisfaccion del derecho social respectivo no pueda llevarse
hasta el punto méximo y sus caracteristicas estan para los derechos fundamentales adscritos se
hayan: La Universalidad, la exigibilidad, la indisponibilidad, la interdependencia y la
irreversibilidad. Y en este mismo sentido se puede encontrar la dependencia en la conexion
directa con los principios, la eficacia directa por la textura del derecho y la revision del contenido

esencial por su delimitacion conceptual, que para el efecto aplica al derecho al diagnostico.

2. De la Configuracion Jurisprudencial del Derecho al Diagnostico como Derecho

Fundamental

Para iniciar este capitulo es necesario retomar los conceptos iniciales sobre derecho
fundamentales, planteados como aquellos que se encuentran reconocidos -directa o

indirectamente- en el texto constitucional como derechos subjetivos de aplicacion inmediata. En
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otras palabras, se trata de derechos de tal magnitud para el orden constitucional, que su vigencia
no puede depender de decisiones politicas de los representantes de las mayorias. Usualmente, los
derechos fundamentales son derechos de libertad. No obstante, en algunos casos, existen
derechos prestacionales fundamentales, como el derecho a la defensa técnica, a la educacion
bésica primaria o al minimo vital.

Bajo esta linea de fundamentabilidad, se amplia a la gama con los derechos sociales®, los
cudles solo pueden realizarse con el concurso de leyes de ayuda, de subsidio, de aseguramiento,
de organizacion, de impuestos, de procedimiento, de direccién, de planificacion y de fomento. A
su vez, estas leyes deben ser ejecutadas por la administracion. EI problema que da lugar a las
diferentes concepciones sobre los derechos sociales consiste en establecer si a partir de las
disposiciones constitucionales sobre los derechos sociales puede derivarse verdaderos deberes
legislativos y administrativos que se concreten en posiciones subjetivas exigibles judicialmente;
o si, por el contrario, en ningun caso pueden determinarse estos deberes y entonces debe
concluirse que los derechos sociales Unicamente tienen un sentido politico, no vinculante para el
legislador y la administracion. En un intento de sintesis, agruparemos las concepciones mas
significativas en aquellas que consideran las disposiciones de derechos sociales como
disposiciones programaticas 1, las que conciben estas disposiciones como una fuente de normas
de fines del estado 2, las que entienden los derechos sociales como una fuente de deberes
estatales objetivos 3, y las que conciben los derechos sociales como derechos definitivos 4, y

derechos prima facie 5. (Bernal, 2005, 303).

® Esta diferencia estructural entre los derechos sociales y los derechos de libertad ha dado lugar a diversas
concepciones sobre el concepto y la estructura de los derechos sociales. Estas concepciones se mueven en un amplio
espectro, desde aquellas que, como la de ATRIA, pregonan la imposibilidad de entender estos derechos en un
sentido juridico y proponen un entendimiento solo politico de ellos, hasta aquellas que intentan hacer viable una
concepcion como derechos subjetivos y una aplicacion juridica de los derechos sociales
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2.1 El Objeto de la Salud en Colombia

Con la creacion de la Ley 100 de 1993, se busca regular el servicio a la salud de caracter
publico y permitirle a toda la poblacion el acceso a este, en todos los niveles de atencion y bajo
los principios rectores de equidad, obligatoriedad, proteccion integral, libre escogencia,
autonomia de las instituciones y calidad en el servicio, entre otros el sistema serd manejado y
regulado por el Estado tal como lo establece el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, con el fin de que este ejerza control del cumplimiento de las disposiciones que
consagra esta ley.

De acuerdo con lo anterior, y conforme al objeto de la ley, toda la poblacion deberd estar
afiliada al sistema de seguridad social sea de forma individual o colectiva, dentro del régimen
subsidiado, creado para asegurarles a las personas de bajos recursos o a las de particular
importancia por ley, el acceso al servicio por medio de aportes de la Nacion, o dentro del
régimen contributivo, en el cual el sujeto debe aportar por medio de contribuciones al sistema,
para recibir posteriormente el servicio de salud, del cual podra su ndcleo familiar entre otros
establecidos por la ley ser beneficiarios, los afiliados a este régimen, estaran vinculados por un
contrato laboral, por ser servidores publicos, ser pensionados o los trabajadores independientes
con capacidad de pago. Y sera responsabilidad tanto del particular como del empleador o del
afiliado cumplir con un numero de obligaciones que permitan el buen funcionamiento del
sistema y la eficaz prestacion del servicio.

Cabe resaltar que dentro de este enorme complejo sistematico, existen entidades encargadas
de afiliar a los usuarios, administrar la prestacion de las instituciones prestadoras y garantizarle a
sus afiliados el Plan Obligatorio de Salud (POS) el cual es definido por Consejo nacional de

seguridad social en salud, las cuales se conocen con el nombre de Entidades Promotoras de Salud
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(EPS). De acuerdo con el articulo 181, podran ser reconocidas como EPS, el instituto de
Seguros Sociales, las cajas, fondos o empresas de prevision y seguridad social, entidades de
medicina prepagada, entre otras. De las cuales se derivan, las IPS, instituciones con autonomia
técnica, administrativa y financiera, encargadas de la parte operativa, prestando el servicio de
salud, adscritas a una EPS o fuera de ellas. Por medio de esta Ley se crea el Consejo nacional de
seguridad social en salud, ya mencionado anteriormente, como una entidad adscrita al Ministerio
de Salud que tendra las funciones establecidas en el articulo 172 de la presente ley, entidad que
posteriormente sera modificada por la Ley 1122 de 2007, la cual crea el CRES. Conforme lo
expuesto, ambas, es decir, las entidades promotoras de salud y las instituciones prestadoras de
salud podrén en virtud de su autonomia, establecer modalidades de contratacion por capitacion
con grupos o individuos profesionales con el propdsito de responder efectivamente a las
exigencias del principio de obligatoriedad para toda la poblacion, por medio de un servicio de
alta calidad.

Otra de las entidades publicas descentralizadas, son las Empresas Sociales del Estado, que se
encargan de prestar el servicio de salud a cargo del Estado o como parte del servicio publico de
seguridad social, estas empresas tendran caréacter nacional o territorial y las personas que se

encuentren vinculadas a estas son trabajadores oficiales y empleados publicos.

2.1.1 Del transito legislativo en materia de derecho a la salud

Desde el afio de 1993 se ha gestado la reforma maés radical que se ha implementado en los
sistemas de salud y sus objetivos primordiales fueron la universalizacion del aseguramiento
social, la proteccion financiera de las familias frente al gasto catastrofico derivado de la salud y

el acceso a los servicios de salud. (Ministerio de Salud. 2017).
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Como consecuencia del detrimento a la salud, se generaron tres situaciones problemas bajo:
primero, un esquema de prestacion de servicios de solucionar problema de alta complejidad con
baja capacidad de ejecucién; segundo, un aseguramiento que se centré en el manejo financiero
por encima del objetivo misional de gestion de los riesgos en salud; y tercero, la limitada
resolutiviadad de aquellos procedimientos que involucran el acceso a tecnologia en el entorno de
los servicios de alta complejidad. (Ministerio de Salud. 2017).

La crisis sisttmica donde los diferentes intentos de resolucion han encontrado que la
capacidad de agenciamiento de intereses en las diferentes normatividades propuestas en el
sobrepuesto a la capacidad regulatoria del Ministerio de Salud y Proteccién Social®. Los

esfuerzos legislativos™ a través de las Leyes 1122 de 2007 y 1438 de 2011 han ofrecido

® Decreto 539 de 2014, por el cual se expone el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios que deben cumplir
importadores y exportadores de alimentos y otros-

Decreto 618 de 2014, por el cual se crea la comisién intersectorial para la operacién del sistema de registro Gnico de
afiliados al sistema de seguridad social integral y de proyeccién social

Decreto 674 de 2014, por el cual se modifica los plazos en el proceso de compensacion y funcionamiento de la
subcuenta de compensacion interna del régimen contributivo de salud del fondo de solidaridad y garantia Fosiga.
Decreto 859 de 2014, por el cual se desarrolla la comision intersectorial de salud publica.

Decreto 903 de 2014, por el cual se dictan disposiciones en relacion con el sistema Gnico de acreditacion en salud.
Decreto 1033 de 2014, por el cual se fortalecen las medidas de proteccion para las victimas de atentados con acido.
Decreto 1047 de 2014, por el cual se establecen normas para la afiliacion a sistema integral de seguridad social de
los conductores del servicio publico de transporte terrestre automotor individual de pasajes en vehiculos tipo taxi
Decreto 1164 de 2014, en materia de acreditacion de condiciones de la calidad de beneficiario de régimen
contributivo para la persona mayor de 18 afios y menor de 25, en el marco de la cobertura familiar.

Decreto 1437 de 2014 por el cual se reglamenta el fondo de investigacion en salud,

Decreto 1782 de 2014, por el cual se establecen los requisitos y el procedimiento para las evaluaciones
farmacol6gicas y farmacéuticas de medicamentos bioldgicos en el tramite del registro sanitario

Decreto 2273 de 2014, por el cual se establecen disposiciones para garantizar la prestacion de servicios de salud.
Decreto 2478 de 2014, por el cual se garantiza la continuidad en el sistema general de seguridad social en salud de
las personas de que trata el articulo 164 de la Ley 1450 de 2011.

Decreto 2562 de 2014, por el cual se dictan normas sobre el uso de recursos para la vigencia de 2012 aportados por
las cajas de compensacion familiar para extension de cobertura o atencion primaria en salud.

Decreto 2651 de 2014, por el cual se reglamenta el fondo de salvamento y garantias para el sector salud.

Decreto 2702 de 2014, por el cual se actualizan y unifican las condiciones financieras y de solvencia de las
entidades autorizadas para operar el aseguramiento de salud, de alto impacto en el desarrollo futuro del sistema
Decreto 55 de 2015, por el cual se establecen las reglas para el funcionamiento de la subcuenta del seguro de riesgos
catastroficos y accidentes de transito ECAT vy las condiciones de cobertura, reconocimiento y pago de los servicios.
Decreto 78 de 2015, por el cual se establecen disposiciones en cuanto al procedimiento para el pago de deudas del
régimen subsidiado de salud.

19 ey 1122 de 2007 por la cual se informa el sistema de seguridad social en salud en Colombia.

Ley 1164 de 2007, por la cual se dictan normas en materia de talento humano en salud.

Ley 1233 de 2008m sobre cooperativas de trabajo asociado.
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soluciones parciales que no han resuelto de manera estructural el problema de fragmentacion
dejando al propio Ministerio de Salud y Proteccién Social con muy limitada capacidad de
rectoria y débiles mecanismos regulatorios para efectuar una ordenacion del sistema. (Ministerio
de Salud. 2017).

La ley establece una diferencia entre aquellos individuos que de forma directa en su ambito
individual o familiar a través de un aporte econémico previamente pago ingresan al sistema de
salud y aquellos individuos que por su condicién econémica ingresos, nivel educativo, tamafio de
familia, situacion sanitaria y geografica de la vivienda tienen una vinculacion subsidiada con el
sistema a través de recursos fiscales o solidarios, los primeros hacen parte del régimen
contributivo y los segundos pobres vulnerables que no pueden cotizar hacen parte del régimen
subsidiado que establece la ley, y siendo estos ultimos vigilados por la CNSSS.

En materia de vigilancia, se propone para el control y la evaluacion del servicio una facultad
del Gobierno Nacional para expedir las normas relativas a la organizacion del sistema obligatorio

de garantia de calidad de la atencion de salud, alli es su deber incluir la auditoria médica, de

Ley1257 de 2008, en materia de prevencidn y sancidn a la violencia y discriminacién contra las mujeres.
Ley 275 de 2009, en materia de enanismo

Ley 1276 de 2009, sobre atencién integral al adulto mayor en los centros vida

Ley 1295 de 2009, en cuanto la atencion integral a nifios clasificados en niveles I, 11 y 111 del Sisbén.
Ley 1306 de 2009, sobre proteccidn de personas con discapacidad mental.

Ley 1335 de 2009, en materia de regulacion sobre tabaco.

Ley 1364 de 2009, que regula la p6liza de seguro obligatorio de accidentes de transito SOAT.
Decreto 4975 de 2009, por el cual se declara la emergencia econémica social en el sector salud.

Ley 1373 de 2010, que regula la vacunacion gratuita y obligatoria.

Ley 1374 de 2010, sobre el Consejo Nacional de bioética

Ley 1378 de 2010, en materia de cesion del IVA de licores en lo correspondiente al descuento del impuesto para
productores oficiales.

Ley 1384 de 2010, para la atencion integral del cancer en Colombia

Ley 1385 de 2010, sobre prevencion del sindrome de alcoholismo fetal.

Ley 1388 de 2010, sobre el derecho a la vida de los nifios con cancer

Ley 1392 de 2010, frente al reconocimiento de las enfermedades huerfamas.

Ley 1393 de 2010, en materia de rentas con destinacién especifica para salud.

Ley 1412 de 2010, sobre procedimientos gratuitos de anticoncepcion.

Ley 1414 de 2010, en cuanto a la proyeccién por epilepsia

Ley 1419 de 2010, en materia de tele salud en Colombia

Ley 1438 de 2011, por la cual se reforma el sistema general de seguridad social en salud en Colombia.
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obligatorio desarrollo en las Entidades Promotoras de Salud, buscando la mejor calidad en la
prestacion de los servicios. En cuanto al régimen sancionatorio consagra como autoridad a la
Superintendencia nacional de salud, quienes podran suspender o revocar el certificado de
autorizacion que se le otorgue a las Empresas Promotoras de Salud en caso de que haya una
peticion de la Entidad Promotora de Salud, o cuando la entidad deje de cumplir cualquiera de los
requisitos establecidos para el otorgamiento de la autorizacion, también en el momento que la
entidad no haya iniciado su actividad en un plazo de tres meses contados a partir de la fecha de
otorgamiento del certificado de autorizacion y lo mas importante: cuando la entidad ejecute
practicas de seleccion adversa o se compruebe que no se prestan efectivamente los servicios

previstos en el Plan de Salud Obligatorio.

2.2 El concepto del derecho al diagnostico:

En los siguientes apartes se dispondra la perspectiva otorgada por la Corte Constitucional
frente al Derecho al Diagnostico. Manifiesta la alta corporacion que en diversos
pronunciamientos ha expresado que el derecho a la salud no sélo incluye la potestad de solicitar
atencion médica, es decir, tratamientos, procedimientos quirdrgicos o0 terapéuticos,
medicamentos o implementos correspondientes al cuadro clinico, sino, también el derecho a un
diagndstico efectivo. La Corte ha determinado que el derecho al diagnostico esta compuesto por
tres preceptos: (i) la practica de las pruebas, examenes y estudios médicos ordenados a raiz de
los sintomas presentados por el paciente, (ii) la calificacion igualmente oportuna y completa de
ellos por parte de la autoridad médica correspondiente a la especialidad que requiera el caso, y

(iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del procedimiento, medicamento o
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implemento que se considere pertinente y adecuado, a la luz de las condiciones bioldgicas o

médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia médica y los recursos disponibles .

No obstante el Derecho al Diagnéstico, ha sido definido por la jurisprudencia constitucional

como:

“la seguridad de que, si los facultativos asi lo requieren, con el objeto de precisar la
situacion actual del paciente en un momento determinado, con miras a establecer, por
consecuencia, la terapéutica indicada y controlar asi oportuna y eficientemente los males
que lo aquejan o que lo pueden afectar, le seran practicados con la prontitud necesaria y
de manera completa los examenes y pruebas que los médicos ordenen”. Yuxtapuesto, esta
Corporacion ha expresado que el derecho al diagnostico “confiere al paciente la
prerrogativa de exigir de las entidades prestadoras de salud la realizacion de los
procedimientos que resulten precisos con el objetivo de establecer la naturaleza de su
dolencia para que, de esa manera, el médico cuente con un panorama de plena certeza
sobre la patologia y determine ‘las prescripciones mas adecuadas’ que permitan conseguir
la recuperacion de la salud, o en aquellos eventos en que dicho resultado no sea posible
debido a la gravedad de la dolencia, asegurar la estabilidad del estado de salud del

afectado” (T-630, 2011)

La Corporacién Constitucional a predispuesto tres componentes que caracterizan el Derecho

al Diagnostico en tres preceptos: (i) la practica de las pruebas, exdmenes y estudios médicos

ordenados a raiz de los sintomas presentados por el paciente, (ii) la calificacion igualmente

oportuna y completa de ellos por parte de la autoridad meédica correspondiente a la especialidad

que requiera el caso, y (iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del procedimiento,

medicamento o implemento que se considere pertinente y adecuado, a la luz de las condiciones
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biolégicas o médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia médica y los recursos disponibles.
(Sentencia T — 025 de 2013).

Debe tenerse en cuenta que en este sentido la Corte Constitucional ha desarrollado el caracter
fundamental de la salud como derecho auténomo, definiéndolo como la facultad que tiene todo
ser humano de mantener la normalidad orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad
orgénica y funcional de su ser, y garantizandolo bajo condiciones de oportunidad, continuidad,
eficiencia y calidad, de acuerdo con el principio de integralidad. Ademas ha dicho que el derecho
a la salud obedece a la necesidad de abarcar las esferas mentales y corporales de la personas y a
la de garantizar al individuo una vida en condiciones dignas, teniendo en cuenta que la salud es
un derecho indispensable para el ejercicio de las demas garantias fundamentales. (Sentencia T —
020 de 2013).

Con lo anterior en claro es necesario mencionar que la Corporacién Constitucional establece
que el médico debe determinar si es 0 no necesario realizar examenes para conocer el estado de
salud de las personas, asi como el posible tratamiento a seguir.

La Corte Constitucional ha indicado que cuando una entidad encargada de la prestacion de
servicios médicos priva a las personas de su derecho a que se detecte con mayor precisién en qué
consiste la enfermedad que las aqueja y coémo se puede tratar su padecimiento, cuando por accion
u omision deja de practicar o realiza de forma negligente un examen, o por el contrario niega la
realizacion de una actividad que conduzca a determinar en forma veraz dicho diagnostico,
implica una manifiesta vulneracion de los derechos fundamentales a la vida digna y a la
integridad fisica, psiquica y emocional al paciente. Asi mismo, ha sido la Corte enfatica en

sefialar que es al médico tratante al que le corresponde determinar, de conformidad con las
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circunstancias particulares de cada paciente, si es 0 no necesario realizar una actividad dirigida a
determinar el estado de salud de las personas asi como el posible tratamiento a seguir para
obtener, bien la mejoria, o las posibles soluciones médicas que le permitan vivir en condiciones
dignas, de modo que la entidad prestadora de salud no puede negarse a practicarlo sobre la base
de aspectos econdmicos, administrativos o de conveniencia institucional.

Ahora, debe tenerse en cuenta que el derecho al diagndstico es indispensable para lograr la
recuperacion definitiva de una enfermedad, al ser un aspecto integrante del derecho a la salud.
Por lo anterior, constituye el primer paso para garantizar la asistencia sanitaria y la ausencia del
mismo impide la realizacion de un tratamiento. Ahora bien, la vulneracion de los derechos
constitucionales por la negacion del derecho al diagndstico no sélo ocurre cuando este se niega,
sino cuando no se préctica a tiempo o se realiza de forma negligente, complicando en algunos
casos el estado de salud del paciente hasta el punto de llegar a ser irreversible su cura. En todo
caso puede llegar a afectar gravemente la salud y la dignidad humana del paciente al someterlo
de manera interminable a las afecciones propias de su mal estado de salud. (Sentencia T — 737 de
2013).

El articulo 4° del Decreto 1938 de 1994 en su literal 10, define el derecho al diagndstico como
“todas aquellas actividades, procedimientos e intervenciones tendientes a demostrar la presencia
de la enfermedad, su estado de evolucidn, sus complicaciones y consecuencias presentes y
futuras para el paciente y la comunidad”. (Decreto 1988, 1994). En este sentido, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, en lo que respecta al derecho al diagnostico ha
reiterado que este forma parte integral del derecho fundamental a la salud.

La Corte Constitucional ha indicado que cuando una entidad encargada de la prestacion de

servicios médicos priva a las personas de su derecho a que se detecte con mayor precision en qué
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consiste la enfermedad que las aqueja y como se puede tratar su padecimiento, cuando por accion
u omision deja de practicar o realiza de forma negligente un examen, o por el contrario niega la
realizacion de una actividad que conduzca a determinar en forma veraz dicho diagnostico,
implica una manifiesta vulneracion de los derechos fundamentales a la vida digna y a la
integridad fisica, psiquica y emocional al paciente. Ahora bien, debe entenderse que la
vulneracion de los derechos constitucionales fundamentales por la negacion del derecho al
diagndstico no ocurre sélo “cuando se demuestre que sin ellos el paciente puede morir, sino
cuando (...) se niegan diagndsticos que revelarian o descartarian una anomalia en la salud. (T-
398, 2008) ”

Asi mismo, ha sido la Corte enfatica en sefialar que es al médico tratante al que le
corresponde determinar, de conformidad con las circunstancias particulares de cada paciente, si
es 0 no necesario realizar una actividad dirigida a determinar el estado de salud de las personas
asi como el posible tratamiento a seguir para obtener, bien la mejoria, o las posibles soluciones
médicas que le permitan vivir en condiciones dignas, de modo que la entidad prestadora de salud
no puede negarse a practicarlo sobre la base de aspectos econdémicos, administrativos o de
conveniencia institucional, pues esto prorroga caprichosamente la definicion del tipo de
padecimiento, asi como la posibilidad de iniciar un tratamiento médico que permita el
restablecimiento del estado de salud del paciente.

En cuanto al diagnostico como parte esencial del derecho a la salud en la sentencia T-1080 de
2007, la Corte matizé el diagndstico como una faceta de la prestacion adecuada de los servicios
de salud:

“Forma parte del principio de calidad en la prestacion del servicio de salud, la exigencia

de especificar desde el punto de vista médico, la condicion de salud de los afiliados al
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sistema. Asi, existe en estricto sentido, un derecho al diagndstico, cuyo contenido
normativo se refiere a que las empresas prestadoras del servicio estdn obligadas a
determinar la condicién médica de sus usuarios. Si no fuera asi, ¢de qué otra manera se
configuraria un derecho a determinadas prestaciones en salud? Estas surgen de una
calificacion médica. Forma parte de los deberes de quienes prestan el servicio, emitir
estas calificaciones, sin las cuales no podria existir prescripcion médica alguna que
soportara la necesidad de una prestacion (medicamento o tratamiento). El servicio de
salud no podria prestarse de manera satisfactoria, atendiendo el principio de calidad, si no
existiera la obligacion de emitir un diagnostico médico del estado de salud de los
afiliados.” (T-1038, 2007).

Ahora bien, resulta apropiado enunciar que la materializacion efectiva de los derechos antes
mencionados se realizan por los diéntenles entes autorizados por el Estado para ejercer ciertas
funciones, dentro de la materia de investigacion cabe mencionar las E.P.S (entidades prestadoras
de salud) pues son estas las encargadas de la realizacion del derecho a salud dentro de nuestro
estado mediante las denominadas I.P.S (instituciones prestadoras de salud) que dentro de sus
labores se puede mencionar tal vez, una de las mas importantes que es la atencidn al paciente el
cual y como ya se habia mencionado anteriormente tiene el derecho a ser diagnosticado de
manera eficiente, veraz y pronta.

A continuacién se encontrara una Tabla en donde se indica el desarrollo conceptual del
derecho al diagnostico, con las sentencias mas relevantes desde los afios de 2002 a 2013 tal y
como se ha sefialado en el desarrollo metodolégico:

Tabla 2. Relacion histérica del Derecho al diagnostico

No. Concepto de Diagnostico™ Relacién con otros

1 |os anexos de la presente tesis de investigacion con tiene el barrido jurisprudencial de los sentencias de los
afios 1999 a 2016 con desarrollo del derecho al diagnéstico.
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Sentencia Derecho

Derecho a la Salud, incorpora el derecho al diagnéstico. La Corte Servicio Publico de
Constitucional considera que el derecho a la seguridad social no se limita a Salud-Cumplimiento
prestar la atencién médica quirdrgica, hospitalaria y terapéutica, tratamientos Estatal

y medicinas, sino que también incluye el derecho al diagndstico, el cual

puede entenderse como “, la seguridad de que, si los facultativos asi lo

requieren, con el objeto de precisar la situacion actual del paciente en un

momento determinado, con miras a establecer, por consecuencia, la

terapéutica indicada y controlar asi oportuna y eficientemente los males que

lo aquejan o que lo pueden afectar, le seran practicados con la prontitud

necesaria y de manera completa los examenes y pruebas que los médicos

ordenen.” Esta Corporacion ha manifestado en reiteradas ocasiones, que al

no realizarse el examen de diagnostico requerido para ayudar a detectar la

enfermedad y asi determinar el tratamiento necesario, se esta poniendo en

peligro el derecho a la salud, en conexidad con el derecho fundamental a la

vida.

T-775 de 2002

Tabla 2. (Continuacién)

También ha precisado, que esta garantia no solamente incluye el Derecho a la salud
derecho a reclamar atencion médica, quirdrgica, hospitalaria y del menor
terapéutica, tratamientos y medicinas, sino que incorpora

necesariamente el derecho al diagnoéstico, es decir, la seguridad de que,

si los facultativos asi lo requieren, con el objeto de precisar la situacién

actual del paciente en un momento determinado, con miras a establecer,

la terapéutica indicada y controlar oportuna y eficientemente los males

que lo aquejan o que lo pueden afectar, se ordenen y practiquen de

manera oportuna y completa los examenes y pruebas que los médicos

prescriban.

T — 137 de 2003

Siendo las pruebas diagndsticas determinantes para la salud y vida del VIH/SIDA
afectado, la entidad no puede desestimarlas, anteponiendo razones de indole

administrativa, toda vez que la confirmacion que se haga a tiempo, de

cualquier patologia puede constituir la mejoria total de los problemas que se

padecen.

El derecho al diagnostico, entendido como la prerrogativa a favor del Derecho a la Vida.

T —036 de
2004

Yo}
§ paciente destinada a que las entidades prestadoras realicen los Plan Obligatorio de
N procedimientos que sean Utiles para determinar la naturaleza de su dolencia  Salud
32 y de ese modo se suministre al médico tratante elementos de juicio
3 suficientes para que realice las prescripciones mas adecuadas, a fin de lograr
l la recuperacion o al menos, la estabilidad del estado de salud del afectado v,
= por ende, el mejoramiento de su calidad de vida.

Si el derecho al diagnostico reviste de manera general gran importancia, ésta Derecho a la salud,
< es aun mayor frente a tratamientos de cancer, donde las autoridades y los paciente con cancer.
S médicos deben realizar todo lo posible para mitigar los efectos del dolor,

g aumentar las probabilidades de vida y brindar un trato digno al paciente, lo La tutela no ordena
N cual no es posible si se desconoce su situacion real, la cual podra desembolsos de
© determinarse tan solo si se practican todos los exdmenes pertinentes, con los  dinero

= cuales podra decidirse qué tratamiento serd efectivo para tratar el

padecimiento. Por lo anterior, la falta de practica de exdmenes requeridos
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T-609 de 2007

T 684 de

2008

por un paciente de cancer desconoce el derecho al diagnéstico de manera
grave por cuanto afecta una poblacién en situacién de inferioridad factica
que exige un trato garantista por parte del Estado.

La Corte ordenara a la entidad accionada que autorice la remision del menor
a fin de que sea debidamente valorado por un neuropediatra infantil adscrito
a esa entidad para que establezca qué patologia padece el menor e indique
los procedimientos médicos a seguir. En estos términos, teniendo en
consideracion que no se cumplen en este caso los presupuestos fijados por la
jurisprudencia constitucional para inaplicar las normas legales o
reglamentarias que regulan las exclusiones del POS, especificamente aquel,
segun el cual, el tratamiento o el procedimiento haya sido ordenado por un
profesional vinculado a la entidad de salud en la que esta afiliado el paciente,
habra de reiterarse la jurisprudencia proferida por la Corte al respecto. A
pesar de ello, por las razones expuestas en esta providencia, el fallo de
instancia se revocara parcialmente con el fin de tutelar el derecho al
diagndstico como presupuesto fundamental para la adecuada prestacion del
servicio publico de salud al menor.

Vulneracién de derechos fundamentales cuando se niega el diagnéstico para
detectar la enfermedad del paciente con mayor precision y asi determinar el
tratamiento necesario.

Derecho a la salud
del menor

Entidad
de salud.
Derecho a alud y la
vida

promotora

Tabla 2. (Continuacién)

T 646 de

2009

Proteccion del derecho a la salud de los nifios
Derecho al diagndstico, remision al especialista de salud oral.

y nifas.

Derecho a la salud
de los nifios y nifias.

T 685 de

T 770 de 2011

2010

Caso en que EPS-S niega cita médica para valoracion con especialista en
endocrinologia por considerar que tal servicio no esta cubierto por el plan
subsidiado.

Proteccion segln reglas establecidas por la jurisprudencia de esta
Corporacidn, al derecho a la salud.

El diagndstico es esencial para velar por la proteccion y garantia de la salud
y la integridad fisica del paciente, pues es el primer paso para conocer y
detectar la enfermedad y tratarla. Por lo tanto, esta Corporacion ha
establecido que debe existir continuidad en el diagnéstico determinado por el
médico tratante, y sélo puede modificarse cuando se justifica: “i) en la
opinién cientifica de expertos en la respectiva especialidad y ii) la historia
clinica del paciente, eso es, los efectos que concretamente tendria el
tratamiento o el medicamento en el paciente.” En otras palabras, es necesario
que los cambios en el diagnostico y/o en el tratamiento que se suministra a
un paciente, tenga como fundamento el criterio de un especialista y se base
en las condiciones de salud y calidad de vida del mismo, por lo cual, “en
caso de cambios, reemplazos o sustituciones médicas (...) el profesional que
recién asume el cuidado del enfermo, avanzadas ya las etapas de medicacion
puestas en marcha por quienes lo hayan antecedido, no pueden ni deben
ignorar la integralidad de los antecedentes clinicos que rodean el caso”.

Régimen subsidiado
Secretarias
departamentales de
salud

Tutela temeraria

Legitimacion por
causa pasiva

Entidades
promotoras de salud

Libre escogencia de
la IPS
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Concepto del médico tratante adscrito a EPS no es absoluto. Principios pro
(5] -z ;s q= . - g
T Excepcién cuando haya concepto de médico no adscrito a EPS, no hay homine en materia de
= derecho al diagnostico salud.
[SPAaN]
|_

Funcion de la Superintendencia Nacional de Salud para hacer exigible el Agencia oficiosa
derecho al diagndstico. Este procedimiento jurisdiccional tiene las siguientes

caracteristicas: (i) se inicia con una solicitud dirigida a la Superintendencia Autonomia del
Nacional de Salud, en la cual se debe expresar con la mayor claridad, la Derecho a la salud
causal que la motiva, el derecho que se considere violado, las circunstancias como fundamental.
de tiempo, modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante; (ii)

la solicitud misma y su presentacion no requiere de ninguna formalidad o Vida Digna.
autenticacion, ni es necesario actuar mediante apoderado; (iii) puede ser

presentada mediante memorial, telegrama u otro medio de comunicacion que

se manifieste por escrito, para lo cual la ley establece que se gozara de

franquicia; (iv) en el tramite del procedimiento jurisdiccional prevalece la

informalidad y la Superintendencia debe ordenar las medidas provisionales

que considere pertinentes para lograr la efectiva proteccion del usuario; (v)

dentro de los diez (10) dias siguientes a la solicitud, la Superintendencia

dictara fallo, el cual se notificara por telegrama o por otro medio expedito

que asegure su cumplimiento; (vi) dentro de los tres dias siguientes a su

notificacion, el fallo podra ser impugnado.

T 004 de 2013

Fuente: La autora Rocio Ballesteros Pinzén

Con lo anterior se observa que el derecho al diagndstico se ha leido desde varias perspectivas
tales como:
- Los exdmenes médicos diagndsticos
- Los procedimientos diagnosticos
- El presupuesto de la prestacion adecuado del servicio publico de atencion de salud
- El derecho al diagnostico

Estas denominaciones se gestaron alrededor de la realizacion mismo del procedimiento, hasta
la configuracion del derecho mismo; en este sentido se reviste como el derecho a la salud posee
una doble connotacién: (i) como un derecho fundamental y (ii) como un servicio publico.
(Sentencia T — 460 de 2012), razon ha considerado que:

“En materia de amparo del derecho fundamental a la salud por via de tutela una vez adoptadas
las medidas de orden legislativo y reglamentario orientadas a determinar cuales son las

prestaciones obligatorias en salud y a trazar las vias de acceso a la seguridad social, si se
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cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, todas las personas sin excepcién pueden
acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva proteccion de su derecho constitucional
fundamental a la salud cuando quiera que este derecho se encuentre amenazado de vulneracién o
haya sido conculcado.

Para lo cual, resulta imperioso al amparo en sede de tutela cuando resulta imperioso velar por
los intereses de cualquier persona que asi lo requiera que su prestacion se concreta en que debe
llevarse en forma ininterrumpida, constante y permanente, sin que sea admisible su paralizacion

sin la debida justificacion constitucional.

2.3 Cambio normativo Ley 1751 de 2015, derecho fundamental a la salud

Existié una modificacion con la Ley 1438 de 2011, donde expresa una unificacion del Plan de
Beneficios para todos los residentes, la universalidad del aseguramiento y la garantia de
portabilidad o prestacion de los beneficios en cualquier lugar del pais, y un marco de
sostenibilidad financiera, para el mejoramiento de la salud y la creacion de un ambiente sano y
saludable, que brinde servidos de mayor calidad, incluyente y equitativa para ello establece una
jerarquia en virtud de proteger los intereses de la salud de los colombianos como: Prevalencia e
incidencia en morbilidad y mortalidad materna perinatal e infantil, incidencia de enfermedades
de interés en salud publica, incidencia de enfermedades crénicas no transmisibles y en general
las precursoras de eventos de alto costo, incidencia de enfermedades prevalentes transmisibles
incluyendo las inmuno prevenibles y el acceso efectivo a los servidos de salud.

El gobierno teniendo en cuenta que el nuevo modelo de salud concentra en un enfoque de los

derechos humanos, ampliando y cumpliendo con el modelo del sistema, bajos los principios de
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universalidad, solidaridad, accesibilidad, equidad, integralidad, donde se concentran en la Ley
Estatutaria del derecho a la salud, debe concentrarse en:

1. La definicion del derecho fundamental a la salud

2. La sostenibilidad en el financiamiento del Plan Unico de Salud

3. La calidad en términos de acceso, continuidad y progresividad

4. La eliminacion progresiva de las exclusiones hoy vigentes conocidas como Servicios No POS.
5. Los mecanismos para incentivar corresponsabilidad en el cuidado de la salud de los afiliados

al Sistema y lograr mejores resultados en salud, (Acevedo, 2015:126)

2.3.1 La fundamentabilidad del derecho a la salud en la ley 1751 de 2015

En un principio al derecho de la salud se le habia dado la connotacién de derecho
prestacional, porque dependia de un vinculo con otro derecho de caracter fundamental, y en
aplicacion a la tesis de conexidad de los derechos, se protegia por via de tutela, cuando se podia
ver efectuado el derecho a la vida a la integridad personal o a la dignidad humana, como se
sefialo en el aparte de los derechos fundamentales, (Acevedo, 2015:127) donde alcanza a la
determinacion de la seguridad social de salud en Colombia como derecho fundamental y
auténomo.

El tema del acceso a la salud, esta ligado indiscutiblemente a las Entidades Promotoras de
Salud, ahora, a las Gestoras de servicios de salud, es decir, al ente encargado ejecutar
directamente con autorizacion del Estado la prestacion que supone el derecho, y es a su vez la
parte de relacion dinamica con el sujeto titular del derecho, que podria ser de especial proteccion

constitucional, es decir estamos ante la cadena de obligados concurrentes, que incluye a todos
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gue de alguna manera soslayen el Derecho a la salud, especialmente los profesionales de la salud
y las empresas privadas que brinden el servicio.

Respecto a los concurrentes, Parra (2003) nos dice:

...El Estado es el obligado principal frente al derecho a la salud. La salud es un derecho
social que requiere, como condicion de posibilidad, de un servicio publico organizado que
lo haga posible. Ciertamente es necesaria una infraestructura para desarrollar las
actividades de promocion, prevencion y atencién en salud. Sin ello, el resto de obligados
frente a la salud (tanto las personas como las familias) no podrian asumir sus deberes hacia
la realizacion del derecho. (p.52)

En la unificacion de lo dispuesto por la ley 1751 de 2015, se crea mi Plan, basado en el
esquema del POS, donde a traves del Acuerdo 029 realiz6 la actualizacion, a lo cual procedio la
resolucion 5521 de 2013 el Ministerio de Salud y Proteccion Social reafirma la unificacion del
POS en los dos regimenes del Sistema. Mediante el Acuerdo 027 de octubre 11 de 2011 la CRES
unifico la cobertura de servicios del POS en el Régimen Subsidiado con las del Régimen
Contributivo para los mayores de 60 afios. También tom6 medidas igualitarias para el plan de
beneficios de menores de 12 afios afiliados en el Régimen subsidiado frente al régimen
contributivo, como también lo hizo para los menores de 18 afios.

Ahora, el acceso se encuentra dentro de las obligaciones de disponibilidad del Estado, que
constituyen los elementos esenciales del derecho: la accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Pero
para que se de esto, es necesario que el Estado en el mismo cuerpo juridico garantice la adopcion
de medidas legislativas, para su cumplimiento, por ello el Estado debe disefiar el sistema de

salud a través de la ley.
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La infraestructura esta ligada indiscutiblemente a la forma del Estado, del Estado
constitucional, del Estado Social de Derecho y del Estado democrético, es alli donde el caracter
programatico del derecho a la salud, se convierte en un fin politico, y se adentra en una discusion
sobre el carécter centralizado o descentralizado del Estado. La ley 100 de 1993 contiene normas
en materia de salud, fuertemente criticadas por sus fines politicos liberales, y sobre lo cual se
podria justificar la centralizacion de la ley estatutaria por elevar el rango del derecho a la salud a
fundamental, més sin embargo, ignorando el caracter prestacional y programatico del derecho,
desde su naturaleza meramente fundamental estos fines politicos liberales de la Ley 100 de 1993
son coherentes con la estructura juridica y politica necesaria por aquello que explica Robert
Alexy sobre los principios de los derechos fundamentales de “Universalidad” y “Autonomia”.

Robert Alexy'? (1995) propone a través de la posicién bésica kantiana de los Derechos
Humanos, que en un Estado constitucional democratico los Derechos Humanos adquieren la
forma de Derechos Fundamentales, estos se rigen por dos principios: La universalidad y la
autonomia. La universalidad crea un marco de igualdad entre los hombres, pues este principio
establece que todas las personas tienen derechos, en este caso todas las personas son titulares del
derecho a la salud y la garantia del Estado constitucional sera es garantizar el acceso al derecho.
Pero el principio de autonomia muy ligado a la moral. Explica Alexy que se divide en 2 la
autonomia publica y la autonomia privada, donde la publica se trata de la realizacién politica de
lo justo y lo bueno a través de una eleccion comin con las deméas personas y por esto este
principio esta ligado al Estado constitucional. Por otra parte la autonomia privada consiste en la

realizacion ética de cada persona para el bien a través de una eleccion individual, y de la union

'2 Robert Alexy, extrae para la obra referenciada aqui presente, una teoria filoséfica sobre los derechos humanos
desde la filosofia kantiana, para diferenciarla de la hobbesiana, nietzscheana y aristotélica. Hace referencia a los
arqueotipos historicos expuestos por el mismos en: Eine diskursthetistche Konzeption der praktischen Vernunft, en
Archicv fur Rechts-und Sozialphilosophie, Beihefts, (1993) p. 12.
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de la autonomia publica y privada, se deriva una politica liberal. Y partiendo de esto se podra
definir el criterio de regresividad en el acceso del derecho a la salud mediante la centralizacion
del Sistema de salud, en la ley estatutaria 1751 de 2015.

Con la Ley 1751 de 2015, por la cual se regula el derecho fundamental a la salud, recoge en
su concepto el término de diagndstico como parte del ejercicio jurisprudencial anteriormente
descrito:

“Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho
fundamental a la salud es autbnomo 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 promocion de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion
como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado™.

“Articulo 8°. La integralidad. Los servicios y tecnologias de salud deberan ser
suministrados de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con
independencia del origen de la enfermedad o condicion de salud, del sistema de
provision, cubrimiento o financiacion definido por el legislador. No podréa fragmentarse
la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la
salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de

salud cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos
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esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada”.

Con la ley Estatutaria se pretende la creacion de redes integrales de servicio de salud, que
permitirdn ofrecerle a los usuarios todos los servicios de salud dentro de un mismo complejo
clinico, de esta forma los profesionales y especialistas de la salud se vincularian a estas redes
gigantes bajo la modalidad de asalariados y ya no como contratistas. Adicionalmente este cambio
ha generado inversion de entidades extranjeras dispuestas a comprar clinicas por todo el pais,
con el proposito de fortalecer el sistema por medio de las megas clinicas. Ahora bien, las EPS o
empresas prestadoras de servicio, tenderan a desaparecer en virtud de los problemas fiscales que
poseen actualmente, entre las que se encuentran Caprecom (en representacion del régimen
subsidiado) y Salucoop (perteneciente al régimen contributivo), intervenidas por la
Superintendencia de Salud para ser liquidadas, solo por nombrar algunas. De la misma forma, las
Empresas Sociales del Estado fueron evaluados por el Ministerio de Hacienda en materia
financiera y los resultados mostraron la crisis fiscal que padecian dichas entidades, en donde el
98.9% de estas presentaron riesgo financiero alto, es decir, no son viables dentro del sistema y
tendrian que ser liquidadas también.

De acuerdo con esto, apareceria un nuevo afiliador que prestaria el servicio a todos los
usuarios y centralizaria todo el sistema, el nombre de este es SALUDMIA que cumplira dos
funciones esenciales que prestaban las EPS y que son las siguientes: en primer lugar, se
encargara de administrar todo el dinero tanto del régimen contributivo como del subsidiario con
ayuda de unas fiducias que seran los entes operativos de los recursos, y en segundo lugar tendra

el manejo de los afiliados y las bases de datos.
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Actualmente dentro del régimen contributivo, existe el contributivo de la Ley 100 de 1993, el
de las universidades Publicas y el régimen especial o excepcional en salud, que aplica para el
magisterio, fuerzas militares y de policia, y Ecopetrol, este Gltimo sera eliminado y serén
enviados a Saludmia. Este afiliador necesitard de entidades que presten el servicio, a las que se
les daréa el nombre de Gestores de Red, y cumplirdn otras funciones que cumplian las EPS, entre
las que se encuentran organizar la red de servicios, prestar los servicios y gestionar el riesgo en
salud creando mecanismos preventivos en la deteccion, diagndstico y tratamiento de
enfermedades. Los médicos también juegan un papel importante en la prevencién y promocion
para controlar el riesgo, identificando la patologia y posteriormente llevarse a cabo el
procedimiento necesario para combatirla y disminuir asi los indices de enfermedades.

La Red de Servicios del Gestor la van a conformar los complejos clinicos, estos actuaran
como prestadores de servicios hospitalarios (incluyendo las urgencias), es asi, como el gestor en
su funcion de prevencion remitira al paciente al prestador para que este cumpla con los
requerimientos necesarios en el tratamiento de la enfermedad y SALUDMIA en su papel de
afiliador pagara todos los gastos de los servicios prestados, teniendo en cuenta que anteriormente
al pago se ejercera auditoria del manejo del paciente por parte del Gestor.

Ahora otro punto a tener en cuenta es lo POS y lo NO POS que como se conoce en el régimen
subsidiado lo no pos del régimen subsidiado lo recobran a los departamentos y distritos a
diferencia del régimen contributivo que lo no pos lo pagan las EPS y lo recortan al FOSYGA.
El nuevo sistema tendria un plan que cubriria lo pos y lo no pos, y se conoceria con el nombre
de MI PLAN, y lo que no esté incluido dentro de este, llevaran el nombre de exclusiones las
cuales estan consagradas en el articulo 15 de la presente Ley. En materia judicial, y de acuerdo

con lo expuesto, desaparecerian las tutelas en materia de no pos ya que ahora los competentes
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para manejar estos asuntos serian por los jueces de la salud de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 1438 de 2011. Este juez tiene atribuciones especiales que operan via web, con un término de
10 dias hébiles para fallar y esta sentencia tendra efectos erga omnes. El fallo estara sujeto al
recurso de apelacion que serd estudiado por el Tribunal Superior en Sala Laboral. El
incumplimiento de un fallo del juez de la salud acarreard investigaciones por parte de la
superintendencia de la salud y ser& sancionado de acuerdo a lo dispuesto por esta entidad, cuando
hablamos juez de la salud, hacemos referencia a la Slper Intendente Nacional de Salud que
delega sus funciones para poder atender todos los casos que se presenten y con proyeccion a
abrir otras sucursales en el pais.

Teniendo en cuenta el caracter prestacional que tiene el derecho a la salud que no entra en
contradiccion con su caracter progresivo y sobretodo que las medidas que toma el Estado para el
cumplimiento del derecho se derivan de un disefio politico, el cual no implica que él deba
abarcar como sujeto de la relacién juridica la prestacion del servicio de salud menoscabando
otro principio de los derechos fundamentales como lo es la autonomia expuesta en la descripcion

del problema juridico.

2.4 La sostenibilidad de los derechos fundamentales:

Para entender este planteamiento es necesario conocer las implicaciones del modelo
econdmico en las intervenciones del Estado para la sostenibilidad fiscal como eje de consecucion
de otros derechos:

En efecto, una de las caracteristicas de la Constitucion Politica de 1991 consiste en haber

consagrado, junto a los derechos politicos, economicos y sociales que eran tradicionales
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en las democracias de occidente y en nuestro medio, otros muchos, fruto de la nueva
reflexion ius filosofica de la segunda mitad del siglo XX.

Fue asi, como, en particular, la nueva Carta Politica llevd a proclamar a Colombia
como un Estado Social de Derecho, y a preconizar, dentro de sus fines esenciales, los de
“promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion”.

Desde esa profunda perspectiva, el Titulo Il, Capitulo 2, se ocupa de los derechos
econdémicos, sociales y culturales también llamados por la doctrina como de “segunda
generacion”, y consagra una amplia y variada lista de derechos que el Estado debe
procurar hacer efectivos, tales como a la seguridad social, a la vivienda digna; a la
educacién y, como parte de ésta, el deporte y la recreacion. (Zuluaga, 2011: 5)

Haciéndose eco de la misma preocupacion humanistica, el articulo 366 expresa que el
bienestar social y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades
sociales del Estado, y que sera objetivo fundamental de su actividad la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua
potable. Y, en plena concordancia con esas ideas, el articulo 365 de la Carta Politica
sefiala que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, y que es
deber suyo asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Como puede observarse, se trata de un amplio y noble enunciado de derechos sociales
y economicos, que el Estado tiene el deber de promover, proteger o hacer efectivos en el
marco del Estado Social de Derecho. No es extrafio, por ello, que para dar contenido
practico a ese postulado, el articulo 350 de la Constitucion Politica haya querido que una

parte especial de la politica fiscal se organice dentro del concepto de “gasto publico
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social”, y que todo lo que con él se relaciona haya recibido prioridad sobre los demés
gastos que reciben apropiaciones en el presupuesto publico. (Zuluaga, 2011: 5)

Tras analizar los niveles de complejidad en salud mediante resolucion la 5261 de 1994 vy el
derecho al diagndstico a través de las sentencias proferidas por nuestro tribunal constitucional, es
importante manifestar en este acapite de la investigacion en las ocurrencias que conllevaria el no
aplicar debidamente el derecho al diagndstico en un caso reflejado en dichos niveles generando
una vulneracion del principio de sostenibilidad fiscal.

Cabe resaltar que dicho principio de sostenibilidad fiscal se enmarca dentro de los propésitos
de la constitucion de 1991 y es entendido como el eje para la realizacion de otros derechos pues
con este se busca el progreso econémico y social de un pais, la reduccién de la pobreza y la
desigualdad.

Como se planteaba anteriormente el principio de sostenibilidad fiscal basicamente enmarca
una realizacion y proteccion a los demas derechos consignados dentro de un Estado social de
derecho tal y como lo es Colombia, de esta manera se protegen los derechos econémicos sociales
y culturales y procura hacer efectivos: la seguridad social, la vivienda digna y la educacion.
(Oscar Ivan Zuluaga, 2011)

Es de recordar que en 1975 se crea el Sistema Nacional de Salud a través del Decreto 056, el
cual, en su articulo 1°, lo define como el “conjunto de organismos, instituciones, agencias y
entidades que tengan como finalidad especifica procurar la salud de la comunidad, en los
aspectos de promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion”. (Cortes, 2011. P. 11)

La ley 10 de 1990 establece los servicios de salud como un servicio publico a cargo de la
nacion, el cual es ejecutado por esta con participacion de los municipios y los departamentos.

”Desarrolla la descentralizacioén del sector oficial de salud y reglamenta los articulos 356 y 357
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de la Constitucion Politica de 1886 en cuanto a la definicion de las competencias de la nacion y
de las entidades territoriales en el caso de salud y fija la distribucion de los recursos del situado
fiscal, asi como de las participaciones municipales para su financiacion”. (Cortes, 2011. P. 12)

“Con la Ley 100 hay un cambio de logica desde la prestacion publica de servicios de salud,
hacia la prestacion del servicio publico de salud y a los servicios de salud publica [...] Ello no es
privatizacion. Lo que se busca es poner a la gente usuaria en un poder de negociacion diferente
frente al sistema y articular la posibilidad de prestacion del servicio por diferentes entidades.
(Cortes, 2011. P. 12)

Constitucionalmente los articulos 48 y 49 de la carta Politica de 1991 determinan la
fundamentacion del servicio de salud como componente del sistema de seguridad social integral
(Ley 100 de 1993) y parte de la proteccion social hoy en Colombia (leyes 789 de 2002, 1122 de
2007 y 1151 de 2007).

El modelo adoptado por la Ley 100 de 1993 en la materia, que corresponde en lo econémico,
como lo resalta Gerardo Arenas “a un esquema de pluralismo estructurado, se basa en el
aseguramiento del riesgo relacionado con las contingencias que pueden afectar la condicion de
salud de los afiliados y de los beneficiarios”. (Cortes, 2011. P. 13).

Dentro del sistema de salud, la asistencia es el instrumento protector del que se vale la
sociedad para preservar a los individuos contra la indigencia, es decir, cuando la persona carece
de los medios indispensables para satisfacer su subsistencia, ya sea por su indigencia o por
depender de su nucleo familiar. (Arenas, 2011, P. 4)

Los beneficios asistenciales se clasifican en tres tipos, dependiendo del sujeto que ofrece la

proteccion: asistencia familiar, privada y, publica.
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1. La asistencia familiar. EI primer tipo de asistencia que se da en la sociedad es el que surge de
los propios vinculos familiares. (Arenas, 2011, P. 4) Pese a lo expresado, la asistencia familiar
registra también serias limitaciones como medida protectora de necesidades sociales: en
esencia, su efectividad depende de la capacidad econémica de los parientes obligados, asi
como del grado de cohesion del ndcleo familiar. (Arenas, 2011, P. 4)

2. La asistencia privada. Es una medida protectora de la indigencia, que se concreta en
instituciones creadas o reglamentadas por personas o entidades particulares y dotadas con
fondos privados. (Arenas, 2011, P. 4). Como instrumento protector de necesidades sociales,
esta modalidad tuvo una justificacion filosofica en el reparto que se impone para satisfacer las
necesidades de los mas necesitados. Modernamente es objeto de cuestionamiento profundo,
por cuanto se dirige exclusivamente a subvenir los estados de privacion y no a remediar los
motivos que los provocan. (Arenas, 2011, P. 4)

3. La asistencia publica. También llamada de beneficencia, se define como el conjunto de
mecanismos protectores de necesidades sociales dispuestos por la administracion publica para
garantizar al ciudadano los medios precisos para atender sus necesidades vitales. (Arenas,
2011, P. 5)

Las caracteristicas de la Seguridad Social aplicable a la salud, bajo el esquema del derecho al
diagndstico desarrollado a partir de la Constitucion de 1991, segun el profesor Oscar Ivan Cortes,
en su texto Derecho de la Seguridad Social, son:

1. Servicio Publico: El contrato de Seguridad Social al comportar una forma mixta de relacion
contractual y reglamentaria conlleva como presupuesto el principio de continuidad, y
concluye asegurando que en atencion a los preceptuado por el articulo 49 constitucional, al ser

la salud un servicio publico no puede interrumpirse su prestacion por su caracter inherente a la
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existencia misma del ser humano y del respeto a su dignidad. Si eso se predica de la salud, lo
propio habra de decirse respecto a las restantes prestaciones implicitas en el Sistema de
Seguridad Social Integral. (P. 44)

2. Derecho irrenunciable: Se limita la libertad de disposicion relativa que cada individuo tiene
para ejercer sus derechos y en caso de la Seguridad Social se considera que en razon de
tratarse de aquellos derechos que son inherentes a la persona, su ejercicio es una obligacion
social para cada individuo. (P. 45)

3. Finalidad de los recursos de la seguridad social: Es lo sucesivo a los aportes que deberan ser
destinados en la proporcién que la ley establezca exclusivamente al pago de los derechos. (P.
46)

4. Caracter esencial: Derechos implicitos en la Seguridad Social tiene gran importancia por
cuanto conlleva a una especial exigencia frente a su ejercicio y cumplimiento, asi como
también por la proteccién especial que a estos se debe brindar no solo por parte del ente
estatal, como también por todos y cada uno de los obligados a su prestacion y garantia. (P. 47)
La ley 1438 de 2011 adopta la estrategia de atencion primaria en salud. Se define como “la

estrategia de coordinacién intersectorial que permite la atencidn integral e integrada, desde la

salud publica, la promocion de la salud, la prevencion de la enfermedad, el diagnostico, el
tratamiento, la rehabilitacion del paciente en todos los niveles de complejidad a fin de garantizar

un mayor nivel de bienestar en los usuarios” (art. 12). (Arenas, 2011, P. 482)

Esta estrategia tiene tres componentes: (a) Los servicios de salud, (b) La accion
intersectorial/transectorial por la salud y (c) La participacion social, comunitaria y ciudadana.

(Arenas, 2011, P. 483).
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De acuerdo con las sentencias C-252 y C-291 de 2010 que sobre la sostenibilidad financiera
ha indicado que la Ley Estatutaria de Salud, requiere un flujo permanente de recursos que
permitan que los objetivos del sistema de la salud se cumplan en forma oportuna y adecuada tal y
como lo disefia el nuevo sistema. (Acevedo, 2015:128) para lo cual debe gestarse bajo los

ingresos y egresos del sistema, quienes para el efecto son cotizantes e ingresos asi:

2.4.1 De los cotizantes

Puede definirse al cotizante como toda persona colombiana o extranjera, que resida en el pais
y que por estar vinculada a través de contrato de trabajo, ser servidora publica, pensionada,
jubilada o trabajadora independiente con capacidad de pago, aporta parte de sus ingresos para
obtener el derecho de recibir los beneficios del Sistema de Proteccion Social.

Los cotizantes son las personas que tienen capacidad de pago, ingresos o solvencia
econOmica, entre los cuales estan: (a) Trabajadores dependientes, (b) Pensionados, (c)
Trabajadores independientes (formales e informales), (d) Trabajadores del servicio doméstico,
(e) Trabajadores de la construccion, (f) Conductores de transporte pablico, (g) Vigilantes, (h)
Diputados, (i) Concejales, (j) Trabajadores de empresas de servicios temporales, (k)
Trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, (I) Trabajadores asociados a Empresas
Asociativas de trabajo, (m) Rentistas de capital, (n) Las personas que declaran impuestos y (i)
Toda persona que tenga ingresos.

A continuacién se presentan algunos aspectos importantes que se debe tener en cuenta de los
cotizantes sefialados en la ley 1438 de 2011, sefiala que los extranjeros no residentes en
Colombia, deben afiliarse a un plan voluntario de salud. Los colombianos residentes en el

exterior, pueden cotizar a pension, sin la obligacion de cotizar a salud. No obstante, si quiere
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cotizar en salud, lo puede hacer, pero el sistema de salud le cubriria solo en Colombia, y no en el

pais donde reside.

1.

Los cotizantes independientes pueden ser afiliados en forma individual o colectiva al sistema
de seguridad social. En forma colectiva, puede ser a traves de una asociacion o agremiacion.
Los cotizantes independientes informales pueden decidir o no afiliarse a riesgos laborales.
Segun lo establecido en el Decreto 723 de 2013 los independientes formales, estan obligados

a afiliarse a salud, pension y riesgos.

. Los conductores de servicio publico, deben ser afiliados a salud, conforme lo establecido en la

ley 15 de 1959 y 336 de 1996, y en los decretos 176 de 2001 y 2150 de 1995.

La normatividad que regula a los trabajadores de la construccién esta contemplada en los
articulos 24 y 26 del decreto 1703 de 2002 y en los articulos 13 y 116 del decreto 2150 de
1995.

Los vigilantes, en su mayoria contratados por cooperativas, deben ser afiliados, segun lo

indicado en el decreto 1703 de 2002 y 2150 de 1995.

. Los concejales, tienen una poliza de salud que es adquirida por el municipio, la cual tiene

cobertura familiar, y tiene los mismos beneficios del régimen contributivo. En caso de no
existir dicha poliza, es obligacion afiliarse al régimen contributivo y su grupo familiar como
beneficiarios. Los concejales son servidores publicos, por expresa disposicién de la
Constitucion Politica, pero no tienen la calidad de empleados publicos, por lo tanto no tienen
vinculo laboral con el municipio, son cotizantes independientes, ya que sus ingresos son por
honorarios de acuerdo a las sesiones. En cuando a la afiliacion a pension, se indica que debe

ser realizada al Consorcio Prosperar y es asumida por el Estado.
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6. La Ley 136 de 1994, dispone que le corresponde al municipio asumir la cotizacion y dado
que se afiliarian como trabajadores independientes la cotizacion en caso de percibir un ingreso
inferior a dos (2) salarios minimos y pertenecer a una agremiacion deberd ser la sefialada en
el articulo 3° del Decreto 516 de 2004, mediante el cual el afiliado a la agremiacion debera
cotizar sobre el resultado de la presuncion de ingresos, sin que en ningun caso el ingreso base
de cotizacion sea inferior a uno punto cinco (1.5) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Asi las cosas, si el concejal percibe mas de dos salarios minimos por concepto de
honorarios, la cotizacion debe hacerse de conformidad con lo sefialado en el articulo 25 del
Decreto 1406 de 1999, asumiendo el municipio el pago de la cotizacion por concepto de los
honorarios. En el evento de que el concejal perciba mas de dos (2) salarios minimos,
provenientes tanto de honorarios como de otras actividades econdémicas, el municipio debera
asumir el pago de la cotizacion en la parte relativa a los honorarios y el concejal lo
correspondiente a los otros ingresos percibidos®®.

7. Los Diputados, teniendo en cuenta que existe una relacion con la Asamblea, se deben afiliar
como Dependientes al régimen contributivo. El ingreso base de cotizacion durante cada mes,
sera el que resulte de dividir entre doce (12) el ingreso anual recibido durante los periodos de
sesiones.

8. Los trabajadores de las empresas de servicios temporales, deben ser afiliados al sistema de
seguridad social en salud, pension y riesgos por la misma empresa.

9. Las cooperativas de trabajo asociados, tienen 2 clases de cotizantes, que son los asociados y el
trabajador dependiente, los cuales deben estar afiliados como dependientes a salud, pension y

riesgos. Los asociados deben afiliarse teniendo en cuenta como ingreso base de cotizacion las

13 Comunicacion del Ministerio de la Proteccién Social - Rad No. 27735
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compensaciones recibidas en las asambleas ordinarias y extraordinarias. Los asociados que no

trabajen deben ser afiliados a salud y pension no estan obligados a riesgos laborales.

10.  Los rentistas de capital y las personas que declaran impuestos, deben afiliarse en calidad
de independientes a salud y pension, y voluntariamente a riesgos laborales.

11.  Los sacerdotes o monjas, también pueden afiliarse al sistema de seguridad social a través
de asociaciones religiosas. El ingreso base de cotizacién se calcula del diezmo. En cuanto a
los pastores, teniendo en cuenta que tienen relacién con la iglesia, deben ser afiliados.

Con la contribucion que se realiza desde los cotizantes, pero para tener un equilibrio
financiero entre los recursos que ingresan para la salud, como los que salen o se gastan en la
prestacion del servicio, los cuales se deben mantener en el tiempo, para que haya proporcion
presupuestal (Acevedo, 2015:128); para lo cual a continuacion se desarroll6 el presupuesto para
los diferentes sectores colombianos y la cantidad de inversion millones de pesos con se indica a

continuacion:
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Variacion Veriacion
SECTOR Absoluio Porcenfual
(3)=(2-1) (4)=(2/1)

AGROPECUARIOY -

AMBIENTE ¥ DESARROLLO SOSTEMIBLE &2F 575 =52 -5,3%
CIEMCIA Y TECHOLOGI A 307 250 53 17.5%
COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISM O 834 a9 &2 7 A%
COMUNICACIONES 1.532 1.418 8é S5.6%
CONGRESD DE LA REPUBLICA 217 470 -45 -2.2%
CULTURA 385 342 -43 -11L1%
CEFEMSA Y POLICLA 28745 29 554 807 2.5%
DEFORTE ¥ RECREACION 352 200 -562 -17.0%
EDUCACION 3T 33.5624 1.56%4 5,0%
EMPLEC PUBLICO 295 352 - 19,4%
HSCALLA 3.348 3333 -14 -0, 4%
HACIEMD A, 12.080 14975 2895 24,0%
INCLUSION SOCI AL Y RECOMCILLACION 10.378 2.201 =1.097 =10.5%
IMFORMACIOM ESTADHSTICA, 327 311 -14 -4,5%%
IMTELIGENC] A 73 74 1 1.2%
INTERI OR: P45 a39 =124 -13.0%
JUSTICIA Y DEL DERECHO 2743 2794 54 2.0%
MIMAS Y ENERGI A 3.310 2219 -1.071 -33.0%
ORGAMISMOS DE CONTROL 1,564 1,480 113 £ 2%
PLANEACION L83 544 -119 -18.0%
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA a&F 488 -7y -13.9%
RAMA JUDICIAL 3.474 3.615 141 4,1%
REGISTRADU RIA 542 441 1% 21.5%
RELACIONES EXTERIORES 248 341 -107 -11.0%
SALUD YPROTECCION SOCIAL 20.931 21.481 350 2.6%
TRAB A 24,351 27.544 3.193 13.1%
TRAMSPORTE 2972 5.781 -1%1 3.2
VIVIEMDA, CIUDAD Y TERRITORIO 3.258 3.808 550 14,5%

TOTAL PGN 51N DEUDA 163394 170.084

7201 | 5433 |

TOTAL PGN 210.5%5 234422

Figura 1. Distribucion del presupuesto nacional.
Tomado de: http://www.cadtm.org/Presupuesto-general-de-Colombia

La profesora Acevedo Surmay, como indico en el concepto de Procuraduria General de la
Nacion No. 4921 del 2 de marzo de 2010, se atrevid a decir que el sector de la salud no se pone
en riesgo, de acuerdo a los recursos presupuestados en Colombia, que es mayor a 32 billones de
pesos, y porque solo el 5.06% se invierte en cumplimiento de tutelas y de los recobros que le
hacen al Fosyga, concluyendo que “estos montos no ponen en grave riesgo la estructura
financiera del sistema y menos aun cuando los saldos de periodos anteriores acumularon recursos

para pagar estas reclamaciones. (2015: 129).
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2.5. Conclusiones Parciales:

De acuerdo a las disposiciones legales en materia de salud, como derecho prestacional
evidencia que normativamente un avance en la cobertura del servicio de salud en virtud del
principio de universalidad, asi como en la inclusion de todos los actores en el territorio nacional
como una transicion progresiva a partir de la ley 78 de 1968 con la cual el Estado Colombiano
ratifica el PIDESC y se compromete a generar garantias progresivas dentro del ordenamiento
juridico interno con el fin de proteger los DESC.

Como elemento esencial del derecho al diagnéstico, se encuentra adscrito a la salud desde una
perspectiva fisica y econdmica que a pesar de su aplicabilidad debe pertenecer a una categoria
propia respecto del acceso como un derecho prestacional.

Con la ley estatutaria 1751 de 2015, por la cual se eleva a rango fundamental el derecho a la
salud, la centralizacion que pretende la disposicion por medio de la creacion de SALUDMIA,
como Unico afiliador del sistema, estimamos la posibilidad de partir de esta centralizacion, dejar
abierta la posibilidad de demostrar la hipdtesis de nuestro proyecto en el tiempo que la misma ley
estatutaria ha dispuesto para su efectiva aplicacion.

De acuerdo con lo anterior, la problemaética de financiacion no esta en los recursos sino en el
flujo de los mismos; en problemas de gestion; en intermediacion; en falta de actualizacién de
pos; en la afiliacion estancada para el régimen contributivo; en la falta de mayor inspeccion
vigilancia y control y, en problemas de corrupcién entre otros aspectos, lo cual no ha permitido

el cumplimiento de los postulados constitucionales y legales en materia de salud.
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3. La Seguridad Social y la Sostenibilidad Fiscal: Caso Derecho al Diagnostico

En este aspecto para manejar este acapite de la investigacion, es necesario aclarar que se
iniciara explicando y comentando los niveles de complejidad en salud presentes en el sistema
colombiano, para que de esta manera junto con la teoria del diagndstico se llegue a verificar en
términos de sostenibilidad fiscal el manejo que se le estd dando en la rama judicial al tema
mencionado y la salud como parte del desarrollo de este, se entenderd bajo dos aspectos,
primeramente desde el desarrollo de las Seguridad con lo que respecta a la institucionalidad y la
fundamentabilidad y segundo como los costos del sistema entorno del derecho al diagnostico y

las implicaciones econdmicas.

3.1 De adopcién de un concepto de Seguridad Social en el marco del Estado Social de
Derecho:

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se adopta en Colombia un Estado
Social de Derecho, fundado en principios fundamentales como la vida, la justicia, dignidad
humana, la igualdad, la solidaridad, la convivencia y el trabajo entre otros, encaminados a buscar
orden social y justo dentro de la sociedad, donde para el Estado el centro de atencion es la
persona como unico fin de su existencia, asi entonces el Estado debe velar por el cumplimiento
de todos los deberes sociales que estan a su cargo y de esta forma garantizar a todos los
ciudadanos de la Nacion una calidad de vida que conlleve a obtener un alto grado de bienestar,
pero para lograr obtener estos altos niveles de satisfaccion en la persona en sociedad se deben

implementar politicas que hagan efectivos todos los derechos sociales consagrados en la
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Constitucidn entre los cuales tenemos la salud, vivienda, pension, la educacién etc, todos los que
tengan como objeto lograr bienestar a toda la comunidad.
Con ese fin de lograr mejores condiciones de vida para la persona en sociedad y con

fundamento en el articulo 48" de la Constitucion Politica, se crea en Colombia con la expedicion

“ ARTICULO 48. Adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005: Se garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Seguridad Social
que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podré ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la ley. No se
podrén destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante.

Texto adicionado:

Avrticulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la Constitucion Politica:

"El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos
adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo.
Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas".

"Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la ley, por
ningin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas
conforme a derecho".

"Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de
cotizacion o el capital necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para
las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensién de
invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones".

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos".

"Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pension de vejez por
actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse
disposicién o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido".

"Para la liquidacion de las pensiones s6lo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado las cotizaciones. Ninguna pensién podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin
embargo, la ley podra determinar los casos en que se puedan conceder beneficios econémicos periddicos inferiores
al salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para tener derecho
a una pension".

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habrd regimenes especiales ni exceptuados, sin
perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del
presente articulo”.

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos
los requisitos para acceder a ella, ain cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.

"La ley establecera un procedimiento breve para la revision de las pensiones reconocidas con abuso del derecho
o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en las convenciones y laudos arbitrales validamente
celebrados".

"Paragrafo 1°. A partir del 31 de julio de 2010, no podrén causarse pensiones superiores a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica".

"Paragrafo 2°. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las
establecidas en las leyes del Sistema General de Pensiones".
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de la Ley 100 de 1993 el Sistema de Seguridad Social Integral, el cual como ya se ha dicho tiene
como unico fin asegurar una mejor calidad de vida a todas las personas ante las diferentes
contingencias que se le puedan presentar en el trascurrir de la vida diaria en sociedad.

Por la necesidad que representa entonces la Seguridad Social en el desarrollo de la vida de
todas las personas, se establecio en la constitucion Politica que esta es un servicio publico de
caracter obligatorio y que la misma se prestara siempre bajo la direccion, coordinacién y control
del Estado y con base en los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad conforme a la
establecido en la ley, ademas agrega que este derecho a la seguridad social sera irrenunciable, y

como expone Isaza “es irrenunciable porque hace parte de la condiciéon humana, va incorporado

"Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta.
Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de
prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley
812 de 2003".

"Parégrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de la
Fuerza Pablica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los paragrafos del presente articulo, la vigencia
de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera
permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31 de julio del afio 2010".

"Paragrafo transitorio 3°. Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este Acto
Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se
mantendran por el término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la
vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones pensionales mas
favorables que las que se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010".

"Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que
desarrollen dicho régimen, no podré extenderse més alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a
la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

"Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y deméas normas que desarrollen dicho régimen".

"Paragrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este Gltimo decreto, a los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo contemplado en el
mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para
dichas personas por razén de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo
cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes”.

"Paragrafo transitorio 6°. Se exceptlan de lo establecido por el inciso 8° del presente articulo, aquellas personas
que perciban una pensién igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio".

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley.
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a la esencia del hombre como tal porque solo se predica de la existencia del ser humano y es
fundamental para que ¢l pueda desarrollarse dentro del ambito social” (2012, 495). Ese fue el
motivo que entendio el Constituyente de 1991 cuando establecié que se debia garantizar a todos
los habitantes del territorio nacional este derecho social inherente al ser humano.

Con respecto al caracter esencial de un servicio publico la Corte Constitucional ha expuesto
que dentro de una gama amplia de la seguridad social varios son los servicios que se desprenden
de este y que la Constitucion solo previo algunos derechos que tienen esta connotacién y que son
fundamentales para los usuarios de estos servicios con respecto a la prestacion de este servicio
publico, entre los cuales se encuentra la salud, la educacion, saneamiento ambiental y agua
potable (Sentencia C-450 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell), los demas servicios
publicos esenciales deben ser definidos expresamente por el legislador segin la reserva legal
establecida en el articulo 56 de la Constitucion Politica, en ese sentido y con fundamento en la
necesidad que requiere el ser humano de este derecho fue que establecié el legislador de la Ley
100 de 1993 que los servicios de salud y lo concerniente al reconocimiento y pago de las
pensiones serian servicios pablicos esenciales (Inc. 2 Art. 4).

La Seguridad Social es uno de los derechos humanos que refleja el interés del Estado por
garantizar condiciones de vida digna en las relaciones inter-personales. Su principal
caracteristica es que es desarrollo circunstanciado porque es dependiente del programa
econémico de Colombia, por lo cual no significa que esta abandonado al capricho de la
administracion. Ha sostenido la Corte Constitucional al respecto que la seguridad social
comprende:

El derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie sin

discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos
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procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar, b) gastos excesivos de atencion de salud, ¢) apoyo familiar insuficiente, en
particular para los hijos u los familiares a cargo (T-210 de 2011. C-1141-08).

Agotado este primer aspecto en lo que tiene que ver con el caracter general del SSSI, y
continuando con la metodologia que se planted al inicio de este documento, entramos a
concretizar lo que corresponde al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Primero decir
que la salud como lo reconoce el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales en su articulo 12, esta comprende “El derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” (PIDESC), con esta definicion amplia de lo que debe
entenderse por la salud en sentido abstracto, hay que decir que este subsistema de salud como ya
se dijo hace parte de la Seguridad Social Integral y tiene como objetivo brindar la prestacién de
los diferentes servicios de salud necesarios para toda la poblacion y las prestaciones econémicas
a quien tenga derecho y ademés crear para toda la poblacién condiciones de acceso a este
servicio publico esencial en todos los niveles de atencion. Este subsistema de salud cuenta con
dos regimenes para acceder a los servicios que este brinda, el régimen contributivo y el
subsidiado, al primero pertenecen todas aquellas personas afiliadas que contribuyen al sistema ya
sea porque se encuentran vinculadas laboralmente en el sector privado o publico, su ndcleo
familiar segun lo establecido en el articulo 34 del Decreto 806 de 1998; los pensionados y los
trabajadores independientes que cuenten con capacidad de pago y el segundo régimen esta
compuesto por todas aquellas personas que no tienen capacidad de pago, es decir, la poblacion
mas pobre y vulnerable del pais. Ademas, también estan aquellas personas que no estan afiliados
a ningunos de los dos regimenes, las cuales se conocen segun Cortez, H, cono régimen de

vinculados (2007, 275), que son todas aquellas personas que segun el articulo 32 del Decreto 806
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de 1998, no tienen capacidad de pago mientras se afilian al régimen subsidiado, a los cuales se
les debe garantizar los servicio basicos de salud.

Otro de los aspectos generales e importantes dentro del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, es todo lo correspondiente con las diferentes entidades e instituciones tanto del sector
publico como privado que hacen parte de este subsistema de salud y que segin como les competa
cumplen funciones de vigilancia y control, direccion, funcionamiento y administracion y otras
que se encargan de la prestacion del servicio de salud, entre las cuales tenemos el Ministerio de
Salud, la Superintendencia Nacional de Salud, el Consejo Nacional de Regulacion en Salud, la
Comision de Regulacion en Salud, el Fondo de Solidaridad y Garantia, las Entidades Promotoras
de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.

A continuacion se visibilizara el desarrollo legislativo de los paises tales como Argentina,
México y Perl para el desarrollo del derecho al diagndstico y las consecuencias juridicas en el

marco de la sostenibilidad desde los esquemas generales de la Seguridad Social en Salud.

3.2 Visibilizacion del diagnostico en los paises de Argentina, México y Peru:

Resulta pertinente entender para este acapite de la investigacion, que un sistema de salud es
una organizacion con miras a satisfacer las necesidades en determinada poblacion en el sentido
de prevenir y promover la salud, asegurando la asistencia adecuada con un costo razonable.

Basandose en la definicion anterior se analizaran los sistemas de salud en Argentina, México
y Per0 sirviendo como pardmetros de comparacion del colombiano, en ese orden de ideas se

analizaran su funcionamiento y su estructura.
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3.2.1. Sistema De Seguridad Social en Salud en Argentina:

El sistema Argentino se advierte que es federal, en este orden de ideas sus organismos son de
indole nacional, municipal y provincial siendo estas Ultimas las que cuentan con autonomia
respecto de las decisiones sanitarias de sus jurisdicciones, minimizando en parte el poder del
ministerio de salud de la nacion.

No obstante a lo anterior el ministerio tiene encargado por ley, la regulacién de la totalidad de
servicios de atencion médica, tiene a su cargo la normativizacion, regulacion, planificacion y
evaluacion de las acciones de salud que se lleven a cabo dentro del territorio nacional.

La superintendencia de seguros de salud (S.S.S) es la encargada de la administracién de los
fondos de la seguridad social en materia nacional, es menester indicar que los gobiernos
provinciales aportan un 75% del gasto publico destinado a la financiacion de servicios de
atencion médica. (Chundnovsky, 2002)

El sistema de seguridad social en salud en la Argentina se ha caracterizado durante muchos
afios por ser uno de los mas eficientes de Latinoamérica, presuncion que ha cambiado en la
actualidad pues se presentan desordenes funcionales dentro de sus subsistemas que para dar

mayor entendimiento a la investigacién deben ser revisados y son:

3.2.1.1 Subsistema publico

Este servicio provee servicios de salud de forma gratuita a través de hospitales (nacionales,
municipales y provinciales) pablicos y centros de salud a toda la poblacion, aproximadamente un
30% de la misma, tiene presencia en las zonas no rentables por el sector privado. La poblacion

que utiliza este servicio es aquella que carece de cobertura de los demas subsectores.
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3.2.1.2. Subsistema de obras sociales

Se consolido en 1970, bajo el gobierno autoritario del general Ongania, conjunto heterogéneo
de prestaciones, caracterizado por el caréacter obligatorio de la adhesion, conformado por
instituciones que cubren las contingencias de salud y asistencia social a trabajadores mediante
obras sociales sindicales y a los jubilados del régimen nacional a través del programa de
asistencia medico integral (PAMI)

En este subsector se materializa como un seguro social para la proteccion de trabajadores
asalariados y sus familiares directos, con aporte obligatorio y se realiza de manera obligatoria a
través del empleador, si bien existe un gran ndmero de instituciones los beneficios y recursos se
concentran en un grupo reducido, influyendo en la inviabilidad de las mismas (Chundnovsky,

2002)

3.2.1.3. Subsistema privado

Se denomina medicina prepagada cuyos servicios tienen una mayor cobertura en una
diversidad de entidades con variacion de precios y servicios cubiertos en mayor medida que las
obras sociales, manejada por empresas con animo de lucro. Se financia con el aporte voluntario
de sus usuarios muchas veces de medianos y altos ingresos, es importante estipular que en
ocasiones también cuenta con seguridad social es decir con doble afiliacion.

Las instituciones que prestan dichos servicios tienen precios excesivamente altos y de poca
proteccion al consumidor, operan alrededor de 196 empresas de medicina prepagada, la relacion
de esta con el Estado no es tan amplia como en otras legislaciones pues este solo linea los
parametro y los criterios para llegar a establecer los convenios entre los usuarios y la empresa

como tal. (Chundnovsky, 2002).
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En relacién a los sistemas de complejidad en salud no existe mayor diferencia con la
Republica de Colombia, en la Argentina se manejan asi:

1. Primer nivel de atencion: Corresponde a esta aquellos centros que se ocupan de acciones para
prevenir las enfermedades mas frecuentes y menos graves, con una relacion directa con la
comunidad, enfatizados en el diagnostico precoz del dafio, atencion de la demanda esponténea
y la internacién para la asistencia a problemas de bajo riesgo, los municipios tiene a su cargo
las prestacion de baja complejidad mediante: centros de salud, centros comunitarios y salas de
primeros auxilios.

2. Segundo nivel de atencion: Hospitales generales con areas programaticas es decir zonas
geogréficas con una poblacion definida que esta a cargo de un hospital general, que atienden a
pacientes derivados del primer nivel de atencién, dentro de sus posibles funciones estan la
clinica médica, cirugia, obstetricia, pediatria y los procedimientos y diagnosticos terapéuticos.

3. Tercer nivel de complejidad: Poseen maxima complejidad y excelencia en infraestructura,
equipamiento y recursos humanos para la especialidad que desarrollan en relacién a
patologias mas complejas. (Educacion para la salud, niveles de organizacion, organizacion
hospitalaria , 2015)

Luego de observar los niveles de complejidad, el diagndstico como derecho en la Argentina
parte de la norma establecida en la ley N° 26.529 la cual reglamenta la proteccion debida y el
ejercicio de los derechos del paciente como sujeto que requiere cuidado sanitario especial por
parte de los profesionales de la salud.

El derecho a la salud en materia de tratados abarca los siguientes elementos esenciales para

Argentina’® en cada uno de los niveles de los niveles de obligaciones que deben tener los Estados

1> Disponibilidad: contar con un nimero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud, asi
como también, de programas sanitarios.
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para con sus pacientes: (a) Garantizar el derecho de acceso en relacion a los grupos vulnerables,

(b) Asegurar el acceso a una alimentacién esencial minima, (c) Garantizar el acceso a un hogar y

condiciones sanitarias bésicas tales como el suministro de agua limpia y potable, (d) Facilitar

medicamentos esenciales, (f) Velar por una distribucion equitativa de las instalaciones, bienes y

servicios de salud, (g) Adoptar y aplicar un plan de accion nacional de salud publica contra

epidemias. (Clerici)
Ahora bien dentro del plano nacional los derechos del paciente se encuentran establecidos en
la ley 26.529 puntualmente en su articulo 2, son los siguientes:

1. Asistencia: Es deber de los profesionales de la salud prestar su funcion en todos los casos, en
ningun evento dicho profesional podrd invocar para negar su asistencia profesional,
reglamentos administrativos institucionales, 6rdenes superiores o cualquier otra cuestion que
desvirtué la funcion social que lo caracteriza.

2. Trato digno y respetuoso: Se extiende a todos los niveles de atencion mencionados
anteriormente, comprendiendo también el que deben dispensarle a los pacientes y su familia y
acompafantes sin discriminacién alguna teniendo en cuenta la condicién de persona humana

del paciente.

Accesibilidad: presenta las siguientes dimensiones.

No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a los sectores mas
vulnerables y marginados

Accesibilidad fisica: se refiere a la distribucién geografica de los establecimientos sanitarios, en relacion con los
sectores de poblacion mas vulnerables.

Accesibilidad econémica (asequibilidad): exige un principio de equidad, vinculado al poder adquisitivo de cada
individuo. En este sentido, la carga de los gastos de salud no deben recaer desproporcionadamente sobre los hogares
mas pobres, en comparacion con los hogares mas ricos.

Acceso a la informacion: comprende el derecho a solicitar, recibir y difundir informacion.

Aceptabilidad: los establecimientos deben ser respetuosos de la cultura de las minorias, comunidades y pueblos.

Calidad: se refiere a la capacitacion del personal (adecuadamente remunerados), al equipamiento hospitalario,
medicamentos y suministro de agua potable. (Clerici)
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3. Intimidad: Debe entenderse por datos personales a la informacion de cualquier tipo referida a
los pacientes en su condicion de tales y en especial datos como su origen étnico, convicciones
religiosas filosoficas o morales.

4. Confidencialidad: El paciente tiene derecho a que todo lo que llegue en conocimiento de los
profesionales no se dé a conocer sin su expresa autorizacion, salvo en los casos que la ley
establezca excepciones o medie una orden judicial.

5. Autonomia de la voluntad: El paciente es soberano para aceptar o rechazar las terapias o
procedimientos médicos o bioldgicos que se le propongan en relacién a su persona, para lo
cual tiene derecho a tener la informacion necesaria y suficiente para la toma de su decision, a
entenderla claramente e incluso a negarse a participar en la ensefia e investigacion cientifica
en el arte de curar.

6. Lo anterior enmarca lo que es la obligacion de los profesionales de la salud de emitir un
diagndstico oportuno para la situacion de enfermedad presente, en ese orden de ideas el
paciente esta en total derecho de aceptar o no el procedimiento o tratamiento aplicable.

7. Informacidn sanitaria: El profesional de la salud deberé proveer de la informacion sanitaria al
paciente y las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

8. Interconsulta médica: El profesional tratante deberd prestar su colaboracion cuando el
paciente solicite tener una segunda opinidn. Este derecho va encaminado a la busqueda de un
segundo pronunciamiento afianzado en la blsqueda de un diagndstico oportuno que evite

complicaciones futuras para el paciente.
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3.2.1.4 Modelo de atencidn integral

Es una construccidn tedrica que oficia como un sistema organizado de précticas en el sector
salud, capaz de ser replicado y que cuenta con diferentes grados de consenso para su
implementacién, desde esta perspectiva el modelo de atencion integral incorpora las siguientes
concepciones:

1. Atencidn longitudinal de la persona: Hace referencia al acompafiamiento del profesional del
proceso de salud desde que la persona nace hasta que muere.

2. Modelo Biopsicosocial: Surge como alternativa al modelo biomédico considera los aspectos
psicoldgicos y sociales de la persona como determinantes a la hora de valorar el proceso de
salud.

3. Atencion continua: Implica la responsabilidad del profesional actuante de garantizar el
seguimiento del estado de salud de la persona por los distintos servicios que conforman el
sistema sanitario asi como la red sanitaria

4. Atencion integrada: Hace referencia a la necesaria interrelacion de los aspectos asistenciales
con los preventivos, promocionales en la actividad profesional cotidiana, la prevencién de
enfermedades es un conjunto de medidas destinadas a evitar la aparicion de la enfermedad y
puede ser manejada en tres niveles:

- Prevencion primaria: Conjunto de actividades que se aplican en el manejo del proceso de
salud antes que el individuo se enferme su objetivo es limitar la incidencia de la enfermedad.

- Prevencién secundaria: Comprende aquel conjunto de acciones destinadas a la deteccion

precoz de la enfermedad antes que la misma de sintomas.
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- Prevencion terciaria: Se define como el conjunto de acciones de rehabilitacion de reinsercion
social, destinadas a favorecer la recuperacion de las capacidades de los individuos enfermos.
(Domenech, 2007)

En el marco de la atencion integral de alto nivel se tiene como conclusion que el diagnostico
resulta ser la herramienta principal para la prevencion de enfermedades y para el correcto tramite
0 procedimiento para superarlas es por esto que se ubica puntualmente en la prevencion
integrada explicada en el acépite anterior.

Tomando como referencia lo planteado anteriormente se puede entender que en la Argentina
el diagnostico no se concibe como tal como un derecho independiente pero si se encuentra
inmerso en los demas que tiene en el paciente frente a los profesionales de la salud, tal como lo
es la interconsulta medica que consiste en la capacidad que tiene el paciente de solicitar un nuevo
diagndstico para estar seguro de su padecimiento, a diferencia de lo que sucede en nuestro pais el
diagndstico es entendido segun sentencia T- 020 de 2013 como:

“El derecho al diagnostico es un aspecto integrante del derecho a la salud por cuanto es
indispensable para lograr la recuperacion definitiva de una enfermedad y por lo tanto el
aplazamiento injustificado de la prestacion del servicio de salud que requiere una persona para
determinar su diagndstico, le genera una prolongacion del dolor e impide que una persona pueda
vivir dignamente.”

Como se acaba de expresar la proteccion de la salud formal en Colombia es mucho mas fuerte
que en Argentina pues al cobijar el diagnostico como derecho se estan ampliando los parametros

de la proteccién a la salud.
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3.2.2 Sistema de Salud en México:

Define la seguridad social como un “sistema general y homogéneo de prestaciones, de
derecho publico y supervision estatal, que tiene como finalidad garantizar el derecho humano a
la salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los servicios sociales
necesarios para el bienestar individual y colectivo, mediante la redistribucion de la riqueza
nacional, especialmente dirigida a corregir supuestos de infortunio” (UNAM, 2012)

Partiendo del articulo 4 de la constitucion politica de los Estados unidos mexicanos que dice:
“...Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general...”

En relacion a lo expuesto anteriormente el sistema de salud mexicano, se integra mediante
tres sectores fundamentales: el referente a la seguridad social de los: i) trabajadores en general,

ii) el de los servidores publicos y iii) el de la poblacion no sujeta a una relacion de trabajo.

3.2.2.1 De los trabajadores asalariados en general

Constituye el sector mas importante del sistema juridico de la seguridad social en México al
grado que se ha limitado el derecho de la seguridad social al derecho al trabajo. Este sector se
sustenta en cuotas obrero-patronales, comprende los seguros de a) Enfermedad, b) Maternidad,
c) Riesgos de trabajo, d) Invalidez, e) Vejez, f) Cesantia de edad avanzada y muerte, Q)
Guarderias (Armenta, 2013)

Sus servicios son otorgados por el Instituto Mexicano de Seguridad Social (IMSS) que es un
organismo publico descentralizado con personeria juridica con calidad de organismo fiscal y

auténomo, sus funciones entre otras son:
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1. Administrar los ramos de seguros y los de salud para la familia

2. Prestar servicios de beneficio colectivo

3. Establecer unidades médicas, guarderias infantiles, farmacias, velatorios y centros de
capacitacion, deportivos, culturales, vacacionales y de seguridad social

4. Difundir conocimientos y précticas de prevision y seguridad social

5. Registrar a los patronos y demas sujetos obligados

6. Inscribir a trabajadores asalariados y precisar su base de cotizacion

7. Recaudar y cobrar las cuotas de los diferentes seguros (UNAM, 2012)

3.2.2.2 De los servidores publicos
Llamada seguridad social de los trabajadores al servicio del Estado, es clasificada en relacion

al tipo de servidor publico, asi las cosas la clasificacion es:

3.2.2.3 Seguridad social de los servidores publicos civiles de la federacion:

A su vez se clasifica en tres sectores el de los servidores del poder ejecutivo bien sea
servidores de la administracion puablica centralizada o servidores de la administracion publica
descentralizada, el poder judicial y el poder legislativo.

Su proteccion esta en cabeza del instituto mexicano del seguro social (IMSS) explicado
anteriormente y por el Instituto de Seguridad de Servicios Sociales de los Trabajadores al
Servicio del Estado (ISSSTE) que busca operar los programas institucionales, otorgando los
seguros y prestaciones a los derechohabientes, mediante procedimientos de calidad, oportunos y

eficientes, en los servicios médicos, de prestaciones econdémicas, sociales y culturales, para
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ofrecer un esquema de seguridad social integral que garantice sus derechos. Y dentro de sus

funciones principales estan:

1. Plantar, organizar y dirigir programas institucionales, asi como atender las solicitudes de
tramites para el otorgamiento de seguros prestaciones y servicios.

2. Supervisar la operacion y desemperfio de sus areas adscritas y centros de trabajo.

3. Elaborar tiempos en formas establecidas reportes a los 6rganos fiscalizadores y unidades
administrativas centrales.

4. Planear, programar organizar materiales financiero conforme al presupuesto anual que

permita un ejercicio eficaz y trasparente (México, 2015).

3.2.2.4 Seguridad social de los servidores publicos militares
Los servidores publicos militares en materia de seguridad social estan sujetos a la ley del
instituto de seguridad social para las fuerzas armadas. Se les proporciona las siguientes las

diferentes prestaciones asistencias y econémicas™®.

3.2.2.5 De los servidores de las entidades de la federacion y municipios

Dentro de los distintos niveles del gobierno del pacto federal los servidores publicos en
Estados y municipios estan sujetos en materia de seguridad social a lo estipulado por cada una de
las constituciones locales. Cabe resaltar que en algunas entidades federativas las prestaciones

sociales son otorgadas por los servicios de la ISSTE.

1® Haberes de retiro; Pensiones; Compensaciones; Pagos de defuncién; Ayuda para gastos de sepelio; Fondo de
ahorro; Seguro de vida; Venta y arredramiento de casas; Préstamos hipotecarios y a corto plazo ; Tiendas, granjas y
centros de servicio; Hoteles de transito; Casa hogar para retirados; Centros de bienestar infantil; Centras de
alfabetizacion; Escuelas e internados; Centros de adiestramiento y superacidn para esposas € hijas de militares;
Centros deportivos y de recreo; Orientacion social; Servicio médico integral, medico subrogado y farmacias
econémicas (Armenta, 2013)
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3.2.2.5.1 La seguridad social de los trabajadores universitarios

Los servidores publicos de las universidades en México en materia de la seguridad social son
atendidos por Institutito Mexicano de Seguridad Social (IMSS)

Son beneficiarios de las instituciones de seguridad social que cubren a 4803 millones de
personas, El instituto mexicano de seguridad social (IMSS) cubre el 80% de estas con su propio
personal y equipos medicos; por su parte el instituto de seguridad social de trabajadores del
Estado (ISSSTE) cubre en salud al 18% y finalmente, petroleros mexicanos (PEMEX), secretaria
de la defensa (SEDENA) Y secretaria de la marina (SEMAR) en conjunto cubren al 1%.

(Dantes, 2011).

3.2.2.5.2 La seguridad social de la poblacién no sujeta a una relacién de trabajo

También la poblacidon no sujeta a una relacion de trabajo requiere de proteccion contra las
diversas contingencias sociales y naturales, no podemos limitar el derecho a la seguridad social
al derecho al trabajo ni el financiamiento de las seguridad social a cuotas obrero-patronales, el
derecho a la seguridad social puede adoptar principios de universalidad y de integridad mediante
formas de financiamiento que permita a la poblacién tener instrumentos efectivos de proteccion.
Dentro de esta se encuentran los siguientes sectores:
1. Poblacion protegida por programas de asistencia y prevision social y de apoyo institucional
2. Poblacion protegida por programas de solidaridad social
3. Poblacion protegida por el seguro social voluntario
4. Poblacion protegida por incorporacion voluntaria al régimen obligatorio del seguro social.

(Armenta, 2013)
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En este sector va encaminado hacia la poblacion no asalariada, desde el 2003 el congreso
aprobo6 una reforma a la ley general de salud creando el sistema de proteccion social en salud
(SPSS) que consiste basicamente en la proteccion en salud por siete afios a los mexicanos
excluidos de la seguridad social convencional junto con sus familias aproximadamente 30

millones de personas (Dantes, 2011).

3.2.2.5.3 La poblacion con capacidad de pago

Aquellas personas que utilizan al sector privado para acceder a un servicio de salud

Es importante aclarar que al igual que Colombia y Argentina los niveles de atencion o niveles
de complejidad en salud no representan mayores cambios, en México son los siguientes:

1. Primer nivel de atencién: Formado por una red de unidades médicas que atienden a los
usuarios a nivel ambulatorio, dichas unidades pueden tener distinto tamafio y variar en su
forma de organizacion, pueden ser de un solo consultorio hasta de 30 o méas consultorios,
constituidas por profesionales de la salud que laboran como médicos generales, enfermeras y
técnicos. La mayoria de consultas que se generan en el pais se resuelven en medicina general
sin necesidad de acudir a algun tipo de especialista.

2. Segundo nivel de atencién: Formado por una red de hospitales que atienden la mayor parte de
los problemas de salud que requieren de internamiento hospitalario o atencién de urgencias,
tienen un grado de complejidad mayor que las anteriores cuentan con servicios como
urgencias, admision, banco de sangre, quiréfanos.

3. Tercer nivel de atencion: Formado por una red de hospitales de alta especialidad, muchos de
ellos se encuentran saturados por que la demanda excede la oferta haciendo que los pacientes

tengan que realizar grandes periodos de espera a lo largo de su atencion. Se atienden
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problemas que no pueden ser resueltos por los otros niveles, pues cuentan con tecnologia

especializada e indumentaria costosa. (Guzman)

El Estado Mexicano establece a través de mdultiples Estatutos los cuales ponen en
conocimiento a los usuarios beneficiados del Servicio Médico, para que busquen una déptima
garantia cuando se acuda a este. Ahora bien se establece como primera necesidad la busqueda de
la eficiencia frente a la atencion de los usuarios y su necesidad de salir complacidos después de
los procedimientos que requiera su afeccion. Para lo anterior establecido, los derechos del
paciente son:

1. Recibir atencion médica adecuada: El paciente tiene derecho a que la atencion médica se le
otorgue por personal preparado de acuerdo a las necesidades de su estado de salud y a las
circunstancias en que se brinda la atencion; asi como a ser informado cuando requiera
referencia a otro médico.

2. Recibir trato digno y respetuoso: El paciente tiene derecho a que el médico, la enfermera y el
personal que le brinde atencion médica, se identifiquen y le otorguen un trato digno, con
respeto a sus convicciones personales y morales, principalmente las relacionadas con sus
condiciones socioculturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera que sea el
padecimiento que presente, y se haga extensivo a los familiares 0 acompafiantes.

3. Recibir informacion suficiente, clara, oportuna y veraz: El paciente, o en su caso el
responsable, tiene derecho a que el médico tratante les brinde informacién completa sobre el
diagnostico, prondstico y tratamiento; se exprese siempre en forma clara y comprensible; se
brinde con oportunidad con el fin de favorecer el conocimiento pleno del estado de salud del

paciente y sea siempre veraz, ajustada a la realidad.
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4. Decidir libremente sobre su atencién: El paciente, o en su caso el responsable, tienen derecho
a decidir con libertad, de manera personal y sin ninguna forma de presion, aceptar o rechazar
cada procedimiento diagnostico o terapéutico ofrecido, asi como el uso de medidas
extraordinarias de supervivencia en pacientes terminales.

5. Otorgar 0 no su consentimiento validamente informado: El paciente, o en su caso el
responsable, en los supuestos que asi lo sefiale la normativa, tiene derecho a expresar su
consentimiento, siempre por escrito, cuando acepte sujetarse con fines de diagndstico o
terapéuticos, a procedimientos que impliquen un riesgo, para lo cual debera ser informado en
forma amplia y completa en qué consisten los beneficios que se esperan, asi como de las
complicaciones o eventos negativos que pudieran presentarse a consecuencia del acto médico.
Lo anterior incluye las situaciones en las cuales el paciente decida participar en estudios de

investigacion o en el caso de donacién de 6rganos.

1. Ser tratado con confidencialidad: El paciente tiene derecho a que toda la informacién que
exprese a su médico, se maneje con estricta confidencialidad y no se divulgue mas que con la
autorizacion expresa de su parte, incluso la que derive de un estudio de investigacién al cual
se haya sujetado de manera voluntaria; lo cual no limita la obligacion del médico de informar
a la autoridad en los casos previstos por la ley.

2. Contar con facilidades para obtener una segunda opinién: El paciente tiene derecho a recibir
por escrito la informacion necesaria para obtener una segunda opinién sobre el diagnostico,
prondstico o tratamiento relacionados con su estado de salud.

3. Recibir atencion médica en caso de urgencia: Cuando esta en peligro la vida, un érgano o una

funcion, el paciente tiene derecho a recibir atencion de urgencia por un medico, en cualquier
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establecimiento de salud, sea publico o privado, con el propdsito de estabilizar sus

condiciones.

4. Contar con un expediente clinico: El paciente tiene derecho a que el conjunto de los datos
relacionados con la atencién médica que reciba sean asentados en forma veraz, clara, precisa,
legible y completa en un expediente que deberd cumplir con la normativa aplicable y cuando
lo solicite, obtener por escrito un resumen clinico veraz de acuerdo al fin requerido.

5. Ser atendido cuando ya se ha tenido atencién médica recibida: El paciente tiene derecho a ser
escuchado y recibir respuesta por la instancia correspondiente cuando se inconforme por la
atencion médica recibida de servidores publicos o privados.

Asimismo tiene derecho a disponer de vias alternas a las judiciales para tratar de resolver un
conflicto con el personal de salud.

En resumen puede inferirse como Derecho al Diagnostico que en el Estado Mexicano no se
encuentra legalizado puesto que los presupuestos establecidos en los Derechos del Paciente
recalca la atencion, para recibir informacién suficiente, clara, oportuna y veraz. Por otra parte
una atencion con respeto y dignidad. Previniendo las posibles falencias en calidad del servicio
prestado a sus pacientes. Estableciendo como pauta la idoneidad del cuerpo médico que suple su
necesidad y el consentimiento del paciente para los procedimientos que se adelante; toda vez que

se cuente con su historial médico, claro y completo al momento de la intervencién.

3.2.3 Sistema de Seguridad Social en Peru
El sistema de seguridad social en el Peri se basa en los articulos 10, 11 y 12 de la

Constitucion politica, donde se establece el derecho de toda persona a la seguridad social y libre
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acceso de las personas a las prestaciones de salud y pensiones en entidades publicas, privadas o
mixtas. Los articulos antes mencionados rezan textualmente lo siguiente:
“Articulo 10: El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la
seguridad social, para su proteccién frente a las contingencias que precise la ley y para la
elevacion de su calidad de vida.”
“Articulo 11: El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones,
a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamiento”
“Articulo 12: Los fondos y las reservas de la seguridad social son intangibles. Los
recursos se aplican en la forma y bajo la responsabilidad que senala la ley”

El sistema de seguridad social peruano tiene como objetivo principal que las instituciones
cumplan los roles coordinados y complementarios regidos por una politica y estrategia estatal
que asegure una atencion prioritaria en materia social dentro del pais que garantice eficiencia en
relacion a la inversién aportada en pro de todos los peruanos. Estad conformado por dos grandes

sectores.

3.2.3.1 Sector Publico

Este a su vez se divide en el régimen subsidiario o contributivo indirecto y el contributivo
directo donde se encuentra la seguridad social. Mediante este sector el gobierno del Pert ofrece
servicios de salud a personas no aseguradas mediante el pago de una cuota de recuperacion de
montos variables por medio del Seguro Integral de Salud (SIS) este subsidia a la poblacion que
vive en condiciones de pobreza y pobreza extrema, financiado con recursos ordinarios

provenientes del presupuesto general de la republica, donaciones contribuciones no
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reembolsables de gobiernos, organismos de cooperacién internacional, o de personas naturales,
instituciones privadas o juridicas, manejadas mediante dos regimenes:
1. Régimen subsidiado: Encaminado a proteger la poblacion vulnerable y excluida sin capacidad
de pago, financiadas por el Estado
2. Régimen semi-subsidiado: Dirigido a la poblacién con limitada capacidad de pago, el costo de
los tratamientos es financiado por el Estado y los asegurados, las personas que de forma
individual quieren pertenecer a este régimen deben recibir ingresos menores a 700 soles
mensuales y deberdn aportar 10 soles mensuales, por su parte aquellas que devenguen
ingresos iguales o mayores de 700 a 1000 soles, pueden acceder al servicio cancelando 20
soles. Los que pretendan ingresar pagando la suma de 30 soles mensuales. (Peru, 2013)
Es pertinente aclarar que estos servicios se prestan a traves de la red de establecimientos del
ministerio de salud (MINSA).
Por su parte las fuerzas armadas y policiales con sus familiares reciben servicios de salud
mediante su propio subsistema de salud conformado por las sanidades de las fuerzas armadas

(FFAA) y la policia nacional del Peru.

3.2.3.2 Sector Privado

Este sector se divide en dos el privado lucrativo, que esta conformado por las entidades
prestadoras de servicios (EPS), las aseguradoras privadas, las clinicas privadas especializadas y
no especializadas, los centros meédicos y policlinicos, consultorios medicos y odontologos,
laboratorios clinicos y servicios de diagnostico de iméagenes y el privado no lucrativo se

encuentran las asociaciones civiles sin fines de lucro como organismos no gubernamentales
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(ONG), la cruz roja peruana, organizaciones de accion social de iglesias, servicios de salud
parroquiales, entre otros. (Peru, 2013)

El principal problema para el sistema de seguridad social en el PerG gira en torno a la salud y
envuelve en si una gran cantidad de otros problemas que se ven relacionados directamente, es

importante aclarar que se mencionara en esta investigacion a modo de complemento:

3.2.3.3 Exclusion y barreras para el acceso al sistema de salud
Puede ser evidenciado como un componente de exclusién social dentro del pais, bajo este
contexto se puede entender como la situacion en la cual las personas no pueden satisfacer sus
necesidades percibidas y no percibidas de salud, cumpliendo adecuadamente los parametros de
acceso, cobertura, eficiencia, equidad, caridad, seguridad y sostenibilidad. Se genera
principalmente por cuatro causas:
1. Déficit de infraestructura adecuada: Inexistencia o insuficiencia de establecimientos de salud,
falta de agua potable alcantarillado, caminos, transporte, etc.
2. Fallas en la asignacion y gestion de los recursos, entrega o disponibilidad de los bienes. Falta
de personal insumos o equipamiento
3. Barreras geogréficas, econémicas y culturales que impiden el acceso a atenciones de salud,
basada en asentamientos humanos en sitios remotos geograficamente poco accesibles,
incapacidad de financiar atenciones de salud.
4. Problemas relacionados con la calidad de los servicios otorgados, errores de diagndstico,
tratamiento, utilizacion de insumos poco apropiados, mal trato al publico, discriminacion en la

atencion, establecimiento en malas condiciones fisicas. (Peru, 2013)
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En el Pera al igual que en las demas legislaciones se conciben un catalogo de derechos para
aquellas personas que se encuentran sufriendo una afectacion o una enfermedad, en ese orden de
ideas se procederd a mencionarlos
1. Derecho del paciente a estar informado sobre la prescripcion de los medicamentos y las

decisiones terapéuticas tomadas por el juicio del médico.

2. Recibir atencion de salud sin discriminacion

3. Conocer al personal que atiende al paciente

4. Recibir informacién y orientacion sobre el funcionamiento y servicios del establecimiento
donde se atiende

5. Formular reclamos o sugerencias y recibir respuestas escritas.

6. Acceso a la informacion y resguardo de la confidencialidad de su ficha clinica

7. Recibir indicaciones claras y por escrito sobre los medicamentos que se recetan

8. Informarse sobre los riesgos y beneficios de procedimientos diagnosticos y tratamientos que

se indiquen para decidir respecto de la alternativa propuesta. (Cusco, 2003)

Ahora bien con base en lo anterior se puede inferir que dentro del ordenamiento juridico
peruano se protege al diagndstico desde un punto de vista o toméandolo como referencia desde el
derecho a la informacién que se materializa completamente mediante el consentimiento
informado que basicamente tiene las funciones de: (a) Promover la autonomia de los individuos,
(b) Fomentar la racionalidad en la toma de las decisiones médicas, (c) Proteger a los enfermos y
a los sujetos de experimentacion, (d) Evitar el fraude y la coaccion, (e) Adelantar la auto
evaluacion y auto examen de los profesionales de la salud y (f) Disminuir recelos y alivianar

temores (Centragolo, 2013)
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En ese orden de ideas el diagndstico y el consentimiento informado deben ser manejados en
conjunto pues ambos crecen de la mano bajo la concepcidn de lograr la méxima eficiencia de los
profesionales de salud en relacion a las enfermedades que sus pacientes presentan.

Es de aplaudir que dentro del sistema de atencién integral en salud peruano se tiene como
proyeccion para su mejoramiento implementar una mayor cantidad de recursos para comprar
medicamentos y para el servicio de diagndstico, proponiendo una mirada integral sobre el
proceso salud enfermedad y se orienta a la mejoria de la calidad de vida de las personas, las
familias y las comunidades, fusionando los aspectos bioldgicos, psicolégicos y sociales.

Desarrollar un modelo de intervencién en salud basado en la persona, familia y comunidad
que incluya acciones de promocion de la salud, prevencién de la enfermedad, diagnostico precoz,
tratamiento oportuno, proteccion especifica, complementado con las deméas atenciones en salud
en los diferentes niveles de atencion y complejidad, especialmente para los problemas sanitarios.

Para el Estado del Pert el diagnostico representa la principal herramienta en materia de salud
promotora de una mejor calidad de vida para todos los niveles de atencion en salud, adicional a
lo anterior en el Peru se pretende que con el mejoramiento del diagnostico se reduzcan los gastos
del sistema de salud pues con un temprano pronunciamiento medico se podrian disminuir los

costos que el paciente le representa al Estado.

3.3 Los costos beneficios del derecho al diagnéstico y la consecucién del Sistema de

Seguridad Social en Salud
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3.3.1 Los Niveles de Complejidad en Salud como parte del derecho de la salud
Los niveles de complejidad en salud son mencionados en la resolucion 5261 de 1994, basados
en la dificultad que pueden presentar las intervenciones, los procedimientos y las actividades de

los profesionales de la salud en su dia a dia y son los siguientes:

3.3.1.1 Nivel I: Atencién ambulatoria:

Consulta Médica General, Atencion Inicial, estabilizacién, resolucion o remision del paciente
en urgencias, Atencion Odontolégica, Laboratorio Clinico Basico, Radiologia Baésica,
Medicamentos Esenciales, Citologia, Acciones intra y extramurales de Promocion, Prevencion y
Control. (Colombia, 1994)

Servicios con internacion: Atencion Obstétrica, Atencion no quirtrgica u obstétrica,
Laboratorio Clinico, Radiologia, Medicamentos esenciales, Valoracién Diagnostica y manejo

médico.

3.3.1.2 Nivel Il: Atencion ambulatoria especializada.

Definase como la atencion médica, no quirdrgica, no procedimental y no intervencionista,
brindada por un profesional de la medicina, especialista en una 0 més de las disciplinas de esta
ciencia y en la cual ha mediado interconsulta o remision por el profesional general de la salud.

Laboratorio Clinico Especializado

Radiologia Especializada

Otros procedimientos diagnosticos y/o terapéuticos.

Procedimientos quirdrgicos derivados de la atencion ambulatoria de medicina especializada

en areas como cirugia general, Ginecobstetricia, dermatologia y otras.
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3.3.1.3 Nivel I11: Laboratorio clinico.

Para el Nivel Il de complejidad se establecen los examenes de Laboratorio sUper
especializados segun el listado que aparece en el articulo 112 de la Resolucion No. 5261 de
1994,

Imagenes diagnosticas: Para el nivel Il de complejidad seran considerados todas las
Tomografias axiales computarizadas, asi como cualquiera de las gammagrafias o estudios de
Medicina Nuclear y las ecografias no consideradas en los niveles | y I1.

- Exémenes especiales.

- Abdomen: Cistografia o cistouretrografia, Histerosalpingografia, Uretrografia retrograda,
Genitografia o vaginografia

- Atrticulaciones: Artrografia o neumoartrografia.

- Neuro —Radiologia: Mielografia (cada segmento), Arteriografia carotidea o vertebral (cada
vaso), Arteriografia selectiva de ambas cardtidas y vertebral, Panangiografia.

- Cardiovascular: Linfangiografia, Cavografia, Flebografia de miembro superior o inferior,
Arteriografia periférica por puncion, Aortograma toracico o abdominal, Aortograma y estudio
de miembros inferiores, Arteriografia o venografia selectiva, protografia arterial,
Esplenoportografia, Estudio de hipertension portal con hemodinamia, Portografia
transhepatica, Venografia selectiva (toma de muestras para quimica sanguinea) espiratorio —
ORL - Oftalmologia, Faringolaringografia, Broncografia unilateral, Cuerpo extrafio
endoocular, Sialografia (por glandula), Dacriocistografia

- Imagenes diagnosticas: Resonancia Magnética y todo tipo de examen por este medio

diagnostico sera considerado en el nivel 1V de complejidad.
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- Oncologia o tratamientos contra el cancer: Todos los procedimientos de telecobaltoterapia,
radioterapia, ortovoltaje, curieterapia ginecolégica, curieterapia intersticial y terapia con
electrones, asi como la quimioterapia,

- Otros procedimientos de nivel IV asi; Trasplante renal, Didlisis, Neurocirugia. Sistema
nervioso, Cirugia cardiaca, Reemplazos articulares, Manejo del gran quemado, Manejo del
trauma mayor, Manejo de pacientes infectados por VIH, Quimioterapia y radioterapia para el
cancer, Manejo de pacientes en unidad de cuidados intensivos, Tratamiento quirdrgico de

enfermedades congénitas.

3.3.2 De la financiacion del Sistema

Es necesario considerar para los andlisis constitucionales que la ley delega en el Ejecutivo la
facultad de definir el uso y porcentaje de recursos parafiscales, por cuanto el comentado articulo
46 de la Ley 1438 de 2011 faculta al Gobierno Nacional a establecer el monto de los recursos de
la nueva destinacion especifica creada que se aplicaran en promocion y prevencion y en
unificacién de planes beneficios; materia tal habia estado reservada hasta ahora al legislador en
los siguientes términos:

Destinara, previo concepto del CONPES, porcentajes progresivos del Sistema General de
Participaciones con destino al régimen subsidiado de salud, hasta ubicarse en un 65% a partir del
afio 2009.

A partir del afio 2009, el monto total de las rentas cedidas a los departamentos y al Distrito
Capital no sera menor al veinticinco por ciento (25%) con destino a la financiacion del régimen

subsidiado o al porcentaje vigente a la entrada en vigencia de la ley, si fuere mayor que aquel.
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Con destino al Fosyga, el Gobierno aportara un monto por lo menos igual en pesos constantes
maés un punto anual adicional a lo aprobado en el presupuesto de la vigencia 2007. (Pag 48)

En cuanto a la aplicacion de la noma conviene tener en cuenta algunas precisiones
adicionales. En primer término y en lo que respecta a la poblacion que se beneficiara con los
programas financiados a través de esta re destinacion de los aportes parafiscales del 4% a cargo
de los empleadores en Colombia, vale anotar que la ley no hizo referencia expresa a quienes
serian sus beneficiarios. Considerando la fuente de los recursos es de considerar que dicha
poblacion por atender sea en primer término la afiliada a la caja de compensacion familiar y, en
segundo lugar, personas cubiertas por medio del régimen subsidiado de salud, esto es, sin
relacion formal de trabajo ni capacidad de pago. Se entiende que no se trata de cubrir en
promocién y prevencion a los afiliados desde la Optica de las cajas de compensacion familiar
como entidades promotoras de salud, pues ello las colocaria y a sus afiliados en programas EPS,
en condicion de privilegio frente al resto de los asegurados. (Pag 507)

En cuanto a la reglamentacion referente al uso de los recursos es preciso considerar la
necesidad de adoptar mecanismos institucionales que garanticen el mas eficiente uso lo mismos,
integrandolos a fuentes adicionales de financiacion y aplicandolos a programas precisos y en los
que actle todo el sistema de compensacion familiar, evitando esquemas aislados o modelos
particulares bajo el criterio particular y diverso de los entes territoriales. Solamente asi se lograra
un impacto de consideracion. Incorporando ademas esquemas continuos de medicion de

resultados. (Pag 507)
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3.3.2.1 De la administracién y financiacion de los servicios de salud

Los afiliados y beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, segun lo
definido en el numeral 3° del articulo 160 y el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, y el Acuerdo
260 del CNSSS, estaran sujetos a pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles.

Para los afiliados cotizantes, estos pagos se aplicardn con el exclusivo objetivo de
racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso de los demés beneficiarios, los pagos
mencionados se aplicaran también para complementar la financiacion del Plan Obligatorio de
Salud. En ningun caso los pagos moderadores podran convertirse en barreras de acceso para los
mas pobres.

Las cuotas moderadoras y los copagos se aplican teniendo en cuenta el ingreso base de
cotizacion de la persona cotizante. Si existe mas de una persona cotizante por nicleo familiar se
considerara como base para el célculo de las cuotas moderadoras y copagos, el menor ingreso
declarado. Por ejemplo si en el grupo familiar trabajan mama y papa, las cuotas moderadoras y

copagos se cancelan con base en el salario de quien menos gane.

3.3.2.1.1 Cuotas moderadoras.

De conformidad con lo definido por el articulo 1° del Acuerdo 260 del CNSSS, las cuotas
moderadoras tienen por objeto regular la utilizacion del servicio de salud y estimular su buen
uso, promoviendo en los afiliados la inscripcion en los programas de atencidn integral
desarrollados por las EPS en el régimen contributivo; se crean con el fin de que los usuarios del
régimen contributivo, no desborden los servicios de salud y moderen la utilizacion de estos.

Estas cuotas se aplican a los afiliados al régimen contributivo, sean cotizantes o beneficiarios.
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Entre los servicios que les aplica cuota moderadora se encuentran: a) Consulta externa,
general, médica, paramédica y especializada, b) Servicios de odontologia, ¢) Laboratorios, d)
Medicamentos, e) Imagenes diagnosticas y f) Urgencias no vitales.

La cuota moderadora se cobrard por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta,
independientemente del nimero de items incluidos. El formato para dicha férmula debera incluir
como minimo tres casillas.

Cuando se trate de exdmenes de diagndstico por laboratorio clinico, ordenados en forma
ambulatoria la cuota moderadora se cobraré por la totalidad de la orden expedida en una misma
consulta, independientemente del nimero de items incluidos en ella. El formato para dicha orden
debera incluir como minimo cuatro casillas.

Para los exdmenes de diagndstico por imagenologia, ordenados en forma ambulatoria la cuota
moderadora se cobrard por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta,
independientemente del numero de items incluidos en ella. El formato para dicha orden debera
incluir como minimo tres casillas.

Las cuotas moderadoras las pagan los afiliados al régimen contributivo, ya sean cotizantes o
beneficiarios. La cuota moderadora se cobrard, segun el ingreso o salario base de cotizacion del
afiliado cotizante, de conformidad con lo descrito en los articulos 6 y 8 del Acuerdo 260 del
CNSSS, de la siguiente manera:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea menor a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes, el 11.7% de un salario minimo diario legal vigente,
2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion este entre dos (2) y cinco (5) salarios minimos,

el 46.1% de un salario minimo diario legal vigente, y



DE LOS COSTOS DEL DERECHO AL DIAGNOSTICO 103

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion sea mayor de cinco (5) salarios minimos, el
121.5% de un (1) salario minimo diario legal vigente.

4. Para efectos de facilitar el cobro de las cuotas moderadoras, los valores en pesos resultantes
de la aplicacion de los anteriores porcentajes se ajustaran a la centena inmediatamente

superior tal y como lo establece el paragrafo del articulo 8° de la norma en comento.

3.3.2.1.2 Copagos.

Los copagos son los aportes en dinero que corresponden a una parte del valor del servicio
demandado y tienen como finalidad ayudar a financiar el sistema de salud, de conformidad con
el articulo 2 del Acuerdo 260 del CNSSS.

Los copagos se aplican Unica y exclusivamente a los afiliados beneficiarios del régimen
contributivo y los afiliados al régimen subsidiado, seguin lo establecido en el articulo 3 y 11 del
Acuerdo 260 del CNSSSS. Los cotizantes no pagan copagos, al igual que los afiliados al régimen
subsidiado que no pagan cuota moderadora, si no copago.

Entre los servicios que les aplica copago se encuentran los siguientes, articulo 7° del Acuerdo
260 del CNSSS:

1. Los servicios y procedimientos no quirdrgicos del POS que no tengan que ver con acciones de
promocion y prevencién, programas de atencién materno infantil, programas de control de
enfermedades transmisibles, enfermedades catastréficas o de alto costo, la atencion inicial de
urgencias, consulta externa médica, odontoldgica, paramédica y de medicina alternativa
aceptada, consulta externa por médico especialista, formula de medicamentos para
tratamiento ambulatorio, exadmenes de diagndstico por laboratorio clinico ordenados en forma

ambulatoria y que no requieran autorizacion adicional a la del médico tratante, y examenes de
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diagnostico por imagenologia ordenados en forma ambulatoria y que no requieran
autorizacion adicional a la del médico tratante.

2. Los servicios del POS de atencion hospitalaria y los procedimientos de cirugia que no tengan
que ver con acciones de promocion y prevencion, programas de atencién materno infantil,
programas de control de enfermedades transmisibles, enfermedades catastroficas o de alto
costo, la atencion inicial de urgencias.,

3. Los procedimientos no quirdrgicos necesarios para rehabilitacion, como las Terapias (Fisica,
respiratoria, ocupacional, de lenguaje, entre otras).

4. El procedimiento de endoscopia,

5. Los procedimientos de odontologia diferente a consulta, tales como la obturacion y la

endodoncia.

3.3.3 De la materializacién de la salud en la contratacion:

De modo general, y segun el Diccionario de la Real Academia de la lengua el significado de
Acuerdo de Voluntades es “...el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
o no hacer alguna cosa” (Diccionario de la Real Academia Espafiola); también se ha dicho por
los juristas que cada parte que participa en dicho acuerdo puede ser, o puede estar conformado
por una O varias personas sean estas naturales o juridicas. Asi mismo nuestro marco
Jurisprudencial a denominado la Buena fe Contractual como “el deber y la obligacion del Estado
y de los particulares de obrar con lealtad y sinceridad y ajustados a una conciencia recta, en la
realizacion de todas y cada una de las actuaciones que se originan en la celebracion de

contratos.”
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Con base a lo anterior, el Decreto 4747 de 2007 establece que el Acuerdo de Voluntades
estard presente y sera pieza fundamental dentro de las Fases Precontractuales y Contractuales de
la negociacién entre las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadora de
Servicios de Salud (IPS) pero cumpliendo este acuerdo con la naturaleza juridica de las partes
que lo suscriben y las solemnidades que las normas pertinentes determinen para el pago de los
servicios de salud de la poblacién a su cargo.

De igual modo, a raiz de esta exigencia realizada por el legislador en su busqueda desesperada
por darle cumplimiento al PreAmbulo de la Constitucion Politica y hacer valer el postulado del
Articulo 48, que en unos de sus apartes cita textualmente “...la Seguridad Social es un servicio
publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn, coordinacion y control del
Estado”.... Este ha pretendido ofrecer ciertas garantias de igualdad a las entidades privadas que
ofrecen estos servicios, procurando colocar en equilibrio a las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS) con respecto a las Empresas Promotoras de Salud (EPS), quienes tienen
el privilegio de ser las captadoras de los rubros enviados por el Estado para el cumplimiento de
esta obligacion constitucional hacia los habitantes del territorio colombiano.

Los sistemas de salud en el mundo reflejan valores y principios ampliamente compartidos por
la gente. Esos valores y principios han estado en constante cambio en los ultimos 50 afios
colocando a la salud como el centro del engranaje del motor que ha crecido enormemente
simultdneamente con una mayor conciencia del usuario y cambios demograficos y
epidemioldgicos.

La Ley 100 de 1993 propuso una de las reformas mas avanzadas, no solo en Latinoamerica
sino en el contexto mundial. EI modelo anterior de servicios, fue fruto de una escuela de

pensamiento preconizada por organizaciones internacionales; asi las cosas, el Estado colombiano
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decidi6 entrar en la escena de los cambios, y reemplazar el modelo publico de oferta subsidiada
de servicios por uno de libre competencia regulada, con subsidio a la demanda como mecanismo
de proteccion directa a la poblacion mas vulnerable, lo cual coloca al usuario més pobre en
condiciones de igualdad (por lo menos en teoria) con el usuario que si puede pagar sus servicios.
(Sentencia C — 898 de 2003)

Esta sintesis apretada de los rasgos esenciales del Sistema General de Seguridad Social
permite asegurar que los colombianos podriamos cambiar radicalmente de un modelo
paternalista que subsidiaba la oferta, en la mayoria de los casos ineficiente, inequitativo, y de
baja calidad, a un sistema universal obligatorio de seguridad social en salud para 100% de los
colombianos, teniendo en cuenta que el sistema se fundamenta en la universalidad, la equidad, la
solidaridad y la eficiencia. (Sentencia C —599 de 1998). Este sistema de salud implementado en
Colombia se asemeja a un montaje de relojeria donde sus pifiones trabajan sincrénicamente, bajo
tensiones equilibradas, con cierta eficiencia garantizada a través de la Empresas Promotoras de
Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) como entidad finalizadora del proceso
frente al Usuario.

Las IPS son el componente méas débil del sistema. En primer lugar, porque alrededor de 60%
en la infraestructura de servicios de salud pertenece al sector publico. Con excepcion de un
segmento reducido de hospitales y centros de salud, la red de servicios publicos es de mala
calidad por su infraestructura inadecuada, su dotacion insuficiente de equipos e insumos, su
pésimo mantenimiento, y su personal desestimulado por los salarios bajos y por la escasa
capacitacion en servicio. La Ley 100 de 1993 a raiz de este panorama le permitio a las IPS
publicas que se conviertan en empresas sociales del Estado, como mecanismo para facilitarles la

entrada en la competencia del mercado de servicios con las IPS privadas.
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El problema que enfrenta el Estado consiste en que para poner en condiciones de competir a
sus IPS, tendria que hacer inversiones que, por su magnitud y riesgo, probablemente no eran las
maés atractivas ni las més recomendables, por lo cual fue mejor transferir esa infraestructura
mediante figuras legales, como el comodato, a los profesionales de la salud y que fueran ellos los
que realizaran la inversion facilitada por el Estado mediante financiamientos atractivos.

A raiz de lo anterior, las EPS colocaron en marcha diferentes modalidades de contratacion con
las IPS entre las cuales se ha destacado como la mas utilizada el Contrato de Capitacién el cual
se hace bajo valores por servicios de salud predeterminados a la hora de entablar la relacion
contractual a través de Acuerdos Precontractuales esquematizados por la Ley 80 de 1993 como
de “obligatorio cumplimiento™ por las partes contratantes (EPS y la IPS).

Entendido como los primeros acercamientos de los eventuales interesados en celebrar un
contrato, los Acuerdos Pre-contractuales cumplen la funcion de preparar el camino para que la
voluntad exprese su intencion real y efectiva de quedar obligada. Estos buscan permitir a las
partes discutir sobre los términos juridicos y econémicos del negocio a celebrar, sin que se
entiendan vinculadas ni obligadas a manifestar su voluntad, toda vez que gozan de la
caracteristica de no ser obligatorios (Sconagmiglio, 1991:19).

Igualmente, se les atribuye una funcidn interpretativa del contrato, en caso de llegar este a
perfeccionarse, por lo que se concibe que la importancia de los tratos preliminares radica en el
grado de responsabilidad que se puede imputar al sujeto que viola tal obligacién que se predica
del que comete un dafo por la frustracion del negocio sobre el que las partes se intentaban

acercar, y por servir para la interpretacion del acuerdo que se perfecciona, no solo para



DE LOS COSTOS DEL DERECHO AL DIAGNOSTICO 108

determinar la real y efectiva voluntad de los contratantes en la etapa de ejecucion del acuerdo
negocial, sino también en caso de que surja entre ellos un conflicto posterior.’

El articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, dispone: "La Seguridad Social es un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control
del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos
que establezca la Ley. "Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social.

A partir de este mandato constitucional la ley 100 de 1993 estableci6 que la Seguridad Social
de nuestro pais deberia enmarcarse en una base legal establecida por el Ministerio de Salud (hoy
Ministerio de la Proteccion Social) bajo los pardmetros establecidos de la distribucion de los
recursos destinados para la Salud de los colombianos; y que por lo tanto deberian ser
administrados bajo modalidades de contratacion y pagos creados para la misma.

De lo anterior se puede sefialar que en el régimen subsidiado las EPS deben contratar con la
red publica (Estado) el 40% o 50% del valor de la unidad de pago por capitacion subsidiada de
acuerdo con el nivel de complejidad, el porcentaje restante lo puede contratar con las IPS
privadas haciendo de esta interpretacion algo demasiado fragil para realizar las maultiples
artificios de parte de las EPS para no respetar los acuerdos de voluntades subscritos con
anterioridad; asi mismo en virtud del mismo articulo 51 cuando la entidad territorial no cuente
con la oferta publica que le permita prestar los servicios a financiar con dichos porcentajes, ya no
existiria la obligacion de realizar la contratacion del 40% con las IPS Publicas del orden
municipal o distrital de la entidad territorial sede del contrato, caso en el cual todo el porcentaje

de la unidad de pago por capitacion subsidiada puede ser contratada con IPS privadas.

7 http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/documents/
03Tratospreliminares.pdf.
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Significa lo anterior, que el Sistema de Seguridad Social en Salud es reglado y en
consecuencia quienes en él participan, no pueden hacer sino lo que expresamente ha determinado
la Ley. A los particulares que administran recursos de la salud no les es aplicable el principio de
que pueden hacer con ellos, todo lo que no esté prohibido por la Ley; para tales administradores,
rige el principio de los funcionarios publicos, que unicamente pueden hacer lo que les esté
expresamente permitido. Esto obliga que la contratacion de servicios de salud de las entidades
promotoras de salud no puede hacerse sino con las personas definidas en el articulo 1 del Decreto
2753 de 1997, las cuales son instituciones prestadoras de servicios de salud, grupos de practica
profesional y profesionales independientes, siempre garantizando la libre escogencia otorgada a
los afiliados en el literal g del articulo 156 de la Ley 100 de 1993.

A este respecto, el segundo inciso del articulo 185 ibidem consagra "... estan prohibidos todos
los acuerdos 0 convenios entre instituciones prestadoras de servicios de salud, entre asociaciones
0 sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares del sector salud, o al interior de
cualquiera de las anteriores, que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud..." Afade el paragrafo del
mismo articulo 185, que toda IPS debera contar con un sistema contable que le permita registrar
los costos de los servicios ofrecidos.

Los Decretos 723 de 1997 y 2753 del mismo afio, buscaron la optimizacion de los recursos
destinados a la salud, reduciendo el costo que para las entidades promotoras de salud, podria
significar el tener contratos con cada prestador, lo que abrio la puerta para que las EPS
“desdibujaran los procedimientos contractuales con sus prestadores originales, y entraran a

buscar el menor costo en la prestacion del servicio de salud sin importar la calidad ni mucho
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menos los usuarios incrementando sus ingresos netos y abasteciendo sus cuentas bancarias a
costa de la salud de los colombianos”.

Para entenderse un poco, en estudios realizados por algunas IPS se ha determinado que en el
afan de reducir costos de parte de los aseguradores se han presentado modalidades como la
asociacion, subcontratacion o de intermediacion de elementos que implican una reduccion de los
recursos que deben ir a salud, por concepto de la administracién de estos contratos o
subcontratos; en otras palabras, se trata con esta modalidad de trasladarle los costos de
administracion de las entidades promotoras de salud a las instituciones prestadoras de servicios
de salud. Esto hace que la Unica razon por la cual se busca de manera desesperada el respeto de
los acuerdos de voluntades por parte de las EPS en los servicios de salud frente a los servicios
prestados por las IPS, es precisamente que menos recursos se queden en la entidad promotora de
salud — aseguradora, y mas a la salud de los usuarios a través de la IPS quien realmente es quien
finaliza el ciclo de responsabilidad.

A partir de este inconveniente, se hizo necesario la implantacion de un método practico como
es el Acuerdo de Voluntades entre las EPS y las IPS con el fin de consolidar procedimientos de
contratacion que permitieran mejorar la responsabilidad del servicio, el flujo de recursos y la
calidad de servicios prestados al Usuario, es asi que, el Gobierno dispone de dichos
procedimientos en el decreto 4747 de 2007 con el cual busco establecer mecanismos coordinados
que admitieran entablar entre los promotores y prestadores de salud las condiciones de
contratacion desde el inicio de las conversaciones.

El Gobierno con el fin de garantizar a las Instituciones Prestadoras de Salud que las EPS
cumplan con lo pactado en estos acuerdos preliminares al momento de perfeccionar el contrato lo

que hizo mas creible el cumplimiento de la Ley 1122 de 2007 en la cual se obligaba a las
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Empresas Promotoras de Salud a cumplir con el anticipo en el flujo de recursos y la proteccién

de la red prestadora inicial con respecto a nuevas instituciones.

3.3.3.1 Respecto de la buena fe:

El principio de la buena fe es un principio constitucional que obliga a que las autoridades
publicas y a la misma ley, a que presuman la buena fe en las actuaciones de los particulares, y
obliga a que tanto autoridades publicas como los particulares actien de buena fe.

Sobre este principio, la Corte constitucional ha realizado interesantes exposiciones, y una de
ellas contenida en la sentencia C-544 de 1994, que en su parte pertinente dice:

“La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios fundamentales
del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de proceder con lealtad en
nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los
demas procedan en la misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo
que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media una relacion
juridica, en principio constituye una conducta contraria al orden juridico y sancionado por
éste. En consecuencia, es una regla general que la buena fe se presume: de una parte es la
manera usual de comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben
comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe”.

Teniendo en cuenta lo anterior, a primera vista, el articulo transcrito pareceria inatil, pero
entonces la pregunta seria ¢Por qué se incluyo en la Constitucion? La explicacion es sencilla: se
quiso proteger al particular de los obstaculos y trabas que las autoridades publicas, y los
particulares que ejercen funciones publicas, ponen frente a él, como si se presumiera su mala fe,

y no su buena fe, lo que nos hace pensar que el legislador si previo el hecho que a toda norma de
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obligatorio cumplimiento se le pudiera esquivar a través de la ejecuciéon de los procedimientos
exigidos, pero no del cumplimiento de los compromisos adquiridos con la ejecucion de dichos
procedimientos.

Para el caso que nos compete estamos frente a una presuncion con respecto a los pactos
precontractuales realizados por las EPS con las IPS, lo que hace que la buena fe, como principio
general que es, no requiere consagracion normativa, pero se hace explicita su presuncion
respecto de los particulares en razon de la situacion de inferioridad en que ellos se encuentran
frente a las autoridades publicas y como mandato para éstas en el sentido de mirar al
administrado primeramente como el destinatario de una actividad de servicio.

Este mandato, que por evidente pareceria innecesario, estaria orientado a combatir ese mundo
absurdo de la burocracia, pero algo que llama la atencion de este principio constitucional, es que
la buena fe se presume, es decir, la ley obliga a presumir que todo el mundo acttia de buena fe,
luego, si alguien actia de mala fe, algo muy comin sobre todo en asuntos de negocios, habra
necesidad de cuestionar esa presuncion de buena fe, significando esto que es necesario entrar a
probar que la otra parte ha actuado de mala fe.

Es asi, que se necesitaria demostrar que las EPS en el cumplimiento de los procedimientos
que exige la Ley 80 de 1993 (Estatuto de Contratacién), viola el principio de buena fe
contractual al no tener en cuenta lo pactado en el Acuerdo de Voluntades al momento de ratificar
dicho contrato, ya que sin importar lo previsto en cada uno de los acuerdos, ejerce su poder
dominante al momento de la legalizacion, ejecucion y hasta en la forma de pago a las IPS las

cuales se encuentran en una posicion de inferioridad.
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3.4 El costo de los fallos judiciales en la procura de la proteccion del derecho
iusfundamental al diagnostico.

Antes de iniciar el desarrollo, es pertinente revisar la definicion de costo dada por Richard
Posner al explicar los tres principios basicos de la economia que se desprenden del “concepto del
hombre como maximizador racional de su interés propio”. Al respecto, para el mencionado
autor, el costo para los economistas es costo de oportunidad, es decir “el beneficio sacrificado al
emplear un recurso del tal modo que impida su uso para alguien mas”. Aplicando esta
perspectiva a nuestro ejemplo sobre la implementacion del derecho a la educacion; los costos
serian aquellos bienes o servicios en los que se dejarian de invertir tanto la administracion estatal
como la sociedad para invertir en la implementacion del derecho a la educacion.

Considerando lo sefialado, los costos (entendido como costos de oportunidad) en que se
incurrieron para la elaboracion de la norma fue la no elaboracion de otras normas menos
dificultosas y més faciles de implementar; o el costo para la construccion de infraestructura para
el funcionamiento de los colegios pudo haberse usado para la inversién en otras infraestructuras
para el funcionamiento de més hospitales.

Sin embargo a pesar de tener esta perspectiva, mencionado razonamiento no deja de llevarnos
a un denominador comun para establecer los resultados de la interaccion de costos y beneficios
de un derecho: el valor econémico; o como sefiala Posner “lo que alguien esté dispuesto a pagar
por el o, si ya lo tiene, la cantidad de dinero que pide por deshacerse de é1”.

De lo sefialado, el valor economico debe ser entendido como costos multiplicado por la
posibilidad que se materialice efectivamente el costo, operacion que siempre nos remitiria a

valorar monetariamente el no uso de otros bienes y el beneficio de la incorporacion de un bien.
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Desde esta perspectiva el otorgamiento o no de un derecho dentro de un proceso judicial
depende si un derecho otorga mayor o menos valor econdmico frente a otro en caso de conflicto.

Sin embargo si es que, como consideramos lineas arriba, los derechos fundamentales tienen
necesariamente un contenido moral, jreducir su implementacion desde una perspectiva monetaria
implica necesariamente una negacion de la naturaleza moral sefialada? O en todo caso ¢es la
riqueza un valor moral y por ende fuente de interpretacion de los derechos fundamentales? Al
respecto Juan Vicente Sola sefiala que “Posner sostiene que la eficiencia es probablemente el
significado méas comun de la justicia y sefiala que un sistema basado en la ética de los principios
econdémicos es consistente y da una estructura a nuestras instituciones morales cotidianas”.

Para fundar esta ética de las normas de maximizacion de riqueza, Posner avala la
necesidad de apelar al principio de consentimiento que “[...] es un criterio ético que
consistente con el énfasis de Kant de tratar a las personas como fines y no como medios,
es decir, como personalidades autonomas. La nocion de consentimiento esta pensada en
la compensacion ex ante. La conexion entre el consentimiento y la compensacion ex ante
esta basada en la idea que los individuos consentiran a la maximizacion de la riqueza en
la medida que haya una probabilidad suficiente que existird un beneficio, es decir,
ganadores netos, de la aplicacion de estas normas a largo plazo, aun cuando puedan
ocurrir perdidas por la aplicacion de una norma en particular.” (Pag: 111-113)

Bajo la anterior situacion, los postulados econdémicos cambian la linea argumental de los
derechos fundamentales en el sentido de que en un Estado Constitucional el juez ya no esta
inmerso en un plano de argumentacion formal sino que aparte de realizar una argumentacion
material, debe tender a realizar también una argumentacion pragmatica; en este estado de cosas

el conflicto entre normas principios resulta ser frecuente al momento que el juez resuelve un
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caso. Asi, cuando evidencia que una norma juridica puede contravenir los mandatos
constitucionales como lo son los derechos fundamentales, resulta importante analizar la
razonabilidad de la medida que recoge la norma juridica frente a los derechos que desea limitar.
Al respecto, como lo han aplicado diversos Tribunales Constitucionales a nivel comparado y
también nuestro TC, el test de razonabilidad implica sub principios a saber; el juicio de
adecuacion (idoneidad), necesidad y proporcionalidad en strictusensu (ponderacion).

En este punto resulta necesario considerar los costos que implican la implementacion de un
derecho para hacer una medida lo mas o menos gravosa. Al respecto, y concordando con
Dworkin, si consideramos a la maximizacion de la riqueza (que implica la bisqueda de una
medida que genere menores costos de oportunidad) como un instrumento, este debe hacer
referencia a un valor que interaccione con otros valores y que pueden estar recogidos en normas
principio (es decir que los postulados del AED tiene contribuir a la aplicacién de un principio
que interaccione con los derechos fundamentales). Al respecto al hacer referencia y ver plausible
su aplicacién en el test de razonabilidad, podemos afirmar que el principio al que hace referencia
el instrumento de busqueda de valor econdmico seria el principio de razonabilidad. Por lo
sefialado, resulta ser méas prudente afirmar que para analizar los costos dentro del subtest de
necesidad se pueden utilizar diversos métodos y uno de ellos podria incorporar algunos de los
postulados del AED como lo es el concepto de costo de oportunidad y el uso de los recursos para

fines mas valiosos. (Pag.: 117- 119).

3.4.1. La accion del Estado en respecto de los derechos fundamentales:
Inicialmente es necesario aclarar que el costo de los derechos sociales es extensible a la

categoria de los derechos de corte individual, pues para asegurar su efectividad (en la mayoria de
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los casos) es necesaria la creacion y mantenimiento de estructuras administrativas, y esto
también esta condicionado por aspectos presupuestales. Al identificar el déficit de los erarios
publicos en la excesiva demanda de los particulares de los bienes y servicios que se desprenden
de los derechos sociales. Y su efectivo reconocimiento por parte del sector publico, sin hacer
ningun tipo de distincion. Es decir que los aparatos publicos no se tomaron el trabajo de
identificar a los sectores marginados economica, social y culturalmente de la poblacion y
realizaron una equiparacion de todas las personas, lo que ocasiono desigualdad y un
empobrecimiento de las estructuras administrativas. (Pag: 167-168)

La redistribucion econémica se complementa con una tendencia que hoy tiene amplia acogida
en la disciplina del derecho fiscal, relativa a la eficiencia del gasto pablico; en efecto, ahora no
importa tanto el preocuparse por el aumento de los tributos como un mecanismo idéneo para
conseguir la distribucién de la que venimos hablando, sino encauzar la aplicacion de los mismos
a la satisfaccion de las necesidades de aquellos sectores que se pretende proteger. (Pag: 171-172)

Podemos concluir que al Estado fiscal le corresponde una tarea trascendental en la aplicacion
de derechos de indole social, sobre todo de aquellos que se conocen como condicionados por no
contar con los presupuestos facticos necesarios para su garantia, pues la existencia de las
condiciones materiales para su implantacion en buena parte depende de la existencia de recursos
econdmicos. En esto consiste la progresividad de los derechos sociales, en el deber imperativo
que tiene el Estado de alcanzar los requisitos indispensables para la aplicacion de los derechos de
segunda generacion.

En el escenario de los paises subdesarrollados, en donde la mayor parte de la poblacion se

encuentra en condiciones de marginalidad y se afrontan graves déficit fiscales, la aplicacion de
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derechos sociales se hace mas dificil; sin embargo, podemos finalizar estas lineas sosteniendo,
junto con Néstor Ivan Osuna, que:
“si bien la disponibilidad de los recursos financieros incide sobre la realizacion de los
derechos fundamentales, no se trata solamente de “disponibilidad”, sino también Yy,
principalmente, de “distribucion” de los medios existentes (abundantes o escasos), y se
esta por tanto ante un asunto en que se entremezclan y mutuamente las condiciones
constitucionales con los datos econdémicos”

En la Sentencia C — 288 de 2012, se considera a la sostenibilidad fiscal como un instrumento
para llegar a cumplir de manera progresiva la clausula social del Estado de Derecho. Como
instrumento permite un alcance material de los derechos constitucionales para todas las personas,
de tal manera que se aseguren las condiciones necesarias para que genere el cumplimiento de las
obligaciones prestacionales del Estado, bajo un criterio en el cual se consiga una mejor disciplina
fiscal reduciendo asi la discrecionalidad por parte de los Gobiernos a la hora de tomar decisiones
que tengan que ver con la politica econémica con la intencién de crear una estabilidad
macroecondmica y mejorar la estabilidad en las cuentas publicas.

No es correcto afirmar que al hablar de la garantia de la disponibilidad de los recursos se
alude Unicamente a la administracion por parte de la rama ejecutiva del poder publico. Més bien
se puede considerar que al evolucionar las finanzas publicas se manifiesta que la sostenibilidad
fiscal también depende de todos los involucrados en el nacimiento del gasto publico —como
pueden ser los jueces en sentencias estructurales o sobre derechos sociales— y a su vez al
evolucionar el papel de los jueces se evidencia que la funcion que a ellos les corresponde como

aplicadores del Derecho se ha transformado en la de garantes.
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La sostenibilidad fiscal como criterio rector del poder publico contribuye hacia el logro del
equilibrio fiscal y la adecuada prestacion de las funciones estatales, mediante el uso mas racional
de los recursos que ingresan a la economia para asi armonizar el gasto y que los derechos que
estan limitados se puedan de esta manera cumplir permanentemente.

La sostenibilidad fiscal asume el papel de proteger del patrimonio publico, para el principio
de progresividad permita la complacencia de los derechos otorgando prioridad a la asignacion de
gasto publico para solucionar necesidades de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua
potable, etc. Todo lo anterior, reconociendo la igualdad material y fomentando los derechos de
las personas, pero sobre todo a aquellas que se encuentran menos favorecidas, en circunstancias
de marginidad o de debilidad manifiesta.

Es importante considerar que la progresividad anteriormente mencionada consiste en la
obligacion recaida sobre el estado de siempre ir hacia adelante con respecto a la consecucién del
goce pleno de garantias constitucionales; por lo tanto los Estados no pueden mantenerse
inmoviles ante la satisfaccion de dichas garantias, se debe por el contrario tomar medidas que
impulsen el aumento de la cobertura de derechos sociales.

Ademas, la progresividad en el principio de sostenibilidad fiscal “implica la prohibicion
correlativa de la regresividad’’, es decir no se podria utilizar un argumento de sostenibilidad
fiscal para dar paso atras o aumentar las exigencias a la hora de efectivizar derechos
fundamentales constitucionales.

La sostenibilidad fiscal se plantea como un principio de d&mbito social pero que aspira a
principio constitucional, tal y como se observa en la sentencia. Se resalta que:

La Corte encuentra que dicha estructura argumentativa [afectacion de derechos] pierde

fuerza de conviccion cuando se advierte que la sostenibilidad fiscal, en realidad no es un
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principio constitucional, sino una herramienta para la consecucion de los fines del Estado
Social de Derecho. No es véalido concluir, en ese orden de ideas, que la sostenibilidad
fiscal redefina los objetivos esenciales del Estado, en tanto un instrumento de ese caracter
no impone un mandato particular. Puede ser comprendida, a lo sumo, como una medida
de racionalizacion de la actividad de las autoridades, pero en todo caso sometida a la
consecucion de los fines para el cual fue consagrada en la Constitucion. Por ende, no es
viable propugnar que la sostenibilidad fiscal deba ponderarse con los principios
constitucionales fundamentales, habida consideracién que un marco o guia para la
actuacion estatal carece de la jerarquia normativa suficiente para desvirtuar la vigencia de
dichos principios, limitar su alcance o negar su protecciéon por parte de las ramas y
organos del Estado. En otros términos, no puede plantearse un conflicto normativo, ni
menos aln una antinomia constitucional, entre la sostenibilidad fiscal y los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho, pues estdn en planos jerarquicos
marcadamente diferenciados.

La sentencia C-313 de 2014 al momento de realizar el estudio de la constitucionalidad de la
Ley Estatutaria de Salud, dijo que no era viable oponerse frente al derecho de la salud, en
aplicacion del principio de sostenibilidad fiscal, por estar sefialado el articulo 334 de la
Constitucion Politica- (Acevedo, 2015:129), pero para otras personas la sostenibilidad en el
financiamiento del Plan Unico de Salud, porque consideran que los propdsitos de la ley y tener el
objetivo de otorgarles bienes y servicios a todos los ciudadanos sin ninguna discriminacion
existen problemas que persisten en el sistema, que probablemente incidira en la aplicacion de la

Ley Estatutaria de Salud; (Acevedo, 2015:129) donde se busca la generacion de una manera
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permanente la debida prestacidn del servicio, implica una descongestion judicial, maxime que la

funcidn jurisdiccional la tiene la Superintendencia Nacional de Salud

4. Conclusiones

El Juez como protector de derechos sociales, se puede observar la postura del autor Upegui
(2009) en una valiosa sintesis de la jurisprudencia constitucional, propone doce tesis de lo que se
ha entendido por Estado social de Derecho, de las cuales rescatamos las siguientes:

La tesis del transito: la Constitucién de 1991 marca el paso de un Estado liberal a un
estado Social, en el que el Estado interviene en la economia, se consagran derechos
sociales, y la efectividad de los derechos fundamentales es de relevancia juridica. Esta
tesis excluye la posibilidad de que la Corte Constitucional pueda actuar como un Juez
liberal restringido,

La tesis de la reinterpretacion de algunos conceptos: Los derechos clasicos se
reinterpretan con un nuevo contenido axiolégico. Se deben adoptar medidas de
discriminacion positiva, lo que marca una conexion conceptual entre igualdad real y los
derechos sociales. Las sentencias con impacto econdémico para satisfacer los derechos
sociales proferidas por la Corte Constitucional, se edifican en dicha conexion,

La tesis de inexistencia de poderes ilimitados: los poderes publicos y privados estan
sujetos a limites, controles y restricciones. El ejercicio del poder supone ciertos limites en
su ejercicio para garantizar su coherencia con el Estado social de Derecho. Las decisiones
sobre derechos sociales de la Corte Constitucional en materia de derechos sociales son un

control a actuares omisivos de las autoridades encargadas de satisfacerlos,
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La tesis del compromiso del minimo vital: este es un factor determinante del Estado
colombiano para los habitantes que son afectados por la pobreza material y su exclusion
del Estado. El derecho al minimo vital se refiere al minimo bésico en salud, educacion,
alimentacidn, vivienda y seguridad social, todos vinculados con la dignidad humana,

La tesis de progresividad de los derechos econdmicos y sociales: El Estado debe
avanzar a partir de minimos para dar plena satisfaccion a los derechos sociales. Para lo
cual debe: (i) disefiar politicas publicas, (ii) avanzar cuantitativa y cualitativamente en los
margenes de proteccion de estos, y (iii) no implementar medidas que disminuyan el
cumplimiento de los objetivos trazados (principio de no regresividad).

Las exigencias del principio de regresividad se transgrede en dos eventos: (i) cuando
se “limite, restringa o reduzca la extension o el sentido de un derecho social”, (ii) o
cuando se “imponga a su ejercicio condiciones que con anterioridad no debian sortearse”
(Abramovich y Courtis, 2004, p. 122).

La dindmica judicial lleva a que se vaya decantando caso a caso las exigencias que se derivan
de cada derecho social a favor de las personas, y en la medida que los pronunciamientos de la
Corte Constitucional adquieren la condicién de precedentes judiciales, los derechos sociales
pueden ser protegidos hasta por los jueces con reducida competencia legal, sin embargo, el
otorgamiento de las competencias jurisdiccionales de la Superintendencia Nacional de Salud,
rompe con los esquemas del Estado.

Es asi como surgen una serie de casos individuales —sede de tutela— que demuestran que la
violacion a los derechos fundamentales no es esporadica u ocasional sino generalizada. Esta
situacion se deriva “de fallas sistematicas en la administracion publica”, por lo que las soluciones

a esos casos no contribuyen a repares sistémicas. Para ello hace falta, ademés de oOrdenes
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concretas, ordenes para la adopcion de medidas generales al aparato estatal que vinculan a
muchas autoridades.

Esas drdenes se encargan de especificar objetivos, sefialar politicas publicas a desarrollar,
identificar medios adecuados de cumplimiento. “Algunos mandatos estructurales son demasiado
costosos y dan lugar a que se formulen las objeciones basadas en el costo de la proteccion” de los
derechos sociales (Tushnet, 2013, pp. 134-135).

Ahora, el cumplimiento de las sentencias estructurales no se agota en un solo acto, la Corte
Constitucional con fundamento en el articulo 24-2 lit. ¢) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos®®, ha creado jurisprudencialmente las audiencias de seguimiento en donde la
Sala que profirio la sentencia estructural cita a las autoridades puablicas vinculadas a ellas a fin de
que expongan las medidas de cumplimiento adoptadas y su éxito, escuchando a la comunidad y
personas interesadas en la garantia de los derechos fundamentales.

Segun lo recaudado o debatido en estas sentencias la Corte Constitucional llega a producir
autos de seguimiento en donde van modificando sus decisiones —reconociendo avances o
intensificando las 6rdenes en determinados sectores— para lograr la eficacia de la sentencia
estructural ™.

Este disefio jurisprudencialmente creado demuestra que la Corte se reconoce a si misma con
un alto nivel de legitimidad democratica, es decir, que determina que el poder judicial tiene una
funcion garante de los derechos constitucionales y , por esto, adopta medidas requeridas para

cumplir con dicha funcidn, de modo que los efectos economicos se tienen en cuenta cuando se

'8 Los Estados se obligan “a garantizar el cumplimiento... de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso”

19 Desde luego no a toda sentencia estructural le sigue audiencias y autos de seguimiento. Casos ejemplarizantes
en que si, son las de las Sentencia T-024 de 2005 y T-760 de 2008.
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efectivizan las sentencias, cuando se estudian y cuando se valoran desde el punto de vista
econoémico.

El Acto Legislativo 03 de 2001 presenta a la sostenibilidad fiscal como un derecho que se
enmarca en los objetivos de racionalizar la economia para mejorar la calidad de vida de los
colombianos, promover la distribucién equitativa de oportunidades y beneficios del desarrollo,
asi como tener un ambiente sano; todo lo anterior con el fin de lograr los objetivos del Estado
Social de Derecho, teniendo como prioridad el gasto publico.

El instrumento por el cual se materializa para la rama judicial el principio de sostenibilidad
fiscal es el incidente del impacto fiscal. En el momento que al procurador general y a los
ministros se les concede la facultad de presentar argumentos que exponen como en una sentencia
judicial se afecta la sostenibilidad fiscal, ahi, la Corte interpreta el incidente del impacto fiscal.
Para que este incidente tenga apertura, se debe proferir la sentencia por cualquiera de las
méaximas corporaciones judiciales de esta manera se podra solicitar la apertura del mismo, cuyo
tramite sera obligatorio.

Cabe recalcar que el incidente del impacto fiscal no habilita la modificacion del fallo de la
sentencia de manera obligatoria y rotunda, pero con este si se tiene el deber de considerar de una
manera precisa los argumentos presentados por el procurador general y los ministros, para su
cumplimiento. Se debe tener en cuenta que el incidente del impacto fiscal estd delimitado por
una serie de reglas, las cuales estan determinadas segun la etapa procesal en la que va el tramite.

Lo que se busca con el criterio del incidente del impacto fiscal es reforzar y limitar la toma de
decisiones del gobierno en lo concerniente a las politicas economicas del pais, considerando que
mediante este procedimiento constituido en dos etapas se pueden presentar argumentos

necesarios sobre posibles consecuencias del fallo de la sentencia que trascienda en el tema de
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finanzas puablicas. Solo si la Corte considera pertinente cambian los efectos del fallo —no su
contenido—, se entrar a deliberar para poder llegar a una decision equilibrada que incorpore,
después de esta interlocucion entre las altas cortes y los funcionarios mencionados, “un ambito
de proteccion de los derechos reconocidos judicialmente’”’.

Por lo descrito anteriormente, el Acto Legislativo 03 de 2011 dispone que se debe
“racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo”, se entiende que €sta misma
(sostenibilidad) es un instrumento que garantiza que la clausula social del Estado de Derecho se
pueda llegar a cumplir de manera progresiva.

Hay pues una subordinacion de la sostenibilidad fiscal al principio de progresividad, por lo
que el deber que recae sobre el Estado de ir siempre hacia adelante en relacion al alcance del
goce pleno de garantias constitucionales, es decir, que los derechos sociales sean garantizados de
forma plena, no se desdibuja por la reforma constitucional de la sostenibilidad fiscal. La
prioridad del gasto publico social en el presupuesto nacional, se mantiene pese a la
sostenibilidad.

Para finalizar, el actual Gobierno Nacional y los venideros, tendran que implementar politicas
publicas y fiscales tendientes a mejorar los resultados en salud de todos los colombianos, y
promover la equidad y el acceso, al Sistema, garantizar la sostenibilidad financiera del sector y
recuperar la confianza y legitimidad teniendo como base EL DERECHO A LA SALUD
establecida en el art. 2 de la Ley Estatutaria de Salud, como un derecho fundamental, que
comprende el acceso a los servicios de manera oportuna, eficaz, con calidad, asegurando que se

realice el correspondiente DIAGNOSTICO al paciente que accede a los servicios médicos, quien



DE LOS COSTOS DEL DERECHO AL DIAGNOSTICO 125

gracias a este, tendrd una oportunidad de mejorar su estado fisico y mental y una vida digna. Por
lo tanto el Estado en cumplimiento de sus obligaciones debera propender por intermedio del
Ministerio de Salud y proteccion social en el plan de desarrollo 2014-2018, acciones
complementarias buscando con ellas que se aplique la autonomia medica atendiendo la evidencia
cientifica y el principio de integralidad, teniendo acciones de auto regulacion en defensa del
ciudadano, ademés una nueva cultura en materia de salud con conciencia tanto de los usuarios
como profesionales de la salud sobre la importancia de la sostenibilidad fiscal y transparencia en
el sector, esto en el uso de los recursos y el control del gasto entre los sujetos que participan

activamente en el sistema de salud colombiano.
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