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Introduccion

La corte constitucional colombiana a través de sus sentencias de tutela ha desarrollado la
dindmica del cumplimiento de la obligacion del Estado frente a los usuarios del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (en adelante SGSSS) orientando, en cada categoria de
sujeto en particular, segin las necesidades que presentan, la forma en que deben ser
atendidos, valorados y efectivamente protegidos ante la vulneracion de su Derecho a la Salud
por parte de los actores que dirigen el sistema. Este trabajo analiza el derecho a la salud desde

tres sujetos especiales: los nifios, las mujeres embarazadas y las personas de la tercera edad.

Jurisprudencialmente en Colombia desde 1992 se venia protegiendo a la Salud por tres vias:
La primera, estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad humana; la segunda, reconociendo su
naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion
(en el caso de los nifios); la tercera, afirmando la fundamentalidad del derecho a la salud en
lo que respecta a un ambito basico, abarcando los servicios contemplados por la Constitucion,
el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con la sentencia T-
760/08. Este “salvavidas jurisprudencial” sefala serias deficiencias del Estado colombiano

para garantizar la libertad (en sentido integral) y la dignidad de los ciudadanos.

La salud es concebida actualmente como uno de los pilares necesarios para la construccion
del ideal de una sociedad con seres humanos dignos. En el caso colombiano su carécter de
necesidad se acentlia ain mas, pues histéricamente ha sido una nacidn llena de contrastes y
desigualdades econémicas, por ello, no todos los habitantes han podido entrar a participar
igualitariamente en la dinamica del Sistema General de Seguridad Social en Salud, el cual
tiene entre sus caracteristicas la estructura de oferta y demanda del mercado en un contexto
globalizado debido a la transformacion del derecho a la salud en un servicio publico a partir
de la expedicién de la Ley 100 de 1993.

El problema de investigacion que se analiza en este trabajo consiste en caracterizar la

proteccion real del derecho a la salud que brinda el estado colombiano a su poblacion, a partir
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de un andlisis comparativo del funcionamiento de los regimenes contributivo, subsidiado y
vinculado en Cartagena de indias, analizando el impacto que genera en el mismo la diferencia

en la capacidad adquisitiva de las personas.

Lo anterior implica diferenciar al usuario de salud de acuerdo al régimen al que pertenece:
contributivo, subsidiado y vinculado. Dentro del primero se encuentran tres subcategorias:

a) el contribuyente bésico; b) con medicina prepagada; y c) con péliza de salud.

En desarrollo del proyecto de investigacion principal, se plante6 como primera etapa, el
andlisis comportacional de la jurisprudencia Constitucional en los casos delimitados por la
identificacion de “subcategorias especiales de sujetos” que se elaboraron, con el fin de
presentar en tablas, una suerte de linea jurisprudencial, que no tiene mayor pretension que
ser una muestra selecta de sentencias del Alto Tribunal que reflejan la tendencia decisional
frente a casos concretos. La investigacion es de tipo exploratoria, explicativa y correlacional.
Utilizaremos el analisis juridico, la revision bibliogréafica, y el andlisis historico.

Las sub-categorias de sujetos a las que se hace referencia son seis: Nifios, Mujer embarazada,
Tercera Edad, Ciudadano Comun y con requerimientos especiales o Urgencias y con
enfermedades catastroficas no urgentes. Fueron seleccionadas tomando en cuenta dos
aspectos; en primer lugar, la especial consideracion y corte proteccionista que en el marco
del Estado Social de Derecho se les brinda, atendiendo en principio a la cobertura en
necesidades béasicas que el fundamento ideolégico del mismo propugna y en segundo lugar
atendiendo al criterio del grupo investigador, interesado en trabajar los derechos sociales
fundamentales, para el caso, la Salud, en cuanto a la eficacia de las leyes que regulan su
contenido y la percepcion de seguridad y dignidad en el ciudadano colombiano como

destinatario de dichas normas.

Por lo anterior, en primer lugar, se resefiara la naturaleza del derecho a la salud enfocado
desde el reconocimiento que del mismo hace la Corte Constitucional como un derecho de
primera generacion, sentando el precedente con la sentencia T-760-2008, pues antes de ella,

dicho derecho sélo era protegido por via de tutela en conexidad con otros derechos



fundamentales. Y con esa fundamentacion se identifica la tendencia decisional en la
jurisprudencia de la corte, utilizando como metodologia el rastreo de sentencias por afio, en

cada sub- categoria de sujeto.

A partir del analisis de su movimiento (amparo o0 no) se van dando las primeras impresiones
acerca de la postura ideolégica-politica de la Corte frente al avance del derecho a la salud
solo en tres sub-categorias de sujetos: Nifios, Mujer embarazada y Tercera Edad (o Adulto
Mayor), pues las restantes se mostraran en proximos avances de investigacion, con
contenidos especiales separables por cuestiones metodologicas.

Asi mismo, es preciso enfocar en las diferentes sub- categorias de sujetos, problemas
puntuales que obedecen a las necesidades propias de su estado-situacion juridica, para de esa
manera consolidar en cada caso concreto una tesis comportacional y sacar a la luz de la
academia unos primeros contenidos de orden descriptivo que sean punto de apoyo a las

conclusiones que desde los contenidos tedricos del derecho se puedan extraer.

Este proyecto tiene especial relevancia porque el estudio se enfoca en los derechos sociales,
econdémicos y culturales, de los cuales se escogid el derecho a la salud, por varias razones,
algunas obedecen a inquietudes de caréacter académico y otras no tanto. Estas ultimas
responden al evidente sufrimiento humano que se observa por parte de un considerable
namero de ciudadanos que acuden a los despachos judiciales para pedir por via de accion de
tutela érdenes o sentencias de jueces de la Republica que obliguen a las entidades prestadoras
de servicios publicos de salud de Colombia a algln tipo de prestacién sanitaria.

El grupo considera que esta problemética sefiala serias deficiencias del Estado colombiano
para garantizar la libertad (en sentido integral) y la dignidad de los ciudadanos, ya que toda
persona que padece una enfermedad se coloca en un estado de manifiesta debilidad y
vulnerabilidad. Hacer un estudio sobre el derecho a la salud conlleva no s6lo adentrarse en
las complejidades del mismo, sino dialogar con ese importante sector de la humanidad que
insiste en afirmar (de la mano de persuasivos argumentos) que los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (DESC) no tienen la categoria de verdaderos derechos fundamentales
para el hombre. Posicidn, ésta, que la misma Corte Constitucional refuta al sefialar que la

naturaleza del derecho a la salud, que aparece en la constitucién como derecho de segunda



generacion, esto es DESC, es de caracter fundamental. Esto lo hace en la sentencia T-
760/2008.

Nociones conceptuales previas

El derecho subjetivo a la salud

Desde la teoria del derecho subjetivo las normas juridicas de derechos fundamentales no se
limitan a las legales. Dos razones para sustentar lo anterior: i) la primera de ellas es que segun
el estudio visto las normas de derechos fundamentales entran en consideracion como fuente
de derechos subjetivos; ii) la segunda es que la legalidad de la salud en Colombia remite a la
categoria de servicio publico, lo cual de manera evidente incursiona la salud en un sistema
de oferta y demanda regido por las leyes del mercado lo que implica el pago de cotizaciones

mensuales por los ciudadanos con capacidad econémica para ello.



Sin embargo, incluye un aspecto solidario en el cual las personas sin capacidad de pago se
benefician de los subsidios a la demanda que contiene el sistema. El sistema juridico de salud,
en su aspecto normativo estd conformado por la Ley 100 de 1993! y los Decretos
reglamentarios de la misma (es una legislacion muy prolija), todo su cuerpo legal constituye
el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS).

La tesis central de la teoria del concepto de Derechos Sociales de Rodolfo Arango es que los
derechos sociales fundamentales pueden concebirse sin mayores dificultades como derechos
subjetivos?. Al finalizar el capitulo debemos estar en condicién de comprender que “los
derechos subjetivos son posiciones normativas para las cuales es posible dar razones validas
y suficientes y cuyo no reconocimiento injustificado ocasiona un dafio inminente a su titular’®
y los alcances de esta definicidn para la estructuracién del concepto del derecho a la salud.
Puede afirmarse que los derechos sociales fundamentales mirados desde la teoria de Arango
Rivadeneira son derechos subjetivos, y en cuanto al asunto que nos concierne, el derecho a
la salud considerado un derecho social fundamental es un derecho subjetivo. Esto, y desde
un principio consideramos conveniente aclararlo, va a implicar que la salud deja de ser
mirada en Colombia exclusivamente como servicio publico, tal como se interpretaria de
forma restringida y textual de la Constitucion Politica colombiana, para ser un derecho social
fundamental. Rodolfo Arango Rivadeneira en su estudio de los derechos sociales maneja dos
conceptos del mismo, uno que él ha Ilamado en sentido estricto, y el otro, también por €l
denominado “un concepto bien desarrollado de derecho subjetivo” y que ademas de incluir
el primer concepto en sentido estricto, incluye los ‘“criterios que son necesarios para
establecer la vulneracion del derecho subjetivo™. La primera parte del derecho subjetivo
(sentido estricto) consiste en un riguroso estudio analitico de su concepto. La segunda parte
(tal como este autor lo indica) busca contrarrestar la indeterminacion con la que

histéricamente se ha acusado a los derechos sociales y para ello analiza la posicién normativa

Lverl capitulo, Libro Segundo, Ley 100 de 93 (arts.152 a 156
2 RODOLFO ARANGO RIVADENEIRA, El concepto de derechos sociales fundamentales, Primera edicion en espafiol, Legis, Bogota

2005, pag. 5
3 Op. Cit. Pag. 2

4 0p. Cit. Pag. 297
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del sujeto de derecho en los derechos sociales y mas especificamente el elemento de la

urgencia que caracteriza esta posicion normativa®.

Con el objetivo de definir la conceptualizacion del derecho a la salud como un derecho social
fundamental, se estudiaré el concepto de derecho subjetivo en sentido estricto, la segunda
parte se estudiara en capitulo posterior.

El derecho subjetivo en sentido estricto.

¢Qué significa que un derecho social fundamental sea un derecho subjetivo, y las
consecuencias de ello en el sistema juridico colombiano? La discusion sobre el derecho
subjetivo, su significado y contenido es muy prolija y ha variado con el devenir histérico.
Arango Rivadeneira de forma detallada lo explica en su teoria de derechos sociales. El trabajo
se ha guiado por la estructura con la que este autor estudia y analiza el concepto de Derecho

Subjetivo.

Estatuto ontologico del derecho subjetivo

Una primera fase cognitiva del derecho subjetivo que ensefia Arango Rivadeneira es su
estatuto ontoldgico, que es el estudio sobre que es en esencia el derecho subjetivo
conceptualmente.

Para Hans Kelsen el derecho subjetivo es el reflejo de una obligacion juridica, un concepto
superfluo®; para Alf Ross “es una ficcion (una construccion teérica) que tiene como finalidad

asignar consecuencias juridicas a una situacion de hecho”. Se observa entonces que al menos

> Op. Cit. Ver pag. 309 y siguientes

8 En este sentido Arango cita a Hans Kelsen y seiiala que para este autor “ (...) el derecho no es mas que un derecho subjetivo “Este
concepto del derecho subjetivo, como simple reflejo de una obligacion juridica, es el concepto de un derecho reflejo que bien puede ser
un concepto auxiliar para facilitar la exposicion de una situacion juridica; pero desde el punto de vista de una descripcién cientifica
exacta, dicho concepto es superfluo (...)" . Op. Cit. Cita 9 Pag.7.

74 rango Rivadeneira citando a Alf Ross: “Un ‘derecho’ (como el derecho de propiedad, los diferentes iure in re aliena, los derechos de
autor, etc.) no es una modalidad usada en la formulacion de una regla juridica particular, sino mas bien una construccion tedrica que
sirve a la presentacion sistemdtica del derecho vigente”. A este respecto es muy importante el pie de pdgina niimero diez que se incluye
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hasta Kelsen y Ross, el derecho subjetivo carece de importancia juridica y trascendencia en
la coercion para el cumplimiento del derecho, lo que se traducia en la ineficacia de esta

institucion para la realidad humana, aunque fuera estudiado ampliamente conceptualmente.

El concepto de derecho subjetivo en sentido estricto — analitico

La primera ensefianza que recibimos respecto al derecho subjetivo es que se antepone al
concepto de d|jerecho objetivo®9. En su sentido mas estricto el derecho subjetivo es “el poder
legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la persecucién de intereses
propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo™®. Tiene por tanto tres
caracteristicas esenciales: una norma juridica, una obligacion juridica, y una posicion juridica
(en este mismo orden las formaliza de la siguiente manera: M1, M2 y M3, en donde cada una
de ellas es indispensable®). Puede afirmarse entonces que el derecho subjetivo es una
posicion juridica en la que se encuentra un ser humano o individuo. De forma més completa
e integral se sefiala que el derecho subjetivo es esa facultad o poder juridico que tiene un
sujeto!! de pedir a otro que haga, permita u omita algo para satisfacer un interés propio con
base en normas legales, cuando existen situaciones facticas que lo ameritan, respaldadas por

razones claras y suficientes.

El derecho subjetivo a la salud

En este nivel indagaremos en Colombia, tratdindose del derecho a la salud, a quién podemos

categorizar como sujeto de derecho a la salud, quien es el Otro a quién se le puede exigir una

respecto a Ross y su obra TU-T4, en la cual se desarrolla la idea que el derecho carece de contenido seméantico. Para Ross el derecho
subjetivo es un t0-ui, “es decir nada, una metdfora”, esta idea la desarrolla Arango Rivadeneira en su obra y en conferencia
pronunciada en el Primer Congreso Internacional de derecho constitucional en Colombia en agosto del 2006.

8 En este punto es necesario volver a una idea del | capitulo, precisamente lo referente al formalismo imperante de la cultura juridica

colombiana, debe recordarse la influenciay la lectura de Kelsen en Colombia, la cual siempre ha restado valor a la utilizacion del
derecho subjetivo

® Arango Rivadeneira seiiala que el derecho subjetivo tiene las siguientes caracteristicas: “(i) una norma juridica, (ii) una obligacion
juridica de otro derivada de esta norma, y (iii) un poder juridico para la consecucién de intereses propios reconocidos al sujeto (es
decir, una posicion juridica)”.

10 Aqui Arango Rivadeneira explica la relacion légica de las caracteristicas del derecho subjetivo. Sefiala que M3 implica a M1y M2,
esto es que la posicién juridica implica a la norma juridica y a la obligacién juridica. Lo inmediatamente anterior, indica el autor,
significa que en esta definicion hay contenida otras dos: la primera definicion indica que los derechos subjetivos son posiciones
juridicas, la segunda que las posiciones juridicas estan compuestas por normas juridicas y obligaciones juridicas. Advierte entonces que
por razones de claridad

1 Esto si el individuo tiene una Posicion juridica dentro del sistema juridico.
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prestacion o abstencion en relaciones de derecho a salud; y finalmente, cuéles son las
posiciones juridicas derivadas de las normas del derecho fundamental a la salud cuyo no
reconocimiento injustificado pueden causar o causan un dafio a los sujetos que es

incompatible con los principios del estado social de derecho colombiano.

Es conveniente informar que un concepto detallado de derecho social fundamental a la salud
va a implicar categorias adicionales a las del derecho subjetivo a la salud, en este nivel.

Se puede afirmar de forma anticipada, aunque no detallada ni integral, que el derecho
subjetivo a la salud es la facultad que tiene un sujeto de pedir a otro?, que haga, permita u
omita algo para proteger su salud (no su vida). Es, en ultimas, la facultad de un ciudadano
(en un estado) de exigir a alguien que le proteja su salud. A continuacion se estudian
individualmente cada una de las caracteristicas del derecho subjetivo, y del derecho subjetivo

a la salud.

La norma juridica

Arango Rivadeneira, citando a Robert Alexy, sefiala que la norma juridica es un enunciado
normativo cuyo cumplimiento puede ser forzado por el poder estatal legitimo y declara que
una accion es ordenada, prohibida o permitida®3. Para la existencia de un derecho conceptual
estructura su definicion de esa forma. De una manera mas rigurosa se ensefia que el
concepto de derecho subjetivo se formaliza asi: (x) (M1x » M2x » M3x) < Ds x. Para toda
x vale que cuando x cumple con las caracteristicas M1, M2 y M3, x es un derecho subjetivo.
Para la existencia de un derecho subjetivo es necesario que exista al menos una norma
juridica valida'*. Para Rodolfo Arango la pregunta esencial en el estudio de la norma juridica

es ¢ Qué tipo de norma juridica se usa para la determinacion de un derecho subjetivo? Y como

12 Esta es la estructuracion del derecho a la salud con base en la teoria de derechos social fundamental del tratadista Arango Rivadeneira.

13 Arango Rivadeneira, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Primera edicién en espafiol, Legis, Bogota 2005, Pégs.
9y 10.

14 La validez de las normas juridica es un asunto ampliamente estudiado y debatido.
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respuesta a la misma se plantea la disyuntiva de que lo sean solo las normas legales o también

las normas de derechos fundamentales:

Las normas de derechos fundamentales sirven de base a los derechos subjetivos y a las
obligaciones objetivas. Por esto es que no solamente las normas legales, sino también las
normas de derechos fundamentales entran en consideracion como fuente de derechos
subjetivos®®.

La estructura tripartita del derecho a la salud. Una estructura tripartita de un derecho social
fundamental contiene: a) portador o titular del derecho; b) obligado u obligados; y c) objeto
u objetos del derecho®®. Desde la teoria en estudio en la cual la salud se conceptualiza como
un derecho social fundamental, éste tiene una caracteristica adicional a los derechos
fundamentales en general. Esta caracteristica adicional o plus es el caracter general positivo
a acciones facticas del estado. Rodolfo Arango especifica que el caracter general de los
derechos sociales fundamentales se manifiesta en tres dimensiones: en los titulares del

derecho, en el objeto que es el derecho a una accion factica, y, finalmente, en la justificacion.

Se considera que una definicidn del derecho a la salud desde esta teoria debe estructurarse
asi: el derecho a la salud es la facultad o poder de un ciudadano (contribuyente, beneficiario,
subsidiado o vinculado?’) de exigir (M1)*®; a una EPS, ESE, IPS, EPS’S (ARS) o0 un Ente
Territorial, una prestacion consistente en suministrar atencion médica (tratamiento médico
terapéutico o quirdrgico, medicamentos o cualquier prestacion de salud en general) (M2)*°;
necesaria para, a) mantener el estado de salud; o, b) recuperar el estado saludable de un
individuo, que padece estado de enfermedad o sintomas evidentes de contraerla (M3); porque
su consagracion constitucional (en la que se incluyen las normas internacionales vigentes por
medio del bloque de constitucionalidad) consagran que el bienestar fisico, emocional, y
calidad de vida de sus ciudadanos es primordial para la proteccion de los principios de
libertad y dignidad humana, en el Estado social de derecho (M4), lo cual implica que una

15 Op. Cit. Pag. 12
16 RA simboliza de forma analitica la estructura del derecho social fundamental con un titula, un obligado, y un objeto del derecho asf:

DabG. Ver I capitulo: 2.3.2 en “El concepto de derechos sociales fundamentales™, Primera edicion en espaiiol, Legis, Bogota 2005, Pag.
55

17 Titulares del derecho social fundamental a la salud
18 primer plano donde se manifiesta la generalidad del derechos social fundamental en cuanto a sus titulares
1 Segundo plano donde se manifiesta la generalidad del derechos social fundamental en cuanto a sus titulares
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falta de reconocimiento de la posicion del sujeto (afiliado, vinculado, beneficiario,
subsidiado) y la negacién injustificada de la prestacion de salud requerida ocasiona un dafio
inminente (grave estado de salud) para el individuo, lo cual va contra los principios
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia, por lo cual no debe ser permitido por
la sociedad colombiana (M5).

Se observa como el elemento argumentativo, y los principios y valores de la sociedad hacen
parte del concepto mismo del derecho a la salud, lo cual es un logro importante en la teoria
de los derechos sociales que orienta este trabajo. Es muy importante para esta definicion
presentada el evitar que el sujeto por cualquier motivo vea minimamente afectada la

perturbacion de su estado de salud, de forma tal que se llegué a poner en peligro su vida.

Avances, resultados y discusion del proyecto en curso

Las tablas que contienen el producto del rastreo jurisprudencial (alrededor de 300 sentencias
de tutela), que para el proposito que tiene esta investigacion, se elaboraron; se anexan al final
de la presentacion de este avance. Considerando acertado para su mejor apreciacion, exponer
de manera sucinta las sentencias que describen y encierran en sus problemas juridicos, los
puntos neuralgicos de cada categoria de sujetos que se estudio. Con ese enfoque, se extraen
los andlisis pertinentes. En primer lugar el derecho a la salud de los menores, en segundo
lugar el derecho a la salud de la mujer en estado de gravidez, finalmente el derecho a la salud

del Adulto Mayor, o como lo hemos llamado, de la Tercera Edad.

Sin embargo, antes de ello nos parece necesario hacer un esbozo de la sentencia con que la
Corte Constitucional, ratificd el Caracter de fundamental del derecho a la Salud, expresado

ya por algunos doctrinantes.

De esta manera tenemos que la Corte se expresé de la siguiente forma, en la Sentencia T-
760/2008: “el caracter fundamental de un derecho no se debe a que el texto constitucional lo

diga expresamente, 0 a que ubique el articulo correspondiente dentro de un determinado
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capitulo...pues no pueden negarse como derechos aquellos que ‘siendo inherentes a la
persona humana’, no estén enunciados en la Carta”. De manera que “La fundamentalidad del
derecho a la salud exige que las autoridades de regulacion adopten las determinaciones para
protegerlo... y garantizar el goce efectivo del derecho por todos los usuarios del sistema de

seguridad social en salud” T-760/2008

Puntos de interés de la sentencia T-760/2008

El estado colombiano ha tomado medidas para ampliar la cobertura de la prestacion del
servicio publico de salud a la mayor parte de la poblacion del pais, uno de los instrumentos
utilizados fue la creacion de la Ley 100 de 1993 y la ultima de las abundantes reformas
realizadas a la misma. No obstante el fracaso de esta medida, hasta el afio 2006, se refleja en
los indicadores del cumplimiento de los objetivos de la misma. Pero el problema del servicio
publico salud no se agota en la cifra actual de cobertura, consideramos que la equidad, la
calidad y la dignidad con la que se atiende a los enfermos y usuarios del servicio publico
salud ofrecen interrogantes y criticas de considerable importancia. Es asi como el acceso al
servicio de salud por la poblacion colombiana, el cual se encuentra regulado por las
instituciones originadas por el derecho a la salud, genera toda una problemética conformada
por una multiplicidad de variantes (conceptuales, practicas, politicas, etc.). Por esa razon nos
parece importante analizar ciertos puntos a los que hace referencia la sentencia T-760/2008
respecto del derecho a la salud, pues antes de ella, el mismo, s6lo era protegido por via de
tutela en conexidad con otros derechos fundamentales. A partir de ella, su proteccion debe
ser directa y las entidades encargadas de la prestacion del servicio no deberian esperar fallos
de tutela para ampararlo, lo cual no sucede, pues cada vez son mas tutelas en la materia.

Situacion que se comprueba en la recoleccion de sentencias hechas por el grupo.
Asi, la sentencia en cuestion se constituye en “hito” en la linea decisional de la Corte, su

Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa, sienta precedente al reconocer a la salud

como derecho fundamental. Esto significd darle un nuevo alcance a todos los escenarios
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donde se desenvuelve este derecho y delimitar la especial proteccion que le brinda el Estado,

por comprometer la dignidad humana y la integridad fisica.

En esos términos la corte habia venido protegiendo el derecho a la salud (como derecho
fundamental) sélo por tres vias. La primera ha sido estableciendo su relacion de conexidad
con el derecho a lavida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana,
lo cual le ha permitido a la Corte identificar aspectos del nucleo esencial del derecho a la
salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental
en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion, lo cual ha llevado a la
Corte a asegurar que un cierto &mbito de servicios de salud requeridos sea efectivamente
garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en
lo que respecta a un &mbito basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la
Constitucidn, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con
las extensiones necesarias para proteger una vida digna, por ello en primer momento la Corte
considerd que la accion de tutela era una herramienta orientada a garantizar el goce efectivo
de los derechos de libertad clasicos y otros como la vida. En esa posicion en sentencia T-
016/2007, la jurisprudencia constitucional sefial6 tempranamente que la accién de tutela era

el medio judicial idoneo para defender el derecho a la salud.

La salud, como derecho constitucional, contempla, por lo menos, el derecho a acceder a los
servicios de salud que se requieran (servicios indispensables para conservar la salud, en
especial, aquellos que comprometan la vida digna y la integridad personal). En la actualidad
el acceso a los servicios depende, en primer lugar, de si el servicio requerido esté incluido en
uno de los planes obligatorios de servicios de salud a los cuales la persona tiene derecho. Asi
las cosas, los servicios que se requieran pueden ser de dos tipos: aquellos que estan incluidos
dentro del plan obligatorio de salud (POS) y aquellos que no. En este sentido la Corte ha
negado la accion de tutela admitiendo que el servicio de salud prescrito por el médico no esta
en el POS y la Constitucidn no ordena que sea autorizado porque su exclusion no desconoce
aspectos importantes de la salud o de la vida del interesado en los siguientes casos:

(i) Servicios de salud estéticos

(ii) Gafas y cirugia ojos
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(iii) Tratamientos de fertilidad

(iv) Tratamiento de desintoxicacion
(V) Protesis

(vi) By pass gastrico

(vii) Servicios de odontologia

(viii) Alergias

No obstante, la corte ha sido constante en sefialar que se desconoce el derecho a la salud de
una persona que requiere un servicio médico no incluido en el POS, cuando “(i) la falta del
servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien
lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el
plan obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente
a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el
servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar

la prestacion del servicio a quien esta solicitandolo.

Por otro lado, algunos de los servicios contemplados en el plan obligatorio de salud, pueden
estar sometidos a pagos moderadores, pero en ningin caso estos se pueden convertir en
barreras de acceso para las personas que carezcan de recursos. Tales casos, en los que la
persona requiere el servicio con necesidad, por carecer de los recursos que le corresponderia
asumir. Asi Cuando la persona que necesita con urgencia un servicio médico carece de la
capacidad econémica para asumir el valor de la cuota moderadora, la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio de salud debera asegurar el acceso del paciente a éste,
asumiendo el 100% del valor. Ademas cuando una persona requiere un servicio médico y
tiene la capacidad econdmica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer el pago
correspondiente antes de que éste sea prestado, la entidad encargada de la prestacion,
exigiendo garantias adecuadas, debera brindar oportunidades y formas de pago de la cuota
moderadora sin que su falta de pago pueda convertirse de forma alguna en obstaculo para
acceder a la prestacion del servicio, pero si se encuentran por fuera de esta hipétesis las

personas que tienen la capacidad econdmica para asumir el valor de la cuota moderadora y

18



la capacidad para realizar efectivamente el pago antes de recibir el servicio requerido, puesto
que en estos eventos dicha cuota no constituye un obstaculo para acceder al servicio medico,

lo que hace improcedente el amparo por via de tutela.

Es importante recalcar que el derecho a la salud de los nifios, en tanto ‘fundamental’, debe
ser protegido en forma inmediata por el juez constitucional en los casos en que sea
amenazado o vulnerado. En el caso de los nifios y de las nifias, la accion de tutela procede
directamente para defender su derecho fundamental a la salud; no se ha requerido, pues, que
exista conexidad con otro derecho como la vida o la integridad. La jurisprudencia ha sefialado
que los servicios de salud que un nifio 0 una nifia requieran son justiciables, incluso en casos
en los que se trate de servicios no incluidos en los planes obligatorios de salud (del régimen
contributivo y del subsidiado). Por ello la corte reconoce, que aungue si bien el transporte y
hospedaje del paciente no son servicios medicos, por ejemplo; en ciertos eventos el acceso
al servicio de salud depende de que al paciente le sean financiados los gastos de
desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda prestar atencion médica.
Especificamente en el caso de los nifios (profundizacidn, mas adelante)

Por todo lo anterior dicho consideramos que es de suma importancia el fallo de la corte en
esta sentencia, puesto que construye la doctrina jurisprudencial del Sistema General de
Seguridad Social Integral.

Primera categoria de sujetos: los nifios

Es importante recalcar que el derecho a la salud de los nifios, en tanto ‘fundamental’

(ART.44), debe ser protegido en forma inmediata por el juez constitucional en los casos en
que sea amenazado o vulnerado. En el caso de los nifios y de las nifias, la accion de tutela
procede directamente para defender su derecho; no se requiere, entonces, que exista
conexidad con otro derecho como la vida o la integridad. La jurisprudencia ha sefialado que
los servicios de salud que un nifio (a) requieran son justiciables, incluso en casos en los que

se trate de servicios no incluidos en los planes obligatorios de salud (del régimen contributivo
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y del subsidiado), por ejemplo. Es por ello, que a raiz de los problemas (situaciones que mas
se reiteran) encontrados en el anélisis de la subcategoria NINOS, se creé un problema mayor
que se denominé “Requisitos Formales”, que hace referencia a los requisitos que la ley exige
para que proceda la prestacion del servicio salud. Dichos “Requisitos Formales™ han sido el
fundamento de las Entidades encargadas de prestar el servicio de Salud, para la negacién de

determinados servicios.

De esta forma, los problemas fueron tratados en el siguiente orden: Primeramente los que se
presentan en el régimen Contributivo Neto, luego los del Contributivo con Medicina
Prepagada y/o P6liza?, posteriormente los subsidiados, y finalmente los vinculados.

Seguidamente se hizo, lo que podré denominarse, Linea Jurisprudencial, la cual se elabor6
tomando las sentencias mas importantes —y algunas reiterativas- de cada uno de los

problemas antes detectados dentro del régimen contributivo, sin embargo, la siguiente,

ayudard en la ubicacion decisional de los demaés fallos en los otros regimenes:

20 Cabe aclarar que estos dos se refieren a planes co
como afiliado contributivo, cabe decir también, que se ti

Obligatorio de Salud a que se tiene derecho
entario, pero no se pueden tener los dos al tiempo.
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T-016/07

T-211/08

T-212/08

T-300/09

T-170/10

T-093/11

Figura 2. Cada color representa un problema particular, detectado en la jurisprudencia de
la

Corte Constitucional conforme a la clasificacion anterior de la Figura 1.

Como podemos ver la Corte ha sido garantista y proteccionista del derecho a la salud de los
menores de edad desde sus inicios hasta hoy, teniendo en cuenta que el derecho a la salud del
menor, es per se, derecho fundamental, lo que no ocurria con los demas sujetos objeto de
nuestra investigacion sino hasta 2008 con la sentencia T-760-2008, como se menciono antes.
Nos damos cuenta que la Corte ha concedido y ordenado en la mayoria de los casos la
atencion que requieren los menores aungue no se cumpla con algunos requisitos legales. Asi,
tenemos que:

1. En relacion con los tratamientos y medicamentos excluidos del POS, la Corte establecid
unos requisitos de evaluacién de los casos concretos, para inaplicarlo, en caso de que se
cumplieran dichos requisitos, y no hacerlo en caso contrario. Para este punto es importante
resaltar los siguientes fallos:

T-286/98: Hubo sentencias anteriores a ésta, en la que se concedieron atenciones excluidas
del POS, sin embargo, es ésta la que hace explicito los requisitos que la

Corte maneja para amparar este tipo de requerimientos.
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T-1211/03: Concreto los requisitos para inaplicar el POS; asi: 1. Que la falta de la prestacion
del servicio vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo
requiere; 2. Ese servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS;
3. El interesado no puede directamente costear el tratamiento ni las sumas que la EPS se
encuentra autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por otro plan
distinto que lo beneficie; y 4. El servicio médico ha sido prescrito por un médico adscrito a
la EPS de quien esta solicitando el tratamiento.

T-940/06: En ésta sentencia ademas de reiterar la jurisprudencia en materia de exclusién de
POS-S (Plan Obligatorio de Salud Subsidiado) segun lo antes sefialado, se afiade un elemento
importante para acceder determinados examenes excluidos del POS, cual es la necesidad de
diagndstico para determinar el tipo de tratamiento que se requiere.

T-945/06.: También introduce una novedad, consistente en el principio Pro-Homine, con el
cual establece una interpretacion de las leyes que sea mas favorable para la persona, pues en
el caso concreto de la sentencia en cuestion, se autorizé una cirugia que se encuentra incluida
en el POS y se negaron sus tratamientos y medicamentos derivados de ella. En palabras de
la Corte: “no es admisible... la exclusion de suministros quirurgicos ...al hacer
interpretaciones de las inclusiones del POS con base en un criterio finalista, se ha observado
que los tratamientos e intervenciones que estén indicados en el mismo, deben contribuir de
manera efectiva al tratamiento y recuperacion de la enfermedad” _(énfasis fuera del texto)
T-977/06: Exige unos requisitos para conceder las vacunas excluidas del POS: 1. Que exista
un riesgo real y especial de contraer la enfermedad; 2. Que los padres no cuenten con la
capacidad de pago; y 3. Que la vacuna haya sido prescrita por el médico tratante o la EPS se
haya negado a proporcionarla por medio de un derecho de peticion.

2. Con respecto a los tratamientos sin cumplir los periodos minimos de cotizacion, lo cual se
encuentra reglamentado en el Decreto 806 de 1998, es de especial relevancia que se vea lo
que se dijo:

T-165/95: En el presente caso concurren dos eventos, que la cirugia debia hacerse en el
exterior y que no se cumplia con las semanas de cotizacion. La Corte se pronuncié asi:
“Siempre que la vida humana se vea afectada en su nucleo esencial mediante lesion o

amenaza inminente grave del Estado Social deberé proteger de inmediato al afectado a quien
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le reconoce su dimension inviolable. Asi el orden total se encuentra al servicio de la persona
que es el fin del derecho”.

T-628/98: Aunque se reitera la jurisprudencia, la sentencia tratada concreta los puntos que la
Corte ha utilizado para ordenar los tratamientos sin cumplir el requisito de las semanas de
cotizacion, al decir que la misma habia sostenido que la aplicacién sin contemplaciones de
dichos requisitos violaba el derecho fundamental a la salud del menor cuando. 1. La falta del
tratamiento sometido a un minimo de semanas cotizadas al sistema, vulnera o amenaza los
derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo requiere; 2. Ese tratamiento no pueda
ser sustituido por otro no sometido a semanas minimas de cotizacion; el interesado no pueda
cubrir el porcentaje que la EPS se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no pueda
acceder al tratamiento por otro plan distinto que lo beneficie; y 4. El tratamiento haya sido
prescrito por un médico adscrito a la EPS de quien se esta solicitando el tratamiento.

3. En relacion a la cobertura familiar, siendo que la ley 100 de 1993 en su art. 163 consagra
que los hijos menores haran parte de la EPS a la cual pertenecen los padres, se presentaba un
problema, debido a que el decreto que reglamentaba la materia, cual es el Decreto 770 de
1975 consagra que : “cuando se diagnostique enfermedad durante el primer aiio de edad, el
hijo del asegurado tendra derecho, en cualquier tiempo, a todas las prestaciones
asistenciales necesarias, cuando a juicio del servicio médico no sea procedente su
tratamiento dentro del primer afio de vida y exista desde el principio pronostico favorable
de curacion”. Por lo cual en principio la Corte fall6 en contra del amparo de tutela en los
casos en gue el pronostico del médico hubiere sido desfavorable, tal como en la S.T- 200 de
1993 y en la T-192 de 1994, ésta Gltima parcialmente, para luego plantear que el concepto
“curacion” no era absoluto (S.T-571/94) y que debia analizarse el caso en concreto para ver
cuestiones conexas como el mejoramiento en la calidad o condiciones de vida. Finalmente la
Corte aludié al cambio que se introduce con la ley 100 de 1993 y sus disposiciones
reglamentarias, dentro de las que resalta el Decreto Ley 1298 de 1994, en el que se reemplaza
el término curacion por “recuperacion”, con lo cual se amplia el espectro de la atencion de
los menores cuando hayan “posibilidades de recuperacion” (S. T-001/95aS. SU-043/95).

4. Otro problema muy particular que se observa, es la diferencia de régimenes legales entre
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la ley 100. Para la Corte no se

justifica la diferencia existente, teniendo en cuenta que la ley fundamento de la seguridad
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social en salud no limita las atenciones que el Fondo del Magisterio si limita, en relacion con
los hijos menores de 18 afios.

5. Respecto a la mora patronal la Corte ha dicho que no es 6bice para que no se atienda, pues
la culpa es del empleador y no se puede hacer responder al trabajador o su familia por ello.
6. Es pertinente resaltar, en relacion a la proporcion del transporte para el acompariante del
menor que necesita tratamiento en lugar diferente al de su residencia que la Honorable Corte
adicho en estos términos: “...En virtud del principio de integralidad no es posible limitar la
atencion en salud de nifios y nifias a algunos servicios o solamente aquéllos solicitados por
medio de la accion de tutela sino brindar toda prestacion necesaria para el restablecimiento
v recuperacion de la salud.... Adicionalmente, el cumplimiento efectivo del derecho da la
salud de las y los menores conlleva el deber de continuidad en la practica de tratamientos
para la recuperacion de su salud. Por consiguiente, no es admisible constitucionalmente
interrumpir el tratamiento de salud que requiere un menor por motivos de indole econémicos
0 administrativa, so pena de incurrir en la vulneracién de derechos fundamentales de
aquéllos” De acuerdo con esto, el transporte e incapacidad de pagarlo por parte de los
padres es Obice para que la EPS lo proporcione si se comprueba el requerimiento del
tratamiento en otro lugar.

Parecido es el argumento en cuanto a la remision del paciente al exterior.

7. Asi mismo, siguiendo la linea proteccionista, la Corte en matera de pagos moderadores y
copagos, asi como porcentajes que legalmente pueden exigir las EPS, se pronuncio en favor

del derecho a la salud si se demuestra la incapacidad de pago.

Todo lo anterior, que no siendo obligacion de las EPS brindar, podran tener repeticion al
FOSIGA, en virtud de que, en palabras mismas de la Corte: “...Se trata de una relacion
contractual, la Eps, s6lo tiene la obligacion de lo especifico, el Estado le deleg6 dentro de
reglas puntuales, luego, si va mas alla de lo reglado, es justo que el medicamento dado para
salvar la vida sea sufragado, mediante repeticion, por el Estado...” (SU-480/97)

Es importante sefialar que las decisiones que deniegan el amparo del derecho a la salud, lo
hacen en la medida en el que en el caso concreto no se cumpla con los requisitos establecidos
por la jurisprudencia para inaplicar requisitos legales, es decir que la Corte establece

requisitos jurisprudenciales para no validar requisitos legales cuando estos ultimos se
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consideran violatorios del derecho a la salud y sabe que son violatorios cuando cumple con

los requisitos que la propia Corte establecio, es una especie de circulo vicioso.

Prepagada y/o Poliza:

Tratamientos

excluidos del
contrato

Requisitos

Formales

Figura 3.

De las sentencias encontradas, sélo se hallaron tres que tienen que ver con Planes
Complementarios de las cuales se extrajo el problema de la Exclusion de tratamientos del
Contrato de Medicina Prepagada o Pdliza, problema ante el cual la Corte se pronuncio de la
siguiente manera:

T-236/98: Caso concreto era el de un nifio con Hipoacusia bilateral, que era un defecto
congeénito, cuya cirugia estaba excluida del POS y del Plan Complementario adquirido por el
padre, por lo cual la Corte concluyo que el no permitir la cirugia impedia que el nifio se
aproximara a su integridad personal, por ello concede la accion de tutela.

T-181/04: Aqui la Corte dice que cualquier tratamiento que no esté expresamente excluido

del contrato, debe suministrarse. Pues la exclusion sélo puede darse previa la suscripcion del
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contrato, a traves de la realizacion de un examen medico integral de ingreso, que es el Unico
mecanismo que les permite excluir enfermedades de carécter preexistentes o congénitas.
T-152/06: Se dice explicitamente: “Si no se practica el examen de ingreso, ni la

Compaiiia de Medicina Prepagada ni la Compariia de Seguros Médicos pueden abstenerse
de prestar o cubrir un servicio, alegando una preexistencia o una exclusion de servicio que
no fue consecuencia del examen fisico de ingreso y que no aparece expresamente contenido
en el acto o contrato”

Por lo anterior se puede colegir que en materia de planes complementarios de salud, la Corte
Constitucional ha sido proteccionista del derecho a la salud de los nifios (as) en el régimen
contributivo y se ubica del lado derecho en la tabla de linea jurisprudencial que hicimos al
principio de este acépice.

Seguidamente analizamos el Régimen Subsidiado:

Régimen Subsidiado
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Figura 4

Es importante que se sefiale que para estos tres problemas que se presentan en subsidiados,
la Corte ha reiterado lo que jurisprudencialmente ha dicho en materia de régimen
contributivo, es decir, ha sido proteccionista en el derecho a la Salud y ha aplicado los
requisitos que ella misma ha exigido para dar dicha proteccién
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Régimen Vinculado

Con respecto a los vinculados cabe anotar, que dentro de ellos existe una clasificacion, cual
es: 1. SISBEN sin EPS-S; 2. SISBEN con EPS-S pero que su tratamiento no lo cubre el PSS-
Sy; 3. Poblacidn especial no afiliada. A ésta ultima, es a la que se hace referencia, pues se
adopta una clasificacion por sujeto en relacion con su afiliacion o no al sistema, por tanto
quienes aparecen como Afiliados por medio del SISBEN, fueron incluido dentro de la
categoria: “Subsidiados”. De esta forma, se tiene que para la Poblacion Especial No Afiliada
solo se hallé una sentencia que no refleja de alguna forma los problemas antes tratados, por
no encontrarse, precisamente, dentro de un Plan de Salud, problema que subsiste mientras
son vinculados a través del SISBEN.

Asi, se observa que: la T-030/94 Se alegaba la vulneracion del derecho a la salud por haberse
atendido con costo minimo, lo cual no vulnera el derecho, en consideracién de la Corte, pues

se brindd la atencién médica requerida.

De todo lo anterior podrian irse dando unas conclusiones parciales. Pensarse una de dos cosas
(o incluso concurrir ambas), a cerca de la razon por la cual se presenten mayoritariamente
acciones de tutela en el régimen Contributivo Neto, algunas otras en el régimen subsidiado
y muy pocas en las demas:

1. Que la mayor vulneracién del derecho a la salud se dé en el régimen Contributivo Neto,
es decir, que la mucha capacidad adquisitiva, de un lado (Medicina Prepagada y/o Pdlizas de
Salud), y la poquisima, del otro (Poblacién especial no afiliada) resulta beneficioso para
quienes se ubican en estos extremos y en detrimento de la Poblacion media y media-baja
(Contributivos Netos y Subsidiados); y/o 2. Que la mayoria de la poblacién Colombiana se
ubique en estos términos medios donde se encuentra el foco de desproteccion. Situaciones

las anteriores que habria que corroborar con el trabajo de campo.

Segunda categoria de sujetos: mujer embarazada
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Continuando con el hilo conductor de éste primer avance, los sujetos especiales de Proteccion
de Derecho a la Salud y su acceso a ella, nos parece importante éste sujeto en particular,
porque la Carta Politica consagra dicha proteccion en su Art. 42, expresando: “La
mujer...durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion
del Estado” 10 que quiere decir que la asistencia en salud que ella debe tener durante este
periodo, debe ser sin limitacion alguna que le impida gozar de este derecho. Por ello se

pretende indagar los distintos escenarios de su derecho a la salud.

En este orden de ideas el propdsito de nuestra investigacion es mostrar como opera la
prestacion del servicio de salud en la mujer embarazada atendiendo a los distintos regimenes,
en la ciudad de Cartagena, durante los afios 2000-2010. Por ello es importante conocer la
posicién de la Corte Constitucional (como garante suprema de los derechos fundamentales)
desde la expedicion de la ley 100/1993, de manera que se identifiquen los efectos negativos

Yy positivos que esta produjo.

Una vez realizado la revision de los fallos de la Corte Constitucional desde el afio 1994,
respecto al tema, se observa que en un principio la corte atendia a criterios formales para la
concesion de la prestacion en salud, es decir requisitos exigidos para poder brindarle atencion
a la mujer en estado de gestacion. Pero posteriormente sus decisiones fueron inclindndose a
desvirtuar dichos requerimientos y permitirle el acceso a la salud a la mujer embarazada sin
restriccion alguna en los distintos regimenes; no obstante, si bien el enfoque mayoritario de
la corte es a favor, se encuentran sentencias en las cuales se ha negado este servicio, ya que
las condiciones en las cuales se encuentra la mujer gestante no amerita la realizacion de un
determinado examen, una atencion urgente o los servicios ya fueron prestados; también
puede ocurrir que no exista IPS en lugar donde resida la mujer gestante, en ese caso no se le
puede exigir a una EPS la prestacion de salud en un lugar donde no operen sus servicios (asi
lo dice la corte en sentencia T-612/2008)

Ahora bien, en cuanto a la segunda sub-categoria de sujetos: Mujer Embarazada, a

continuacion se expone brevemente el analisis elaborado.
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Linea Jurisprudencial- Mujer Embarazada — R. Contributivo

De las reiteradas decisiones emitidas, se coligid lo siguiente: que aluden precisamente a
dichos requisitos formales exigidos por las entidades prestadoras de salud, los cuales son su
argumento para la no prestacion del servicio de salud, por ello se ubican dentro de los

problemas juridicos generales de la investigacion.
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Deben cumplirse
requisitos formales para
que la prestacion del
servicio a la salud en la
mujer embarazada.

L
T-706/1998

[
T-174/1999

[
T-960/2001

L
T-768/2002

[
T-996/2002

L
T-612/2008

T-406/2000
L

T-1620/2000
L
T- 765/2000

L
T-928A/02
L

T-497/2002

L
T-486/2003

[
T-128/2005
L]
T-508/2005
L
T-698/2006
o
T-598/2006
[

C- 1032/2006
o
T-350/2007

L
T-088/2008

L
T-388/2009

No deben cumplirse
requisitos formales para
que la prestacion del
servicio a la salud en la
mujer embarazada.

Asi, tenemos:

1. Aplicacion de normas desfavorables a mujer embarazada: debe aplicarse la norma mas

favorable a la trabajadora, cuando exista un cambio de normatividad, para adquirir el pago
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de la licencia de maternidad. (Eso lo podemos corroborar en la T- 765/2000, que dice:
“Frente al cambio normativo en cuanto a la exigencia de los requisitos para adquirir el
derecho al reconocimiento de las prestaciones econémicas derivadas de la licencia de
maternidad, debe aplicarse la norma mas favorable a la trabajadora. De manera que el ISS
debid aplicar de manera ultractiva el articulo 25 del Decreto 1938 de 1994 y conceder el
derecho al pago de la prestacién econémica derivada de la licencia de maternidad de la
actora. Por lo tanto, en aras de proteger los derechos fundamentales de la actora y del que
fueron vulnerados por la entidad accionada, se ordena el pago de la licencia

correspondiente”

2. Exadmenes no incluidos en el POS: La mujer embarazada tiene derecho a que se le
realicen exdmenes no incluidos en el POS para realizar un control de salud del feto.

“En materia de procedimientos y examenes excluidos del plan obligatorio de salud, hasta la
fecha, la jurisprudencia de la Corte es constante en sefialar que no se puede negar la atencion
a una persona cuando est4 de por medio el minimo vital o existe una relacién de conexidad
entre la prestacion y un derecho fundamental. El deber de atencion le es directamente exigible
ala E.P.S, quien debera repetir contra el FOSYGA” (T- 960/2001)

3. Negacion de licencia de maternidad por mora del empleador en aportes a EPS: La
mujer embarazada tiene derecho a recibir la licencia de maternidad aunque el empleador
tenga mora con la EPS. “Al no recibir el pago de la licencia de maternidad, se estd privando
del minimo vital no solamente a la madre sino también al hijo que acaba de nacer. En este
evento hay dos personas que estdn en condiciones de debilidad manifiesta en razén a su
condicion econdmica, las cuales deben ser protegidas (T-497/2002). Reiteracion en
sentencias:

T-928A/02, T-996/2002, T-350/2007

4. Negacion del servicio de salud por incorrecta afiliacion a la EPS o la no incorporacion
a la base de datos: La incorrecta afiliacion a la EPS o la no incorporacion en la base de

datos, vulnera el derecho fundamental a la salud de la mujer embarazada
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“La omision de la EPS de corregir de inmediato la incongruencia en la afiliacion, -que en un
principio resultd ser una afrenta a los derechos de caracter legal y prestacional de la
peticionaria, ademas de contraria a su derecho de peticion -, con ocasion de su estado de
embarazo, se transformé en una omision muy grave que ha puesto en peligro su derecho a la
salud en conexidad con su derecho a la vida, teniendo en cuenta que la ausencia de afiliacion
ha implicado para la peticionaria, la imposibilidad de acceder libremente a los servicios del
POS a que tiene derecho, que ademas son los servicios minimos amparados por el Sistema.
En circunstancias como estas, la jurisprudencia ha sostenido que la falta del servicio vulnera
o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien los requiere” (T-
698/2006)

Reiteracion de sentencias: T-486/2003, T-508/2005, T-598/2006

5. Negacion de licencia de maternidad por no cumplir el nimero minimo de cotizaciones
a la EPS: La exigencia de un nimero minimo de cotizaciones a la EPS para que la mujer
embarazada adquiera la licencia de maternidad es inconstitucional. Todo esto conduce a que
si bien, se han presentado diversos escenarios constitucionales (POS, licencia de maternidad,
atencion de urgencias, entre otros) cuando ha habido una vulneracion al derecho a la salud,
generalmente se utiliza el argumento del “incumplimiento de requisitos formales”, de manera
que se vuelve en un factor coman sobre el cual la corte ha venido fallando mayoritariamente
a favor y pocas veces en contra.

Pero, no se puede escapar ante la evidente realidad que muestran los hechos de la sentencias
y que motivan a que el juez constitucional a fallar en favor de la mujer embarazada, que se
encuentra en una situacién de debilidad manifiesta y por ende necesita una mayor proteccion,
que en la mayoria de los casos no se da, porque las entidades adoptan una conducta omisiva
frente a esta circunstancia, entendiendo que no solo se esta protegiendo la salud de la gestante

y del bebé sino también el derecho a la vida, por estar directamente relacionado con la salud.

Por consiguiente, es importante tener en cuenta los mecanismos idéneos que se encuentran a

disposicion de una mujer en estado de embarazo cuando sienta que su derecho a la salud ha
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sido vulnerado. Acerca de esto ha dicho la Corte: “La tutela como mecanismo idoéneo que
tiene la mujer embarazada para reclamar el pago oportuno de la licencia de maternidad por
parte de la EPS” (T-128/2005)

Ademas porque la tutela contra particulares, opera en tres casos, cuando se preste un servicio
publico, se afecte grave y directamente un interés colectivo, y cuando se encuentra en estado
subordinacion e indefension; en este caso es viable en razon a que dichas entidades prestan
el servicio pablico de salud, por lo tanto es dable a que una mujer embarazada que siente que
le han vulnerado este derecho en cualquiera de los diferentes escenarios, acuda a este
instrumento, para que la corte le brinde una mayor proteccién, en virtud que se esta ante un
derecho fundamental, que necesita ser legitimado como derecho subjetivo, ya que la

condicion de enfermedad la presenta individualmente a mujer en estado de gestacion.

Régimen Subsidiado

Se hace pertinente analizar el comportamiento de la corte en el régimen subsidiado, en el cual
son escasos los fallos respecto al tema, sin embargo se rescatan dos sentencias de tutela que
si bien, no hacen referencia a la atencion en salud como tal del régimen subsidiado, sino
como un mecanismo de clasificacion para determinar el estado socioecondémico, es
importante mencionarlas:

T- 1083/2000: “el sistema empleado para la identificacion de los beneficiarios del gasto
social en materia de salud - el SISBEN -, no toma en consideracion el hecho de que la
persona interesada se encuentre en estado de embarazo, o que se trate de un nifio menor de
un afio que no esté cubierto por algln tipo de proteccién o de seguridad social. Por el
contrario, como resultado de un esfuerzo interinstitucional de racionalizacion de los
procesos de focalizacion del gasto social, surgidé un Gnico sistema de identificacion de
beneficiarios - SISBEN - aplicable a los diversos programas - salud, educacion o vivienda -
. Dicho sistema se funda, exclusivamente, en variables mas o menos objetivas que tienden a

identificar el grado de pobreza de la persona encuestada, mientras desestima condiciones
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subjetivas, mas o menos coyunturales -como la edad o el estado de embarazo de la persona-
, que si bien pueden ser inocuas para la seleccion de beneficiarios de algunos programas,
constituyen elementos centrales para la adecuada aplicacion de otros.

T- 231/2001: “El derecho a la seguridad social, que en el caso se constituia como
fundamental por el estado de vulnerabilidad y especial proteccion de la accionante, se debio
haber protegido mediante el mecanismo de la tutela ordenandole a los funcionarios del
SISBEN la elaboracion inmediata de la revisita para el eventual cambio de datos y, mientras
se corroboraba si ella debia ser cambiada a el nivel I o 11 como el resto de su grupo familiar,
la atencién médica de su embarazo y préximo parto como medida provisional. Ahora bien,
como la situacion factica puede haber cambiado, porque la accionante es una persona que

se supone ya es madre, entraremos a estudiar la hipotética situacion”.

T-840/99: “sea en el régimen subsidiado o como vinculado, la atencion no es gratuita, Sino
que se le impone al beneficiario una cuota de “recuperacion”. Segun informa el Hospital
San Pablo, para los vinculados alcanza el 30% del costo del servicio, en tanto que para el
subsidiado, depende del nivel en el cual se encuentra clasificada la persona”  En  estos
términos, es importante determinar por qué en la jurisprudencia de la Corte constitucional,
es casi nula la existencia de sentencias de tutelas acerca del servicio de salud prestado por
los regimenes subsidiado y vinculado la mujer en estado de embarazo; aplican entonces las

mismas hipétesis esbozadas para el caso de los nifios.

Tercera categoria de sujetos: personas de la tercera edad

De acuerdo a lo estipulado en la Constitucién Politica el Estado Colombiano debe proteccion
especial a “aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellos se cometan” Articulo 13 de la C.P., a su vez en el articulo 46 de la carta establece que
la tercera edad es de especial proteccion y que el Estado y la familia debera promover su

proteccion y asistencia. En igual sentido la sentencia T- 11 de 1994 se expresa de la forma
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siguiente: “Con el fin de hacer realidad el reconocimiento constitucional a la dignidad de
las personas, es necesario que el Estado garantice la efectividad de los derechos de las
personas de la tercera edad, entre ellos, el derecho a la seguridad social, lo cual implica, la
obligacion de todos los estamentos oficiales de hacer realidad y traducir en hechos concretos

sus postulados.”

De esa formas, tenemos que en el afio de 1996 no se registran en la base de datos de la Corte
Constitucional tutelas cuyo objeto consistiera en el reclamo para la prestacion de algun
servicio de salud, ni tampoco solicitudes de medicamentos o tratamientos excluidos del POS.
Simplemente se observa que las personas pertenecientes a la tercera edad solo acudian por
via de tutela para amparar cuestiones relativas a la pension, principalmente el aspecto
financiero, mas no su reconocimiento. Sin embargo es enfatica la corporacion cuando
refiriéndose a la Seguridad Social desarrolla la doctrina de la “fundamentalidad por
conexidad”, como se verifica en las sentencias: T-323/96, T-076/96 y T-352/96. De igual
forma, examinando el afio 1997, se observa que si bien no se mencionan aspecto relativos a
la Salud, si se le da una proteccion y tratamiento privilegiado a la Seguridad Social —
pensiones, en casos por ejemplo, del pago oportuno de las mesadas pensionales, pues
esgrimio en su oportunidad la Corte, que:

“El derecho a la seguridad social y en especial el derecho a la pension de jubilacion o
vejez, en los términos definidos por la ley, constituye un derecho de aplicacion inmediata
en aquellos eventos en los cuales estd destinado a suplir el minimo vital basico de las
personas de la tercera edad. Lo anterior, no s6lo por su estrecha relacién con el derecho al
trabajo, sino porque en tratdndose de personas cuya edad hace incierta una virtual
vinculacion laboral, su transgresion compromete la dignidad de su titular, como quiera que
depende de la pension para satisfacer sus necesidades basicas. En las condiciones de edad
y econdmicas del peticionario, la omision de la empresa le genera un dafio irreparable, pues
la satisfaccion de sus necesidades basicas depende, por entero, del pago oportuno e integral
de su mesada pensional. (...)La importancia del derecho a la seguridad social en cabeza
de las personas de la tercera edad, no se desvirtia cuando el empleador particular asume
integralmente la carga prestacional. En los casos en los cuales el patrono desconoce la

obligacion de sufragar los gastos por concepto del pago de la pensién de jubilacion y los
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derechos complementarios, no solo lesiona el derecho a la seguridad social sino la funcién
social que le compete en un Estado social de Derecho y el principio de solidaridad, que
tienden a matizar la desigualdad existente, imprimiendo a la empresa determinadas cargas

)

publicas para garantizar una equitativa distribucion de los bienes sociales.’

Posteriormente, para 1998, el tema de la seguridad social se encuentra un poco mas
desarrollado y con doctrinas propias con asidero en las decisiones de las altas corporaciones,
pues entre otras se exponen, el deber de solidaridad familiar para personas de tercera edad,
la vida digna, el minimo vital y el principio de armonizacion. Es asi como se llega afirmar
que el derecho a la seguridad social en personas de tercera edad es fundamental por conexidad
ya que se ve vulnera o se da la afectacion del minimo vital?* (sentencias T-107/98 y T-
534/98). En palabras de la Corte Constitucional: “ En reiterada jurisprudencia, la Corte ha
establecido que, si bien el derecho a la seguridad social (C.P., articulo 48) no tiene, en
principio, el caracter de derecho fundamental, puede llegar a tenerlo cuando su vulneracion
0 amenaza pongan en peligro o afecten algin derecho fundamental per se. Sin embargo, esta
Corporacion ha considerado que, en el caso de las personas de la tercera edad (C.P.,
articulos 13y 46), el derecho a la seguridad social, que se hace efectivo a través del pago
de las correspondientes mesadas pensionales y la prestacion de los servicios
médicoasistenciales, adquiere el caracter de derecho fundamental, como quiera que el
minimo vital de los ancianos, quienes se encuentran excluidos del mercado laboral o hallan
serias dificultades para acceder a un empleo, depende por entero de los recursos que

perciben por concepto de las pensiones.

“Esta Corporacion ha estimado que la falta o el retraso en el pago de las mesadas
pensionales o de las cotizaciones en salud a que tienen derecho las personas de la tercera
edad, les ocasiona un perjuicio irremediable que autoriza la procedencia transitoria de la
accion de tutela, mientras se resuelven los recursos y acciones ordinarios respectivos. Con

respecto a lo anterior, esta Sala de Revision ha sentado la siguiente doctrina:

21 También en sentencias del afio 1999; Véase: T-014/99; T-058/99;T-065 /99 y T-180/99.
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“En sintesis, la Corte ha entendido que el derecho a la seguridad social y en especial el
derecho a la pension de jubilacién o vejez, en los términos definidos por la ley, constituye
un derecho de aplicacién inmediata en aquellos eventos en los cuales esté destinado a suplir
el minimo vital basico de las personas de la tercera edad. Lo anterior, no sélo por su estrecha
relacion con el derecho al trabajo, sino porque en tratandose de personas cuya edad hace
incierta una virtual vinculacion laboral, su transgresion compromete la dignidad de su

titular, como quiera que depende de la pensién para satisfacer sus necesidades basicas.

“Sostener lo contrario implicaria desconocer evidentes razones de justicia material que
Ilevaron al constituyente a vincular al Estado con la garantia de la dignidad de quienes, al
término de su vida laboral, luego de contribuir con su trabajo a la construccion de la riqueza
nacional, merecen de la sociedad, no sélo un justo reconocimiento sino una pension
equivalente a un porcentaje de su salario, para asegurar una vejez tranquila. Frente a este
derecho, el Estado debe actuar con toda energia y prontitud, de manera tal que quienes han
adquirido, en virtud de su edad y afios de trabajo, una pensién de jubilacion o vejez, no se
vean, ni siquiera transitoriamente, desprotegidos frente a actos arbitrarios o negligentes del
propio Estado o de los particulares que por ley estén obligados a asumir la prestacion
social”. “De igual forma, la Corte ha considerado que el minimo vital de las personas de la
tercera edad no sélo resulta vulnerado por la falta de pago de las mesadas pensionales sino,
también, por el retraso injustificado en la cancelacién de las mismas. Asi, por ejemplo, si en
materia de salarios, en ciertos casos - basicamente aquellos en los cuales resulta
comprometido el minimo vital del trabajador - la Corte ha entendido que el retraso en su
pago vulnera su derecho a una subsistencia digna, con mayor razon esta vulneracion se
produce si lo que no se cancela oportunamente son las mesadas pensionales de las que
depende por entero la subsistencia de las personas de la tercera edad”.

Siguiendo ese mismo espiritu proteccionista, para el afio de 1999, se van a incrementar los
casos en los que si se solicita 0 demanda el amparo del Derecho a la Salud como autonomo,
ya sea por problemas de afiliacion al sistema o por el reconocimiento de algun tratamiento o
medicamento excluidos del Plan Obligatorio de Salud. Manteniendo en todo caso el
argumento de que la Seguridad Social es fundamental por conexidad, ahora se viene a

relacionar con el derecho a la Vida Digna de las personas de la tercera edad, por todas las

40



circunstancias econdémicas y familiares que las rodean. Por ejemplo en dos casos destacables
por su solucidén, que para este momento histérico podemos considerar “de avanzada”, se
relatan dos ancianos que reclaman el surtido mensual de los pafiales necesarios para poder
disfrutar de una vida en condiciones plenas, debido a que padecian incontinencia urinaria, y
frente a tal demanda la corte procede a tutelar sus derechos. También se destaca para esta
época el inicio de una serie de reconocimientos en materia de operaciones que no venian
incluidas en el Plan Obligatorio de Salud y que posteriormente se verd como por presion
constitucional, si se puede Ilamar de esa manera, hoy muchos de los tratamientos ya hacen
parte del POS. Tales actuaciones se leen en las sentencias T-876/99, T-472/99 y T-535/99.

Se reproduce una parte del texto a fin de ilustrar lo antes expuesto:

3. La demora en la practica de una intervencion quirargica en personas de la tercera edad
y la consiguiente vulneracion de los derechos fundamentales a la integridad personal, a la
salud y a la vida en condiciones dignas A pesar de no presentarse vulneracion al derecho de
peticion, segun lo ya expuesto, esta Sala considera que la conducta omisiva del Seguro Social
viola los derechos fundamentales a la integridad personal, a la salud y a la vida en
condiciones dignas de los accionantes, teniendo en cuenta que se trata de personas que
pertenecen a la tercera edad, segun consta en las fotocopias de los documentos de identidad
aportados con el escrito de tutela.

En reiterada jurisprudencia, esta Corporacion ha sostenido que a pesar de no tener el
derecho a la salud el caracter de fundamental, si procede su amparo por via de tutela cuando
se encuentra en conexidad con derechos que, per se, gozan de tal caracter, como la vida y
la integridad personal.

Al respecto esta Sala, en Sentencia T-250 del 27 de mayo de 1997 manifesto:

“La jurisprudencia ha sefialado que el derecho a la salud no es, en principio, un derecho
fundamental, pero que adquiere tal caracter cuando esta relacionado con otros derechos de
esa indole.

El derecho fundamental a la integridad de la persona, contemplado en el articulo 12 de la
Constitucidn Politica, no solo se ve afectado por las torturas y tratos crueles, inhumanos o

degradantes, sino por las omisiones que repercuten en la ruptura de las condiciones
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indispensables para que la persona conserve un minimo de armonia corporal en los
componentes de sus érganos y sentidos esenciales.

La salud, cuando se ve afectada de una manera constante, sin posibilidades préximas de
alivio, especialmente si los padecimientos constituyen causa de dolor, disminuyen
ostensiblemente la calidad de vida del enfermo, como lo puso de presente esta Corte en
Sentencia T-597 del 15 de diciembre de 1993 (M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz). Por eso,
como alli mismo se resalta, “el cardcter prestacional de la salud es esencial y comprende
no solo la intervencidon puntual necesaria para evitar la enfermedad, sino también la
actuacion difusa necesaria para lograr la recuperacion de la calidad de vida ™.

Encuentra la Sala que, en el caso objeto de revision constitucional, la respuesta dada por el
representante de la accionada al requerimiento formulado por el juzgado de conocimiento,
segun el cual la excusa para no sefialar la fecha ni llevar a cabo las intervenciones
quirdrgicas requeridas por los peticionarios obedece a que éstas no revisten el caracter de
“urgentes” y, por tanto, no se estd poniendo en riesgo la salud ni la vida de aquéllos,
desconoce flagrantemente los fundamentos y postulados propios de un Estado Social de

Derecho.

Parece a la Corte que la urgencia resulta no solamente de la situacién concreta de personas
de la tercera edad (80 y 74 afios, respectivamente), cuyos sentidos requieren especial y
permanente atencion, sino por las caracteristicas mismas de la enfermedad -cataratas-, que,
si avanza, amenaza con afectar, y de manera grave, la integridad personal de los solicitantes.
Aungue la urgencia no fuera tan evidente, estima la Sala que las instituciones prestadoras
de los servicios de salud no sélo deben actuar cuando el dafio sufrido por los pacientes es
avanzado e irreversible, sino que tienen la obligacién de brindar a ellos la atencién
necesaria aun con caracter preventivo.

En este punto, mediante Sentencia T-260 del 27 de mayo de 1998, M. P.: Dr. Fabio Morén
Diaz, se expresé: “Tal consideracion, aplicada al presente caso, informa sobre la necesidad
de tutelar el derecho a la salud, cuando haya certeza sobre la vulneracion o amenaza de
derechos constitucionales con caracter fundamental en cualquier grado y no solamente
cuando la vulneracion o amenaza de tales derechos sea muy grave; es decir, no debe

esperarse, se repite, a estar al borde de una negacion completa de los derechos vinculados
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con el derecho a la salud, para que su tutela proceda. Es equivocado, entonces, el
planteamiento del juez de primera instancia segun el cual, como la vision del demandante
no esta en peligro de perderse, debe denegarse el amparo constitucional solicitado. Seria
tanto como esperar a que un enfermo demuestre que esta al borde de la muerte para que el
juez de tutela tome cartas en el asunto, cuando lo natural y obvio dentro del campo de la

medicina es evitar llegar a tan terrible estado”.

De igual forma, nos dimos cuenta que en ésta categoria se presentan hechos y/o situaciones
0 problemas de atencion semejantes a los encontrados en las dos categorias anteriores, que
el no pago de las obligaciones por parte de los empleadores no es Gbice para la negacion del
servicio, como en la sentencia T —406/93 y reiterativas. La inaplicacion del POS, en los casos
en que se cumplen con los requisitos establecidos jurisprudencialmente por la Corte, como
la T-099/99 y reiterativas. De igual manera, frente a regimenes especiales como el Militar,
se ha dicho que en cuanto la enfermedad del adulto mayor requiera de atencion, se debe
propender por su cobertura aun en los casos en los que sus hijos, de quienes son beneficiarios,
hayan contraido matrimonio y/o tengan conyuge y tenga que desafiliarse al padre
beneficiario, la Corte no admite el requisito legal en los casos en que la atencion sea necesaria
y el adulto mayor lo requiera, como se deja ver en las T-660/08 y T-686/08. En ese mismo
sentido, en caso de desafiliacion de los dichos regimenes (especiales), la Corte ha aludido al
Principio de Continuidad en la prestacion del servicio (Sentencias: T-430/05 T-456-07)

En los casos encontrados de No Afiliacion, la Corte ampara por encontrarse en estado de
debilidad manifiesta. (Sentencias T-1330/01, T-649 /2004, T-693/2004, T-649 /2004)

Hay una sentencia que nos llama la atencién particularmente por el tema, es la T-886-07
donde se hace un estudio sobre la representacion del paciente, puesto que la entidad
accionada argumenta que el esposo no tiene poder para representar al paciente, la Corte
establece que se puede actuar a nombre de otro si se cumple que el interesado no pueda acudir
directamente al juez y no se vislumbre un interés distinto al declarado.

Finalmente, podemos decir, que para esta categoria aplican las mismas hipotesis que para las

anteriores, hipotesis que seran comprobadas con el trabajo de campo.
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Conclusiones

La salud como derecho fundamental, consagrado como tal en el Blogue de
Constitucionalidad colombiano (PIDESC) es autbnomo y como tal ha sido reconocido en la
jurisprudencia constitucional colombiana sin necesidad de acudir a la conexidad con otros
derechos, pero principalmente sin acudir a la conexidad con el derecho a la vida. Se entiende
por autdbnomo aquel derecho social, acerca del cual existen razones véalidas que lo hacen
fundamental, sin acudir a las que sustentan la existencia de otros derechos fundamentales
liberales, o incluso sociales. Dada la situacion de desconocimiento del caracter fundamental
de la salud y la intencién de acudir inicialmente a la conexidad, desde la perspectiva del
grupo es méas beneficioso para el derecho a la salud que se conecte con los principio de
dignidad y libertad humana. La razon para ello es que creemos que conectar la salud y la
vida, es reducir la primera a un plano estrictamente garantista de la existencia biologica.

El punto de vista biologicista de la salud no es coherente con la idea de calidad de vida que
debe irradiarse desde la constitucion politica de un pais. Cito la importante opinién de Sen
respecto a la relacion entre calidad de vida y salud:

“Se puede pensar que la medicina, enfocada de manera adecuada solo en la salud humana
definida en términos del funcionamiento bioldgico, tiene derecho a ensefiarnos algo en lo
referente a temas sociales mas generales sobre la calidad de vida. Creo que es justo decir que
la mayoria de los trabajos sobre ética médica en las ultimas dos décadas ha rechazado la
opinion de Kass[??] acerca de que el tnico fin adecuado de la medicina es la salud, definida
en términos naturalistas, bioldgicos, y a la estructura ética para la toma de decisiones en los
tratamientos médicos que pareceria implicar. (...) Necesitamos ver ahora la forma en que la
opinidn alternativa, mas amplia, de los fines de la medicina que deben orientar la toma de
decisiones en los tratamientos médicos influye en la comprension de la calidad de vida®®”.

Ademas de ello desconoce las observaciones del Comité Pidesc de las Naciones Unidas, y

las preocupaciones sobre la situacion de la salud en Colombia:

22 | eén Kass (1985) citado por Dan Brock en La calidad de vida {(...)
3 NUSSBAUM, Martha y SEN, Amartya, “La calidad de vida”, México. Fondo de cultura econémica, 2002.
Pdg. 143.
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“Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos?*”.

Como reflexion final sobre los DESC se considera aunque que no fueron estipulados como
fundamentales en la Constitucion Politica de 1991, eso no les quita el reconocimiento que le
ha dado una colectividad de estados, en sus pactos y tratados internacionales. Luego
entonces, también parece que en Colombia lo que ocurre, es que no obstante el
reconocimiento internacional de fundamental del derecho a la salud se omiti6 tal designacion,
ello no obsta para restarle el caracter de fundamental, por el contrario, hace mas dificil la
proteccion de la salud en Colombia. Situacion que se ha visto mejorada, “en teoria”, por el
pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la fundamentalidad de éste derecho con la
sentencia T-760/2008, pues en la practica siendo deber del Estado y de las Instituciones, la
proteccion directa de éste derecho, ni siquiera se ha hecho la respectiva regulacion legal
correspondiente a un derecho fundamental.

Del mismo modo, el trabajo de campo presentado se constituye en base para proximos
andlisis politicos, econdmicos y criticos, ya que el proposito es mostrar la diferencia que
existe, en cuanto a atencion médica se refiere, entre los sujetos mencionados inicialmente
(nifios, mujeres embarazada Y tercera edad) de acuerdo al régimen al que pertenece y a su
capacidad adquisitiva; demostrando que es la misma ley y su estructura la que han permitido
diferencias que podrian constituirse en verdaderas violaciones al derecho a la igualdad y a la
salud, en los eventos en los que se restringen ciertas atenciones por no contar con dicha
condicion (la econémica), tal como se vislumbra de la jurisprudencia antes referida, ya que
dichos eventos han tenido que protegerse por ésta via (la jurisprudencial), la cual ha servido
también para exhortar al legislador y al Ministerio de la Proteccion Social a que se trabaje en
la amplitud y mejora del servicio de salud. Como se deja ver por ejemplo en el hecho de tener

que reformar anualmente el POS, por mandato jurisprudencial.

24 pidesc (predmbulo
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