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l. Intfroduccién

pesar de las diversas objeciones contra la proteccion judi-
cial de los derechos sociales, en el dmbito infernacional y
comparado es posible encontrar numerosos ejemplos de
formas directas e indirectas de proteccion judicial del derecho a
la salud.” En los paises donde se han alcanzado niveles impor-

" Una sistematizacion de un nimero importante de decisiones judiciales sobre derecho
a la salud adoptadas en derecho internacional y comparado puede verse, entre muchos
ofros, en lain Byme, "Enforcing the Right to Health: Innovative Lessons from Domestic
Courts", en Andrew Clapham y Mary Robinson, Realizing the Right fo Health, Swiss
Human Rights Book Vol. 3, University of Zurich, 2009; Malcolm Langford y Acife Nolan,
"The Right to Health", en id., litigating Economic, Social and Cultural Rights. legal
Practitioners Dossier, Ginebra, The Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE],
20006, pp. 88 a 106, Fons Coomans (ed.), Justiciability of economic and social
rights: experiences from domestic systems, Antwerpen: Infersentia, 20006, y Christian
Courtis, Courts and the legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights. Compa-
rafive Experiences of Justiciability, International Commission of Jurists, 2008.
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fantes de justiciabilidad ello no hubiera sido posible sin la existen-
cia de un contexto de alto protagonismo de los Jueces, en par-
ficular, a través de la judicializacién de ciertos debates y politicas
sociales en orden a lograr una mayor rendicién de cuentas por
parte de los poderes piblicos.? En el caso particular del derecho
a la salud, algunos estudios explican los altos niveles de protfec-
cién judicial® como una respuesta a reformas de los sistemas de
salud influidas por un sesgo neoliberal y donde prevalece la l6gica
del Mercado.* En estos contextos, algunos Jueces han utilizado

? Existe una amplia bibliografia sobre este protagonismo de los Jueces dirigido a una
mayor rendicién de cuentas por parte de los poderes piblicos. Respecto al caso colom-
biano ver Rodrigo Uprimny Yepes, 'La judicializacién de la politica en Colombia: casos,
potencialidades y riesgos’, en Sur — Revista Infernacional de Derechos Humanos, No. 6,
Conectas, 2007, pp. 52 a 69. En el derecho comparado ver Siri Gloppen, Roberto
Gargarella y Elin Skaar (eds.), Democratization and the Judiciary. The Accountability
Function of Courts in New Democracies, London, Frank Cass, 2004. Este libro efectta
un andlisis comparado del rol activo de los Jueces pero también ilustra algunos riesgos
debido a la falta de rendicién de cuentas por parte del poder judicial. Asimismo, ver
Rachel Sieder, line Schiolden and Alan Angell (eds.), The Judicialization of Politics in
Latin America, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2005; Victor Abramovich, 'la articu-
lacion de acciones legales y politicas en la demanda de derechos sociales" en Alicia
Ely Yamin (coord.), Los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en América Latina.
Del invenio a la herramienta, México, Plaza y Valdés/APRODEH/IDRC, 2006 y Chrisfian
Courtis, "Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social’, en
Miguel Carbonell (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid,
Trotta/IFUNAM, 2007, pp. 185 a 209.

3 Teniendo en cuenta los casos de Colombia, Brasil, Costa Rica, Sudafrica e India, Siri
Cloppen resalta que desde los afios Q0 ha incrementado el litigio en relacién con el
derecho a la salud y precisa que "Court decisions have been widetanging as well:
throughout Latin America, in particular, courts have ordered governments and public
authorities o provide treatment for a range of conditions and to include new groups of
patients in existing schemes". Siri Gloppen, 'Litigation as a strategy to hold governments
accountable for implementing the right to health’, en Health and Human Rights, Vol. 10,
No. 2, 2008, pp. 21 a 36.

“Para el caso colombiano, ver Victor de Currea Lugo, El derecho a la salud en Colombia.
Diez aios de frustraciones, Bogotd, ILSA, 2003; Natalia Paredes Herndndez, El dere-
cho a la salud: su situacién en Colombia, Bogotd, CINEP/GTZ, 2003 y Natalia
Paredes y Mauricio Torres, "El caso colombiano: el mercado no es para todos y todas”,



diversas opciones de proteccién judicial que han permitido cier-
tos tipos de acceso a la salud.

Sin embargo, no fodas las infervenciones judiciales han sido objeto
de una adecuada fundamentacion o algunas no han tenido
impacto real. En efecto, muchas érdenes judiciales se relacionan
con casos individuales que no se proyectan en la modificacion
estructural de la situacién que explica la violacién del derecho.
De ofra parte, el alto costo econdmico de muchas decisiones judi-
ciales ha sido utilizado como pretexto para su incumplimiento o
para alterar politicas sociales en desmedro de muchas personas
que no inferponen reclamos por via judicial. Asimismo, algu-
nos autores crifican que la discusion sobre politicas sociales se
desarrolle en el escenario judicial y no en el escenario democra-
fico, asociado a la discusién deliberativa en el Congreso y a la
rendicién de cuentas por parte del Poder Ejecutivo y del Poder
legislativo.

Por estas y ofras razones, en el debate sobre la justiciabilidad de
los DESC ha adquirido protagonismo la caracterizacion de algu-
nos tipos de intervencién judicial en la materia y la determinacién
de escenarios de proteccion judicial "optima" de los mismos.®

en Fl derecho a la salud. Situacién en paises de América latina, Bogotd, Plataforma
Inferamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo y Asociacién Latino-
americana de Medicina Social, 2005.

% Ejemplos de este enfoque pueden verse en Victor Abramovich, 'lineas de trabajo en
derechos econdmicos, sociales y culturales: herramientas v aliados" en Sur - Revista Inter-
nacional de Derechos Humanos, No. 2, 2005, pp. 212 a 221 y Rodrigo Uprimny
Yepes, "sExiste una proteccion judicial optima de los derechos sociales’, documento de
frabajo no publicado, Bogotd, Dejusticia, 20006.
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Esta linea de investigacién defiende la justiciabilidad pero no
cualquier fipo de justiciabilidad, sino aquella que es sensible frente
a la realizacién de los derechos pero también sensible al impacto
institucional, econémico y democrédtico que puede tener el control
judicial de politicas publicas.

En el marco de dichos esfuerzos dirigidos a explorar buenas prac-
ficas de profeccion judicial de los derechos sociales, el presente
escrito analiza fres senfencias seleccionadas por la OACNUDH
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y que reflejan algu-
nos de los debates existentes sobre la garantia del derecho a la
salud en México, Colombia y Guatemala. Es claro que, a pesar
de la importancia de estas fres sentencias, no es posible efec-
tuar un andlisis comparado a profundidad sobre la proteccion
judicial del derecho a la salud en estos paises a partir de una
muestra tan limitada. Tal como lo sefialan los dos proyectos mas
imporfantes sobre andlisis comparado en materia de justiciabili-
dad del derecho a la salud (Courting Social Justice, coordinado
por Varun Gauri y Daniel Brinks¢ y Litigating Health Rights, coordi-
nado por Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen),” un andlisis comparado
del litigio no sélo exige la valoracién de la dimensién normativa
que explica y justifica la infervencion de los Jueces. Ademds, es
necesario valorar el contexto sociopolitico e institucional en el que
surge la judicializacion de estos derechos, la forma como la judi-
cializacién responde a problemas y oportunidades en el sistema
de salud, cudl es la dindmica de la implementacion de los fallos

¢ Cambridge University Press, 2008.
7 Harvard University Press, 201 1.



y cudles son los impactos de la intervencion de los Jueces, par-
ficularmente si el impacto es equitativo o inequitativo y quiénes
son los realmente beneficiados con los casos.

Dada la complejidad del tema, el presente escrito tan sélo contri-
buye con reflexiones sobre cudles aspectos de estas sentencias se
relacionan con buenas practicas judiciales. Para ello, en primer
lugar, se efectia un diagndstico juridico de los estandares inferna-
cionales més relevantes en el tema. En segundo lugar, se mencio-
nan algunos ejemplos sobre el papel que juega el derecho
internacional de los derechos humanos en el impulso de la justi-
ciabilidod del derecho a la salud. En tercer lugar, tomando como
punfo de partida una senfencia de la Corfe de Constitucionali-
dad de Guatemala, se analiza el uso de criterios de conexidad
e inferdependencia para impulsar la profeccion judicial de dimen-
siones prestacionales del derecho a la salud. En cuarfo lugar se
resefian algunas criticas a la utilizacién de estos criterios de conexi-
dad y al énfasis en la proteccién judicial individual del derecho
a la salud. Dichas crificas infroducen el quinto segmento del articu-
lo, en el que se analiza una decisién emitida por la Corte Cons-
titucional de Colombia que visibiliza, a partir de un remedio judicial
esfructural, un tipo de intervencién judicial que responde a criticas
contra la intervencién judicial en derechos sociales que se con-
centra exclusivamente en casos individuales sin tener en cuenta el
impacto estructural de la judicializacion y los problemas subya-
cenfes a la masividad del litigio. En sexto lugar, a partir de una
decisién emitida por la Suprema Corte de Justicia de México, se
resefia el rol de una vision del derecho a la salud que tenga en
cuenta sus relaciones con la autonomia personal y el libre deso-
rrollo de la personalidad.
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Il. Breve sintesis de los principales
estdndares internacionales?

El derecho a la salud se encuentra consagrado en multiples ins-
frumentos infernacionales® y en normas que constituyen derecho
internacional consuetudinario o costumbre internacional en la

material.'® Enfre las principales inferprefaciones autorizadas sobre

® En esta parte refomo algunos elementos de Oscar Parra Vera, El derecho a la salud en

la Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, Bogotd, Defensoria
del Pueblo, 2003.

? Articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulos 11y 12
de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, arficulo 5.e.iv de la Covencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion Racial, el arficulo 4 de la Convencién de los Derechos del
Nifio, arficulo 11 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, articulo 25 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion y Promocion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, arficulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, "Protocolo de San Salvador”, articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, Convenios de la OIT en relacién con la salud en el
trabajo, articulo 25 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

19 E| derecho internacional consuetudinario estd constituido por (i) practicas desarrolla-
das por los Estados, reconocidas por éstos como obligatorias y (i) principios generales
del derecho. los insfrumentos inferacionales sobre el derecho a la salud que no son
tratados tienen una fuerza persuasiva importante. En efecto, su promulgacion es fruto
de largas negociaciones entre los gobiernos y, ademds, son adoptados consensual-
mente por érganos politicos con autoridad supranacional como la Asamblea General de
la ONU. Si bien es cierfo que no tienen la naturaleza de un tratado v que su valor juridico
es variable, los siguientes instrumentos internacionales son fruto de un amplio consenso
de la comunidad infernacional y son aplicados sisteméticamente por los Estados. Por
esfa razén, consolidan una préctica general y sistemdtica que nace de la aceptacién
generalizada de obligaciones juridicas. Enfre dichas normas se destacan: Declara-
cién sobre el Derecho al Desarrollo, Declaracién y Programa de Accién de Viena,
Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, Declaracion de Alma-Ata



el alcance y contenido del derecho a la salud se encuentran la
Observaciéon General 14 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales'" {en adelante "Comité DESC"), la Recomen-
dacion General 24 sobre "la mujer y la salud" del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer'? y los diversos

informes del Relator Especial sobre el Derecho al Disfrute del
Més Alto Nivel de Salud Fisica y Mental.'?

la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud ha pre-
cisado que la salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o de
enfermedades. Asimismo, el goce del maximo grado de salud

sobre la Atencién Primaria en Salud, Carta de Ottawa para la Promocién de la Salud,
Declaracion Universal sobre la Erradicacion del Hambre v la Malnutricion, Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano vy los Derechos Humanos, Directrices sobre el
VIH/SIDA y los Derechos Humanos, Declaracion sobre la Utilizacion del Progreso
Cientifico y Tecnolégico en Inferés de la Paz y en Beneficio de la Humanidad, Princi-
pios Recfores para la Reglamentacién de los Ficheros Computadorizados de Datos
Personales, Principios Rectores de los Desplazamientos Infernos, Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos,
Conijunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas Sometidas a cualquier
forma de Detencién o Prision, Principios de éfica médica aplicables a la funcién del
personal de salud, especialmente los médicos, en la proteccién de personas presas y
detenidas contra la fortura y ofros frafos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Decla-
racién sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pafs
en que viven, y Directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del consumidor.
1" Naciones Unidas. Documento E/C.12/2000/4 del 11 de agosto de 2000. La obser
vacién analiza el derecho al disfrute del mas alfo nivel posible de salud (articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

12.20° periodo de sesiones, 1999, Naciones Unidas. Documento A/54,/38/Rev.1.
El Comité de los Derechos del Nifio se encuentra preparando una observacién general
especifica sobre el derecho a la salud de los nifios y las nifias, la cual serd emitida en
2012.

13 los Relatores Especiales forman parte de los procedimientos y mecanismos extracon-
vencionales establecidos por el Sistema de Naciones Unidas. El mandato focalizado
en derecho a la salud ha sido ejercido por Paul Hunt (2003-2008) v Anand Grover
(2009 hasta el presente).
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que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincién de raza, religion, ideologia poli-
fica o condicién econémica o social.* La salud involucra enton-
ces actividades de prevencion, promocién y proteccién e implica
un enfoque infegral en donde se incluyen los entornos fisico vy
social y los demds factores relacionados con la existencia.

El Comité DESC ha plasmado con claridad esta idea al conside-
rar que el derecho a la salud abarca una amplia gama de facto-
res socioecondmicos que promueven las condiciones que permiten
a las personas llevar una vida sana.'® Estos factores contemplan
la alimentacién y la nutricién, la vivienda, el acceso a agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de
frabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.

Por ofra parte, la mencionada Observacién General 14 (parr. 12)
sefiala que el derecho a la salud, en fodas sus formas y a todos
los niveles, abarca los siguientes elementos esenciales e inferrela-
cionados, cuya aplicacion dependerd de las condiciones prevas-
lecientes en un determinado Estado Parte:

a)  Disponibilidod. Cada Estado Parte deberd contar con un
nimero suficiente de esfablecimientos, bienes v servicios pabli-
cos de salud y centros de afencion de la salud, asi como de

14 Principios bésicos de la Consfitucién de la Organizacién Mundial de la Salud. La
Constitucién fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en
Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, y firmada el 22 de julio de 1946
por los representantes de 61 Esfados.
1> Observacion General 14, parr. 4.



b)

programas. la naturaleza precisa de los establecimientos,
bienes y servicios dependerd de diversos factores, en par-
ficular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos
servicios incluiran los factores deferminantes bdasicos de la
salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias
adecuadas, hospitales, clinicas y demds establecimientos rela-
cionados con la salud, personal médico y profesional capaci-
tado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones
que existen en el pais, asi como los medicamentos esencia-
les definidos en el Programa de Accién sobre medicamen-
tos esenciales de la OMS.

Accesibilidad. los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte. La acce-
sibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i]  Nodiscriminacién: los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deben ser accesibles, de hecho y de
derecho, a los sectores mas vulnerables y margina-
dos de la poblacién, sin discriminacién alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.

i) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberdn estar al alcance geogra-
fico de todos los sectores de la poblacién, en espe-
cial los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y poblaciones indigenas, las muje-
res, los nifios, los adolescentes, las personas mayores,

Oscar Parra Vera
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las personas con discapacidades y las personas con
VIH/SIDA. la accesibilidad también implica que los
servicios médicos y los factores determinantes bdsi-
cos de la salud, como el agua limpia potable y los
servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una
distancia geogrdfica razonable, incluso en lo que se
refiere a las zonas rurales. Ademds, la accesibilidad
comprende el acceso adecuado a los edificios para
las personas con discapacidades.

Accesibilidad econémica (asequibilidad): los estable-
cimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar
al alcance de fodos. los pagos por servicios de aten-
cién de la salud v servicios relacionados con los fac-
tores determinantes basicos de la salud deberén basar-
se en el principio de la equidad, a fin de asegurar que
esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos. la equidad exige que sobre los hogo-
res mds pobres no recaiga una carga desproporcio-
nada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en
comparacién con los hogares mds ricos.

Acceso a la informacién: ese acceso comprende el
derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e
ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud. Con todo, el acceso a la informacién no debe
menoscabar el derecho de que los datos personales
relativos a la salud sean fratados con confidencialidad.



d|

Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deberdan ser respetuosos de la ética médica y
culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura
de las personas, las minorias, los pueblos y las comuni-
dades, a la par que sensibles a los requisitos del género y
el ciclo de vida, y deberén estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las perso-
nas de que se frafe.

Calidad. Ademds de aceptables desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberdn ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere,
entre ofras cosas, personal médico capacitado, medica-
mentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y
en buen estado, agua limpia pofable y condiciones sanita-
rias adecuadas.

Asimismo, el Comité DESC ha precisado cierto tipo de obligacio-

nes particulares en relacién con el derecho a la salud, teniendo

en cuenta los instrumentos internacionales aplicables:

Obligaciones de respeto. En este nivel, los Estados deben abs-

tenerse de obstaculizar, directa o indirectamente, el disfrute del

derecho a la salud tanto a nivel individual como colectivo. El res-

peto se dirige hacia la libertad de accion y el uso de los recursos

propios de cada individuo o colectividad. Por ejemplo, el Estado
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debe abstenerse de adoptar politicas discriminatorias que impidan
o limiten el acceso de ciertas personas a las prestaciones relacio-
nadas con el derecho a la salud.

Obligaciones de proteccién. Este tipo de obligaciones exige
que los Estados adopten medidas para impedir que ferceros infer-
fieran u obstaculicen el disfrute del derecho a la salud. El Estado
debe vigilar y controlar la actividad de los particulares encargo-
dos de la prestacion de servicios de salud, asi como de particulo-
res cuya actividad genere efectos perjudiciales para la realizacion
del derecho a la salud. Ademds, el Estado debe velar porque
cierfo fipo de costumbres o practicas de orden familiar o comuni-
fario no afecten la salud de las personas.

Obligaciones de garantia, satisfaccién o cumplimiento. En este
nivel, los Estados deben adoptar medidas de cardcter legislativo,
administrativo, presupuestario, judicial o de ofra indole para dar
plena efectividad al derecho a la salud. Ello incluye la organi-
zacién del servicio publico correspondiente que haga posible el
disfrute del derecho. Las obligaciones de cumplir incorporan obli-
gaciones de facilitar, proporcionar y promover.

Cabe resaltar que, en relacion con el derecho a la salud, son obli-
gaciones con efecto inmediato aquellas que pueden ser exigidas,
actualmente con independencia de los problemas de cardcter
presupuestal u ofro fipo de obstaculos que enfrente un determinado
Estado. En su Observacion General 14 (pérr. 30), el Comité DESC,
ha precisado que si bien el Pacto establece la aplicacion progre-
siva de los derechos y reconoce los obstaculos que representan



los limitados recursos disponibles, también impone a los Estados
Parfes diversas obligaciones con efecto inmediato. Con respecto
al derecho a la salud, los Estados tienen las siguientes obligo-
ciones inmediatas:

Garantizar que el derecho a la salud serd ejercido sin discrimi-
nacion alguna (parrafo 2 del articulo 2).

Adoptar medidas deliberadas y concretas dirigidas a la plena
realizacion del derecho a la salud (parrafo 1 del arficulo 2).

Ahora bien, el Comité DESC, en su Observacion General 14
(parr. 43), precisa que los Estados tienen la obligacion minima
de asegurar la satisfaccion de niveles esenciales del derecho a la
salud.'® Para el Comité, los niveles minimos esenciales, que
deben ser satisfechos en relaciéon con el derecho a la salud, son
los siguientes:'”

a)  Garantizar el derecho de acceso sin discriminacion a los
cenfros, bienes y servicios de salud, especialmente en lo
que respecta a los grupos vulnerables o marginados.

bl  Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima
que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie
padezca hambre.

16 Esta obligacion tiene como base los Principios de Limburgo (principio 25) asf como
la Observacion General No. 3 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales (parr. 10), Naciones Unidas. Documento E/1991/23.

17 Observacién General 14, parr. 43.
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Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas con-
diciones sanitarias bdsicos, asi como a un suministro ade-
cuado de agua limpia potable.

Facilitar medicamentos esenciales, segin las definiciones
periddicas que figuran en el Programa de Accién sobre
Medicamentos Esenciales de la OMS.

Velar por una distribucion equitativa de todas las instala-
ciones, bienes y servicios de salud.

Adoptar y aplicar, sobre la base de pruebas epidemiolégi-
cas, una estrategia vy un plan de accién nacionales de salud
publica para hacer frente a las preocupaciones en materia
de salud de toda la poblacién. La estrategia y el plan de
accién deberdn ser elaborados y revisados periédicamente
sobre la base de un proceso participativo y fransparente. Asi
mismo, deberdn prever métodos, tales como indicadores y
bases de referencia de la salud, que permitan vigilar estre-
chamente los progresos realizados. El proceso mediante el
cual se concibe la estrategia y el plan de accién, asf como
el contenido de ambos, deberd prestar especial atencion a
todos los grupos vulnerables o marginados.

A su vez, el Comité cataloga como obligaciones con una priori-

dad comparable las siguientes:

al

Velar por la atencién de la salud genésica, materna (prena-
fal y postnatal) e infantil;



b]  Proporcionar inmunizacion contra las principales enferme-
dades infecciosas que afectan a la comunidad;

c)  Adoptar medidas para prevenir, fratar y combatir las enfer-
medades epidémicas y endémicas;

d)  Impartir educacion y proporcionar acceso a la informacion
relativa a los principales problemas de salud de la comuni-
dad, con inclusion de los métodos para prevenirlos y com-
batirlos.

e]  Proporcionar capacitacion adecuada al personal del sector
de la salud, incluida la educacién en materia de salud y
derechos humanos.

De manera especial, corresponde a los Estados Partes, asi como
a ofros actores que esfén en situacion de proporcionar ayuda,
prestar "asistencia y cooperaciéon internacionales, en especial
econoémica y técnica" que permita a los pafses en desarrollo cum-
plir sus obligaciones bdasicas.

. Utilizacién del derecho internacional
de los derechos humanos para
impulsar la justiciabilidad

En las tres sentencias seleccionadas por la OACNUDH y la SCJN
el derecho internacional de los derechos humanos tuvo un rol
fundamental. Tal como se analiza posteriormente, en la senfencia
de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala el derecho

—
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infernacional fundamenta un entendimiento del derecho a la salud
en conexidad con el derecho a la vida. Por su parte, en la sen-
fencia de la Suprema Corte de Justicia de México, el derecho
internacional es utilizado para llenar un vacio normativo que
impedia la vigencia de los derechos fundamentales de la per
sona demandante.

Por ofra parte, la sentencia 7760 de 2008 recuerda como la
Corte Constitucional de Colombia ha reconocido como "blogue
de consfitucionalidad" el conjunto formado tanto por las normas de
la Constitucion como las normas que hacen parte de los tratados
de derechos humanos suscritos, asi como las interpretaciones
autorizadas de las normas de estos tratados (sentencias C-225
de 1995, sentencia 1319 de 2001, entre muchas otras).

En términos generales, la Corte Constitucional ha utilizado el blo-
que de constitucionalidad del derecho a la salud en numerosos
fallos para establecer que ciertos instrumentos infernacionales en lo
materia o la inferprefacion autorizada de los mismos tienen rele-
vancia para el andlisis sobre la constitucionalidad de una dispo-
sicién, lo cual ha ocurrido, por ejemplo, al aplicar la prohibicion
de regresividad establecida en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales v el Protocolo de San
Salvador. También ha sido utilizado dicho bloque para decidir
casos concretos en la material,'® en particular, para delimitar con-
fenidos mdas garantistas del derecho a la salud a favor de sujetos

'8 la cantidad de casos es inmensa. Ver, enfre ofras, las sentencias T666 de 2004 y

T750 de 2004.



de especial profeccién.’” Ademds, y como se sefiala en los préxi-
mos apartados, el derecho internacional ha jugado un papel
importante para determinar una intervencion judicial a favor de
los derechos sociales pero también respetuosa del principio
democrdtico.

Asimismo, en este andlisis de la aplicacién judicial del derecho
internacional, cabe resaltar la postura asumida en la senfencia
T-859 de 2003. En este fallo la Corte establecio que el derecho
a la salud podia enfenderse como derecho fundamental, de
manera auténoma, respecto a los planes basicos, obligatorios y
minimos establecidos en la ley y respecto a los elementos deri-
vados de las obligaciones bdésicas definidas en la Observacion
CGeneral N°14 del Comité DESC. Ello implica que, si se presen-
tan los requisitos generales de procedibilidad de la accion de
tutela, seria posible exigir a través de este amparo judicial las
obligaciones bésicas establecidas por el Comité.

Ahora bien, a continuacién se hace alusién a dos ejemplos que
muestran el tipo de usos que se hace del derecho internacional
en muchos de los casos sobre derecho a la salud de la Corte

19 En la sentencia T-159 de 20006, la Corte Constitucional utilizé el derecho internacio-
nal para considerar exigible a través de la accién de tutela un suplemento nutricional
no incluido en el POS pero que permite fortalecer el sistema inmunolégico de las per
sonas que conviven con el VIH/SIDA. Ver asimismo la sentencia T697 de 2004,
donde la Corte considerd que la negacién de prestaciones en salud respecto a perso-
nas que conviven con VIH/SIDA debe ser objeto de un escrutinio estricto de igualdad.
Este test sobre discriminacion implica, por ejemplo, que en algunos requisitos para la
procedencia del amparo respecto al derecho a la salud no se involucren criterios en
cuyo fondo se esconda el estigma contra este grupo poblacional, en los términos que
han sido precisados por el derecho internacional de los derechos humanos.

—
8 ‘ Oscar Parra Vera



1 ‘ Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

Constitucional de Colombia. En la sentencia T699 de 2004,
la Corte utilizd el derecho internacional para impulsar la consti-
tucionalizaciéon de las controversias contractuales propias del
derecho privado pero relacionadas con el derecho a la salud.
En particular, las controversias relacionadas con los contratos de
medicina prepagada. Sobre este punto, la Corte precisé que aun
cuando los contratos de medicina prepagada sean de naturaleza
civil, el hecho de que involucren la prestacion del servicio publico
de salud exige que se entiendan como contratos que versan
sobre derechos constitucionales. En consecuencia, aun en las
controversias que sean dirimidas en la jurisdiccion ordinaria (por
ejemplo, en el marco de un proceso civil), teniendo en cuenta su
naturaleza y lo que ella implica para su interpretacion, el Juez
debe darle importancia argumentativa a la naturaleza del dere-
cho a la salud como derecho constitucional vy, en particular, a su
contenido minimo esencial deferminado a fravés de la jurispru-
dencia y de los instrumentos infernacionales en la materia (blo-
que de constitucionalidad del derecho a la salud). El Alto Tribunal
resalté que el andlisis de las controversias confractuales corres-
pondientes, fanto en la jurisdiccién civil ordinaria como en la juris-
diccién constitucional, deben tomar como referencia i) el contenido
minimo esencial del derecho a la salud v ii) las obligaciones
constitucionales del Estado frente al derecho a la salud, especial-
mente frente a los terceros que prestan los servicios de medicina
prepagada.®

%0 la Corte Constitucional retomé las obligaciones de proteger frente a terceros (en esfe
caso, partficulares que prestan el servicio publico de salud) sefialadas por la Observa-
cion General 14.



De ofra parte, en la sentencia T666 de 2004, se utilizaron crite-
rios del Comité DESC (en particular, la idea de gastos soporta-
bles establecida en la Observacién General sobre el derecho a
la vivienda) en orden a sefalar que si el costo de la prestacion de
salud afecta los recursos econdmicos que permiten cubrir el minimo
vital del afiliado, la obligacién que le compete resulta despropor-
cionada e incompatible con el principio de cargas soporfables y
los objetivos de accesibilidad del derecho a la salud. Por ello, la
Corte utilizé el derecho internacional para reiterar que es deber
del Juez de tutela adelantar un cotfejo probatorio cualificado para
esfablecer la incapacidad econémica como requisito para la pro-
cedibilidad de la accion de tutela. Si el costo de la prestacion de
salud afecta los recursos econdmicos que permiten cubrir el minimo
vital del ofiliado, la obligacion que le compete resulta despropor-
cionada e incompatible con el principio de cargas soportables y
los objetivos de accesibilidad del derecho a la salud.

En el caso argentino Christian Courtis ha resaltado que el dere-
cho internacional de los derechos humanos ha tenido un impor-
tante papel para i) la deferminacion de los alcances de las obli-
gaciones asumidas por el Estado, i) la precision de obligaciones de
sujefos no estatales del sistema sanitario v iii) el resguardo del
derecho a la salud de los nifios y las personas con discapacidad.
Asi, por ejemplo, ello permitio —al igual que en Colombia— una
interpretacién del régimen de contratacion de adhesion tipico del
negocio de la medicina prepaga conforme a las cldusulas consti-
tucionales e internacionales del derecho a la salud.”!

21 Christian Courtis, "la aplicacién de fratados e instrumentos infernacionales sobre
derecho humanos y la proteccion jurisdiccional del derecho a la salud: apuntes criticos”,

o ‘ Oscar Parra Vera
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IV. El uso de estdndares internacionales de
conexidad e interdependencia como criterio
de proteccién judicial de dimensiones
prestacionales del derecho a la salud

la sentencia seleccionada por la OACNUDH vy la Suprema
Corte en relacién con Guatemala?? es relevante para plantear el
debate sobre algunos usos de los criterios de conexidad e interde-
pendencia del derecho a la salud con el derecho a la vida o el
principio de dignidad humana. Estos criterios han sido impulsa-
dos, de manera preferente, por tribunales que no fienen compe-
fencia directa para determinar la violacion del derecho a la salud.
Por ello, utilizan un criterio indirecto para impulsar la justiciabili-
dad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.?s En el
caso concreto la Corte Constitucional de Guatemala interpretd
el derecho a la salud consagrado en el articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
conexién con el derecho a la vida segin lo dispuesto en el articulo
4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos el articu-
lo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), la aplicacién de los
tratados de derechos humanos en el dmbito local. la experiencia de una década
[1994-2005), Buenos Aires, Del Puerto, 2007 .

22 Corte Constitucional de Guatemala. Sentencia 1204 de 27 de octubre de 2003.
23 Sobre la diferencia entre exigibilidad directa e indirecta de los derecho sociales, ver
Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002. Respecto al criterio de conexidad, ver Néstor Osuna Patifio, "La
tutela de derechos por conexidad”, en Manuel José Cepeda, Eduardo Montealegre
(dirs.] y Alexei Julio (coord.), Teoria Constitucional y Politicas Pdblicas. Bases criticas
para una discusién, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007.



El demandante solicitaba el amparo del derecho a la salud y a la
vida de una menor de edad y, en general, de todos los pacientes
que, como ella, estaban diagnosticados con el Sindrome de Tur-
ner. Se alegd que ésta es una enfermedad congénifa que provoca
en los nifos refardo en su crecimiento corporal, fallos renales asf
como ofros graves dafios en su salud fales como secuelas fisicas
y psicoldgicas irreversibles. Este sindrome, segin la demanda,
podia ser frafado a través del medicamento Norditropin cuyo
nombre genérico es Somatropina Humana, que es una hormona
de crecimiento humano que debia ser suministrado "diario-
mente" para que pudiera ser efectivo.

Segin la demanda, dicho medicamento fue suministrado hasta
2002. Sin embargo, el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social negd su administracién bajo el argumento de su no inclu-
sién en la lista basica de medicamentos del 2003.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala defi-
ni6 el derecho a la vida como un fin supremo del Estado de
conformidad con la Constitucién vy la normatividad internacional
y explicé el derecho a la salud como aquel "por el que todo ser
humano pueda disfrutar de un equilibrio bioloégico y social que
constituya un estado de bienestar en relacion con el medio que lo
rodea”, lo cual implica "el poder tener acceso a los servicios que
permitan el mantenimiento o la resfitucién del bienestar fisico,
mental y social". Asimismo, la Corfe de Constitucionalidad consi-
derd que 'si el derecho a la salud surge del derecho fundamental
ala vida, una afectacion del mismo, implica una violacion al més
fundamental de todos los derechos humanos: la vida". Ademds, la
Corte sefiald que el derecho a la seguridad social es:

o ‘ Oscar Parra Vera
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...un mecanismo de proteccién a la vida, que fiene como fines
fundamentales la prestacion de los servicios médico hospitala-
rios conducentes a conservar, prevenir o restablecer la salud de
los habitantes, por medio de una valoracién médica que se
comprende necesariamente desde el diagndstico hasta la apli-
cacién del tratamiento que el paciente requiera para su resto-
blecimiento.

Respecto a este derecho a la seguridad social, la Corte de Cons-
fitucionalidod de Guatemala indicod que si bien el Instituto Guate-
malteco de Seguridad Social debe cubrir las enfermedades gene-
rales segun lo establecido en su ley orgdnica, dicha facultad no
podia considerarse absoluta, razén por la cual los procedimien-
fos administrativos infernos no podian significar la negacién del
derecho a la salud de los dfiliados o de sus beneficiarios, pues
ello atentaria contra el fin supremo del Estado: preservar la vida.
Por esta razén la Corte decidiéd que en los casos excepcionales
donde la vida esté en inminente peligro, la prestacién del servicio
solo puede suspenderse o negarse mediante providencia judicial

y no mediante providencia administrativa interna. Dijo la Corte:

Sin perjuicio del ejercicio de dicha facultad, cabe considerar
que por elemental humanismo, en aquellos casos excepcionales
en los que lo que se esté demandando es la preservacion del
derecho a la vida, afectado de privaciéon de manera cierta
e inminente, por la concurrencia de una enfermedad terminal o
bien un caso no previsto (accidentes de transito, heridas ocasio-
nadas con armas, por citar dos ejemplos de casos en los que
una afencion médica adecuada prestada de emergencia pudie-
se ser deferminante para evitar un deceso), la cobertura de ser-
vicios médicos no puede ser suspendida o negada en tanfo no



exista declaracién judicial que asi lo autorice, pues de ser sus-
pendida o negada con fundamento en la emisién de una decision
(administrativa) que puede ser posteriormente impugnada, ello
pudiera derivar en incumplimiento por parte del Estado de sus
fines primordiales como lo es el de la preservacion de la vida.

En el caso concreto, dado que 1) la negacién del suministro del
medicamento requerido por la menor de edad para frafar su
enfermedad fue decidida mediante providencia administrativa
del Insfituto, 2) que, frente a esfa, los padres habian realizado el
procedimiento administrativo correspondiente en el que se solicité
al Instituto el suministro de dicho medicamento, y 3) que dicha
solicitud no habia sido respondida aun, seialé la Corte que
"mientras [esta solicitud] se resuelva, no hay razén suficiente para
denegar la cobertura de servicios médico-hospitalarios, en el caso
excepcional' donde la salud de las personas dependa de la
prestacién de dichos servicios,

...pues el deceso de una persona podria hacer inocuo un pro-
nunciamiento judicial posterior, emitido a su favor. Por elemental
solidaridad, el servicio y fratamiento médicos que los solicitantes
necesitan, como consecuencia de su enfermedad, no pueden
ser negados, ni suspendidos sin una resolucién judicial firme
que autorice la negacion o suspension de dichos servicios.

Por ofra parte, la Corfe de Constitucionalidad de Guatemala
analizé si el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social estaba
obligado a garantizar el derecho a la vida, a la salud y a la segu-
ridad social de todos los habitantes de Guatemala, o Unicamente
a sus afiliados y a los beneficiarios de estos. Al respecto, se sefiald
que, con base en el articulo 27 de la ley Organica del Instituto

o ‘ Oscar Parra Vera
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Guatemalteco de Seguridad Social, donde se consagra la obli-
gacién de contribuir al sostenimiento del régimen de seguridad
social en proporcién a los ingresos, "el régimen de seguridad social
favorece Unicamente a sus afiliados y a sus familiares que depen-
dan econdmicamente de ellos y no a todos los habitantes". Dicha
Corte alegd que, si bien es cierfo que el Estado debe velar por
la salud vy la asistencia social de todos sus habitantes, también lo
es que, de conformidad con la normatividad nacional, el régimen
de seguridad social funciona mediante las contribuciones realiza-
das por los habitantes vy su correspondiente derecho a recibir
beneficios para si y para su familia.

la Corte de Constitucionalidad sefialé que, en los casos de inmi-
nente peligro para la vida del paciente, la suspensién o negacién
del tratamiento debe ser decidida judicialmente y no puede adop-
farse por un érgano administrativo. Sin embargo, la duda que
surge es, hasta qué punto, si bien el Sindrome de Turner ge-
nera secuelas a la salud del paciente, la evidencia analizada en
la sentencia permitia una conclusion cierta sobre en cudles casos
debia proceder la proteccion judicial y en cudles casos no resulta
evidente una afectacion directa del derecho a la vida. De ofra
parte, tampoco queda claro qué pasaria con una situacién simi-
lar respecto a personas no dfiliadas al sistema de salud. Es posi-
ble inferir que las personas més pobres y vulnerables son aquellas
que no hacen parte del sistema de salud y que podrian necesitar
un beneficio como el que se otorgd judicialmente en el caso valo-
rado por la Corte.

En el derecho comparado es posible encontrar otras aproxima-
ciones complementarias. Asi por ejemplo, la Corte Constitucional



de Colombia ha sefialado que la acciéon de tutela es procedente
para exigir el suministro de la hormona del crecimiento cuando la
estatura de un menor es inferior a la del promedio de la poblacién
y ello incide patolégicamente en su desarrollo fisico vy afecta su
autoestima y dignidad. El Tribunal colombiano desarrollé este
criterio teniendo en cuenta que, en Colombia, el derecho a la salud
de los nifios y las nifias es un derecho fundamental, motivo por
el cual es exigible toda la atencion necesaria para garantizar el
desarrollo fisico e infelectual que asegure una existencia digna a
los menores, particularmente en los casos donde corre riesgo el
desarrollo normal tanto fisico como animico de un nifio. Para la
Corte, el no suministro de la hormona del crecimiento implicaria
una afectacion del desarrollo animico de la menor al sentirse en

condiciones de inferioridad respecto de sus companeros.

En estos casos,? la tutela ha sido concedida porque la ausencia
del fratamiento hormonal hace imposible un desarrollo fisico que
se aproxime a los pardmetros normales. Con todo, la Corte ha
considerado que la accién de tutela sélo es procedente cuando
las dificultades de crecimiento generan problemas distinfos a que

el menor presente una esfatura inferior a la del promedio de la

24 Sentencia T442 de 2000. La linea jurisprudencial en toro a este fema se inicia con
la sentencia T666 de 1997.

%5 Sentencias T414 de 2001, T421 de 2001, 7970 de 2001, T-1188 de 2001 vy
T244 de 2003. En la sentencia T087 de 2003, se negd el suministro de la hormona
de crecimiento porque, en concepto del médico trafante, pese a que la menor presen-
taba una talla baja, su esfatura se encontraba dentro del promedio normal (baja-normal),
sin que mediara una situacion patolégica subyacente. De ofro lado, la condicién de la
nifia no conducia a una situacién de inferioridad o debilidad frente a los demds y no
se demostré la incapacidad de asumir el costo del fratamiento.

Oscar Parra Vera
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poblacion, lo cual explica la negacién del amparo en algunos

Cas0s. %

V. Las criticas a los criterios de conexidad
y al énfasis en la proteccién del derecho a la salud
a través de casos individuales

En este segmento infroduzco algunos elementos que permitirdn un
andlisis confextual de la decision colombiana seleccionada en el
marco de este proyecto: la sentencia 7760 de 2008. El andlisis
de esfa sentencia exige precisar, como antecedentes, las criticas
contra algunas decisiones de la Corte Constitucional de Colom-
bia en materia de derechos sociales.

En efecto, en el caso colombiano el argumento "por conexidad'
permitié, por ejemplo, inaplicar las normas que excluyen ciertas
prestaciones del Plan Obligatorio de Salud (en adelante "POS")
utilizando la conexidad del derecho a la salud con el derecho @

% Senfencia 7970 de 2001. Segin la Corte: "En algunos casos el retraso en el cre-
cimiento puede acarrear ofro tipo de consecuencias en la salud del nifio, lo cual hace
indispensable el tratlamiento hormonal. Sin embargo, puede darse el caso en que no
exista una relacién entre el refraso en el desarrollo fisico y ofros problemas de salud,
reduciéndose la situacion a que la persona, una vez concluido su desarrollo fisico, tenga
una estatura inferior al del promedio de la poblacién. (...) No obstante lo anterior, en
la historia clinica del menor afectado se indicé que ademés del problema de baja esta-
fura, presentaba de manera crénica problemas de salud relacionados con rinitis alérgica
y desnutricién. Adicionalmente, en la historia clinica se descarta una causa hereditaria o
generacional relacionada con la baja estatura al comprobarse la inexistencia de casos
similares en los padres o familiares, concluyendo que el déficit hormonal y, por ende,
la baja estatura del menor es una patologia, es decir, no es normal. Es suficiente esta
exposicion para revocar la decision de segunda instancia y en su lugar tutelar los dere-
chos fundamentales a la salud y la seguridad social del nifo".



una vida digna. En el sistema de salud colombiano los érganos
reguladores disefiaron un plan obligatorio conformado por pres-
taciones consideradas como las mds relevantes teniendo en cuenta
diversos andlisis técnicos, tales como, entre ofros, la situaciéon demo-
gréfica de la nacién, los avances tecnolégicos, etcétera. Al eludir
las exigencias de estos mandatos legales v sefialar la prevalen-
cia de las normas constitucionales, la Corte amparé el acceso
a la afencién médica necesaria para el restablecimiento de graves
problemas de salud mental,?” las intervenciones estéticas que
tienden a poner fin a fuertes dolores corporales,? el suministro de
protesis mamarias para el restablecimiento de la integridad fisica,
moral y psiquica,? el mencionado suministro de la hormona del
crecimiento vy las prestaciones destinadas a la afencion de graves
problemas de la visién,* entre ofras prestaciones.?' Teniendo en
cuenta que los érganos reguladores del sistema de salud sélo
habian previsto la financiacién de aquellas prestaciones incluidas
en los Planes Obligatorios, estas decisiones de la Corte Constitu-
cional alcanzaron un alto impacto financiero.

En consecuencia, la jurisprudencia intenté regular el alcance del
criterio de conexidad respecto al derecho a la salud. Se esfo-
blecid enfonces que la procedencia de la tutela respecto a las
prestaciones no incluidas en el POS exigian como requisito que

% Sentencia T409 de 2000.

28 Sentencia T-119 de 2000, entre ofras.

?? Sentencia T572 de 1999.

9 Sentencias T-827 de 2002 y 1081 de 2001.

%1 Para una descripcién v sistematizacion més detallada de estos casos, ver Oscar Parra
Vera, El derecho a la salud en la Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos inferna-
cionales, Bogotd, Defensoria del Pueblo, Prosedher, 2003, capitulo IV, numeral 1.5.
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se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser susti-
tuido por uno de los contemplados en el POS o que, pudiendo
ser susfituido, el sustituto no obfenga el mismo nivel de efectividad
que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectivi-
dad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente.
Ademds, el paciente debe acreditar que no podia sufragar el
costo del medicamento o fratamiento requerido y no pueda acce-
der a él por ningln ofro sistema o plan de salud (el prestado a sus
frabajadores por ciertas empresas, planes complementarios pre-
pagados, etcétera).*

En este punto, una importante critica ha surgido debido al alto
nivel de discrecionalidad que tendrian los Jueces para utilizar, sin
mayor limite, las clausulas de interdependencia y conexidad. Por
via de la conexidad podria llegarse a un derecho absoluto cuan-
do se trata de la profeccién judicial frente a todo tipo de enferme-
dades y en cualquier tipo de circunstancia, sin importar, por ejem-
plo, que la alta capacidad econémica de una persona le permita
autofinanciar su tratamiento. Asi por ejemplo, en relacién con el
derecho a la salud, se han hecho criticas especificas sobre los
efectos inequitativos de la doctrina de conexidad para ordenar el
suministro de lo no incluido en el Plan Obligatorio de Salud. Dado
que esfa jurisprudencia ha permitido inaplicar normas legales de la
politica piblica respectiva, las principales criticas sefialan que:*

%2 Sentencias SU-480 de 1997, 7283 de 1998, 328 de 1998 y 329 de 1998,
enfre ofras.

3% Tomo como referencia la sistematizacién de esfas crificas hecha en la aclaracién de
voto de Rodrigo Uprimny Yepes a la sentencia T654 de 2004 de la Corfe Constitucional
de Colombia. Ver asimismo Procuraduria General de la Nacion y Dejusticia, El Derecho



a) la accién de tutela en salud, al ser utilizada mayorito-
riamente por quienes hacen parte del régimen contributivo,
implica una mayor garantia del derecho para los incluidos
en el sistema y quienes tienen mayor capacidad de pago
"en defrimento de quienes aln no han sido incluidos vy, por
lo mismo, resultan mds vulnerables":2s

b]  Se debate sobre la legitimidad de los Jueces para solucio-
nar casos dificiles donde la concesion de la prestacion en
un determinado caso podria implicar la negacién de la
misma o de ofras prestaciones en ofros, particularmente

al ordenar fratamientos de alto costo.* Ello puede implicar

a la Salud en perspectiva de Derechos Humanos y el Sistema de Inspeccién, Vigilancia
y Control del Estado Colombiano en Materia de Quejas en Salud, Bogotd, 2008;
Rodrigo Uprimny Yepes, "El derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional
colombiana", en AAVV., la Salud Poblica hoy, Bogotd, Universidad Nacional de Colom-
bia, 2003; Rodrigo Uprimny Yepes, 'legitimidad y conveniencia del control consti-
tucional a la economia", Revista de Derecho Piblico, Bogotd, Universidad de los
Andes, 2001, y Manuel José Cepeda Espinosa, "Constitucién y economia: las premi-
sas equivocadas del debate’, en id., Polémicas constitucionales, Bogota, legis, 2007,
pp. 121 a 148. Cepeda precisa las diversas efapas de la jurisprudencia constitucional
colombiana en relacién con este debate.

3 En Colombia el sistema de salud contempla dos regimenes de acceso: el régimen
confributivo [para aquellos que tienen capacidad de pago) y el régimen subsidiado
([para los mas pobres, aquellos que no tienen capacidad de pago vy dependen de la
solidaridad para acceder al sistemal.

% Procuraduria y Dejusticia, op. cit., p. 173.

% El salvamento de voto a la senfencia SU-225 de 1998 lo expresa en los siguientes
términos: "Es claro que los nifios de Puente Aranda son fitulares del derecho a la salud,
y que la administracién distrital estd obligada a adoptar una politica orientada a
hacerlo efectivo; pero los menores de los demas barrios del Distrito Capital v de los
demds municipios del pafs, donde la pobreza es igual o peor, son fambién fitulares de
ese derecho. Es claro para nosofros que, en procura de evitar a uno y ofro grupo
de menores las consecuencias de la meningitis, deben actuar las autoridades munici-
pales vy distritales; pero deben hacerlo acatando v ejecutando las leyes vigentes sobre
la materia, que no pueden ser susfituidas por las érdenes del Juez de tutela”.

Oscar Parra Vera
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que, al resolver algunos casos, se termina utilizando recur-
sos que se podrian haber utilizado para proteger a los mas
pobres v vulnerables. Al respecto, se sefiala que "no es
factible que todas esas presfaciones sean universalizables" a
cualquier ofra persona que lo requiera, por lo que se ter-
mina concediendo "un privilegio a favor de quien presentd

la tutela":?7

En similar senfido se sefiala que la concesién de prestacio-
nes no previstas por los planes obligatorios, desequilibra el
sistema disefiado previamente y lo puede llevar a la quie-
bra. Al respecto, se alude a la tension entre lo que se puede
derivar de la proteccién normativa de derechos sociales y
lo que el Estado realmente puede hacer dada su restriccion

presupuestaria;

Algunas investigaciones indicarian que el dinero utilizado en
los recobros de las tutelas podria haber sido utilizado para
aumentar la cobertura, parficularmente de los mas pobres
en el régimen subsidiado (el régimen de acceso estable-
cido en Colombia para las personas que no tienen capaci-

dad de pago);*

Esta inequidad se haria mds grave porque se explicaria,

segun los criticos, en la infromision de los Jueces en esferas

% Procuraduria y Dejusticia, op. cit., p. 1706.

38 |dem.
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propias del Congreso y del Ejecutivo, donde los actores tienen

mayor responsabilidad politica y rendicion de cuentas;

Los Jueces no fendrian una visién de conjunto sobre los efectos
de sus decisiones en el sistema de salud, en gran medida
porque no cuentan con herramientas y elementos de juicio
técnicos y macro, por lo cual ferminan repartiendo los recur-
sos de manera arbitraria;

Ante la escasez de recursos para garantizar fodos los dere-
chos sociales de todos, las decisiones —en ocasiones tré-
gicas— sobre la limitacion en la garantia de cierfos dere-
chos, deben adoptarse en el proceso democrdtico, por
parfe de autoridades electas para tomar dichas decisiones,
razén por la cual la infervencién judicial termina eludiendo

este necesario debate democrdtico, y

la enorme cantidad de tutelas a resolver exige la dedica-
cién exclusiva de funcionarios de algunas entidades del
sisema de salud (como las aseguradoras) vy de los entes
ferriforiales, y genera ademas un importante grado de con-

gestion judicial.

Estas criticas, si bien se concentran en la jurisprudencia sobre el

derecho a la salud, son similares a las criticas generales contra

la presunta inconveniencia o ilegitimidad de la intervencién judi-

cial respecto a ofros derechos sociales. Como se observa, algunas

criticas atacan directamente la posibilidad de proteger judicial

Oscar Parra Vera
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mente los derechos sociales, aspecto bastante discutible hoy en
dia en términos del derecho comparado y en el marco de lo que
implica un Estado social de derecho. Sin embargo, algunas criti-
cas acierfan cuando sefialan algunos problemas relacionados con
el tipo de érdenes que emiten los Jueces. Son esfas drdenes o
remedios los que tienden a generar los impactos financieros y los
desajustes institucionales. En esfe contexto, a continuacién se
analiza la sentencia 7760 de 2008 como un ejemplo de buena
practica judicial cuyas érdenes con vocacion estructural consti-
fuyen una respuesta relevante a algunas de esfas crificas.

VI. El activismo judicial dialégico y la
intervencién judicial para resolver los problemas
estructurales; la sentencia T-760 de 2008

En la sentencia 760 de 2008, la Corte Constitucional de Colom-
bia, teniendo en cuenta el incremento del nimero de acciones de
tutela sobre acceso a prestaciones de salud, y debido al no aco-
tfamiento de los estdndares establecidos en su jurisprudencia,
impulsé una forma de "activismo dialdgico" en el cual la interven-
cién judicial ordena la revisién general de una politica publica
que tiene impacto en la violacién masiva de derechos. Utiliza
figuras como el "Estado de Cosas Inconstitucional” o la emision
de érdenes dirigidas a que las autoridades competentes revisen
los principales problemas de una politica piblica especifica.

% En este segmenfo refomo frabajos previos en los que se desarrollan con mayor
profundidad algunos de estos temas. Ver en particular Alicia Ely Yamin y Oscar Parra
Vera, "Judicial Protection of the Right to Health in Colombia: From Social Demands to
Individual Claims fo Public Debates", Hastings Infernational & Comparative law Review,

33(2), 2010.



En el derecho comparado es posible encontrar antecedentes de
este tipo de intervenciones, particularmente en el caso del "litigio
de interés publico" en Estados Unidos.* En dicho pais el llamado
judicial policy making desempeiié un rol fundamental en la reforma
de algunas politicas piblicas, particularmente las relacionadas
con prisiones, escuelas, instituciones de salud mental, abuso poli-
cial y derecho a la vivienda. Asi, por ejemplo, durante los afios
ochenta, tras décadas de autorestricciéon en la materia, los siste-
mas de prisiones de ocho Estados habian sido declarados incons-
fitucionales a través de decisiones judiciales catalogadas como
"structural injunctions” o remedios estructurales expansivos dirigi-
dos al monitoreo de una politica general 4

Como sefialan Uprimny, Jaramillo y Guarnizo, tomando como refe-
rencia frabajos de Rosenberg, Chayes y Wayne, estos remedios
estructurales se caracterizan porque, al contrario del litigio tradi-
cional, no buscan determinar la vulneracion de un derecho indi-
vidual en el pasado con el fin de ordenar su reparacién, sino
que, a partir de la evaluacién de las consecuencias que puede
tener una decision judicial, las érdenes buscan ajustar el compor-
tamiento futuro de las partes vy, en particular, de los responsables

0 La literatura al respecto es enorme. Resalto en particular Feeley, Malcolm M. y Rubin,
Edward L., Judicial Policy Making and the Modern State: How the Courts Reformed
America’s Prisons, New York, Cambridge University Press, 1998. Para un andlisis con-
cenfrado en el caso colombiano, ver César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez
Franco, Cortes y Cambio Social. Como la Corte Constitucional transformé el despla-
zamiento forzado en Colombia, Bogotd, Dejusticia, 2010.

41 Una reseia del litigio de inferés publico en Estados Unidos en relacion con las pri-
siones, puede verse en Rodrigo Uprimny Yepes, Juan Fernando Jaramillo y Diana Guar-
nizo, "Infervencion judicial en cérceles', 2004, disponible en hitp://dejusticia.org
interna.php?id tipo_publicacion=28&id_publicacion=181 .
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y actores relevantes de una politica piblica. En ofras palabras, no
se busca solucionar el caso concreto sino la situacion general que
cobija a dicho caso y muchos ofros. Este litigio de interés publico
se relacionaria con casos que involucran multiples causas, sujetos
y autoridades gubernamentales, érganos de control y drganos legis-
lativos. En consecuencia, las decisiones no establecian un respon-
sable Unico sino que fijaban criterios generales dirigidos a los
actores relevantes para la aplicacion de la politica. Ademds, la
decisién no finalizaba el caso, toda vez que los demandantes
podian solicitar la supervisién judicial continuada del cumplimiento
de las decisiones. Lo anterior resulfa en una "experimentacion
institucional" que, en principio, esfd dirigida al forfalecimiento de
la democracia y la legitimacién del poder judicial.#2

Como proyeccion de estos enfoques, la sentencia 7760 de 2008
analiza 22 tutelas que se seleccionaron para ilustrar los proble-
mas sistémicos en la supervisién y la regulacién del sistema de
salud que habian conducido al uso excesivo de la tutela. La sen-

42 En similar sentido Sabel y Simon (2004) han defendido un "nuevo paradigma reme-
dial" asociado al modelo de "litigio experimental’. Sabel y Simon, refomando el frabajo
de Mangabeira Unger, caracterizan al "litigio de interés piblico" como "desestabili-
zador', teniendo en cuenta la forma en que las érdenes buscan romper barreras,
aparatos burocrdticos y frincheras insfitucionales para reevaluar organizaciones y pro-
cedimientos irregulares y cerrados. Ademds, consideran que las complejidades que
enfrenta esfe fipo de remedios exigen una intervencion "experimental’, segin la cual, el
punto de parfida es la inexistencia de una insfitucionalidad deferminada que permita
alcanzar los objetivos de transformacién estructural. Por ello, el proceso de implemento-
cién exige combinar normas flexibles con la progresiva participacion de los "stakeholders'.
los alcances de la intervencion judicial se perfilan a partir del didlogo entre los actores
y del Juez con dichos aclores, en orden a evaluar y aprender en torno a escenarios
institucionales desconocidos e inciertos. Ver Charles Sabel and William Simon,
"Destabilization Rights: How Public Low Litigation Succeeds," Harvard Llaw Review 117

[2004): 1015-1091.



fencia, ademds de resolver las 22 tutelas, exige una transformao-
cion del sistema de salud en su fofalidad. La Corfe afirmé que este
enfoque esfructural era necesario porque 'los érganos responsar-
bles de lo que podria denominarse genéricamente la regulacion
del sistema de salud no han adoptado decisiones que les garan-
ficen a las personas su derecho a la salud sin tener que acudir a
la accién de tutela”. De ofra parte, la Corte utiliza el derecho inter-
nacional como marco para interpretar las obligaciones del Estado
con respecto al derecho a la salud.

Para entender el alcance de algunas de las érdenes emitidas por
la Corte, es relevante tener en cuenta algunas caracteristicas y
problemas del sistema de salud colombiano. En dicho sistema
intervienen instituciones publicas y privadas en la administracién
y prestacion de servicios de salud. Uno de los elementos centra-
les del sistema se concentra en la prestacién de servicios fomando
como punto de partida un paquete de beneficios que debia
caracterizarse por su precision. Dicho paquete, el Plan Obligo-
torio de Salud [POS), se debia suministrar mediante un sistema de
seguro nacional y estaba basado en la distribucién de recursos
en funcion del nimero de personas atendidas. la ley 100 de
1993 (la ley que transformé radicalmente el sistema de salud en
Colombia) infrodujo también un sistema de beneficios dividido
en dos niveles: i) el régimen contributivo (POS-C| para las perso-
nas empleadas formalmente o con ingresos superiores al doble
del salario minimo, y ii) el régimen subsidiado (POS-S) que, segin
la ley 100, tenia una capitacion establecida en la mitad del régi-
men contributivo y que incluia muchos menos beneficios. En 2007,
a fravés de la ley 1122, el Poder legislativo ordené la actualizo-

-
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cién de los planes, lo cual no ocurria desde 1994. Sin embargo,
al momento de emitirse la Sentencia de la Corte, dicha tarea ain
no se habia cumplido.

los defectos del sistema de salud, uno de los cuales se relacio-
noba con una ausencia casi fofal de supervisién, vigilancia y
control publico, hicieron que los recursos judiciales sustituyeran a la
regulacion administrativa. Segun datos de la Defensoria del
Pueblo, entre 1999 v 2009, el nimero de tutelas que se presen-
faron relativas a reclomaciones de salud aumenté continuamente
y se calcularon en 775.102 las tutelas relativas al derecho a la
salud.* la mayoria de estas tutelas buscaban hacer efectivos
fratamientos y servicios que debian haber sido cubiertos por ase-
guradoras encargadas de prestar los servicios de salud. En efeco,
segun los informes de la Defensoria del Pueblo,* entre los afios
2003 y 2008, el 54,4% de las tutelas eran para tratamientos y
servicios contenidos en el POS. Igualmente, entre 2006 y 2008,
el 74,8% de las cirugias, el 62,6% de los exdmenes, el 66,9%
de los tratamientos y el 77,7% de los procedimientos solicitados
en las tutelas eran parte de los beneficios a los que tenia derecho
una persona cubierta por el POS-C o el POS-S, segin los casos.
Asimismo, en el afio 2009, se encontrd que el 68,2% de las soli-
citudes requeridas a fravés de las tutelas se relacionaban con
prestaciones incluidas dentro del POS. Por consiguiente, con res-

3 Defensoria del Pueblo, La tutela y el derecho a la salud. Perfiodo 2003-2005, Bogotd,
2007 y Defensoria del Pueblo, La tutela y el derecho a la salud. Periodo 2006-2008,
Bogota, 2009 y Defensoria del Pueblo, la tutela v el derecho a la salud. Periodo
2009, Bogota, 2010.

44 Idlem.



pecto a la mayoria de los 700.000 casos registrados, seria
impropio hablar de activismo judicial, dado que los Jueces se
limitaban a hacer cumplir obligaciones preexistentes, estableci-
das en politicas creadas y aprobadas por las ramas Legislativa y
Ejecutiva.*s

Sin embargo, ofras sentencias, particularmente aquellas que orde-
naban el suministro de prestaciones no incluidas en el POS habian
creado claramente nuevas politicas de salud y eso habia afec-
tado indirectamente los gastos publicos. Ello generd gran parte
de las criticas mencionadas en el apartado anterior.

Entre ofras drdenes, en la sentencia 7760 se insta a: i) definir con
mayor claridad los beneficios y prestaciones incluidas en el POS,
i) desarrollar auditorias insfitucionales sobre desempefio con el
fin de informar a los usuarios sobre la actuacion de las distintas
empresas proveedoras de servicios y aseguradoras; iii] fomar
las medidas para facilitar el cumplimiento de las érdenes de tutela,
y también la adopcién de un plan de contingencia para garanti-
zar los reembolsos apropiados y oportunos en casos de costos
asociados con cuidados de salud no cubiertos en el POSC vy el
POS-S; vy iv] hacer una revisién integral de las tasas de capi-
facién, que no se habian analizado o revisado a fondo desde
hacia muchos afios.

Lla decision de la Corte ordend la reestructuracion del sistema de
salud en forma significativa, particularmente en lo que se refiere a

45 En este senfido, ver Procuraduria y Dejusticia, op. cit., pp. 155-156.

-
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los ajustes de los planes obligatorios de salud. Para que se ajus-
fara a lo dispuesto por el propio érgano legislativo en la Ley
1122 de 2007, la senfencia le ordend a la Comisién de Regu-
lacion en Salud (CRES) actualizar completa e inmediatamente y
luego afio tras afio los beneficios incluidos en el POS mediante
un proceso que incluyera la "participacion directa y efectiva de la
comunidad médica y de los usuarios del sistema de salud", en
particular de aquellos que se vieran mdas afectados por los posi-
bles cambios en la politica.

Tal como ha sido mencionado, en Colombia existia un POS para
quienes tenian capacidad de pago vy ofro POS para los mas
pobres. En 1993, cuando se adoptd dicho disefio institucional,
se dispuso que en algin momento dicho POS seria similar para
todos los ciudadanos, sin distincién en razén a la capacidad de
pago. Sin embargo, esta meta tampoco se habia cumplido. En la
sentencia T760/08, citando la inaccién del Gobierno para
fomar cualquier medida hacia la unificacién de los planes desde
la adopcién de la Lley 100,4 la Corte le ordend a la CRES unifi-
car los planes de beneficios (POSC y POS-S), inicialmente para los
nifios y luego para los adultos, en esfe dltimo caso de manera
progresiva y feniendo en cuenta la sostenibilidad financiera, ade-
mas del perfil epidemiolégico de la poblacion. Ademas de ser

¢ la ley 100 habia establecido como finalidad unificar los dos regimenes de benefi-
cios de salud en el futuro. En el afio 2006, la Corte considerd la diferenciacién de los
planes basada en la capacidad de pago como algo permisible constitucionalmente,
pero expresé que el Gobiemno debia, para cumplir con los objefivos declarados en
la propia ley, formular un plan para que la unificacién tuviese lugar en un plazo especi-

fico. Sentencia C-1032/2006.



basado en el perfil epidemiolégico de la poblacion, el proceso
de disefiar un plan de unificacion debia ser participativo, trans-
parente, e incluir indicadores y parédmetros de comparacion rele-
vantes. Asimismo, a partir de las metas establecidas en la propia
ley 100, la sentencia le ordend al Gobiemno adoptar medidas deli-
beradas para conseguir progresivamente la cobertura universal.

Por ofro lado, siguiendo la inferpretacion del Comité DESC, la
Corte: i) desarrolla cudles serian las diversas obligaciones esto-
tales que emanarian del derecho a la salud y como la supervision
es esencial para profeger el derecho a la salud, al igual que para
el control publico de las acciones de los distintos agentes de salud;
ii) reitera que el Estado es responsable de adoptar medidas deli-
beradas para conseguir el cumplimiento progresivo del derecho
a la salud y que las medidas regresivas son por regla general
inadmisibles, v iii) afirma que el derecho a la salud exige frans-
parencia y acceso a la informacién, ademds de planes basa-
dos en pruebas cientificas y decisiones de cobertura apoyadas
en procesos participativos.

De ofra parte, la Corte adopta el esquema de "las cuatro A" esta-
blecido por la Observacion General 14 del Comité DESC, segun
la cual las instalaciones, los bienes vy los servicios de salud deben
estar disponibles, accesibles, ser aceptables y tener una ade-
cuada calidad. la sentencia T760/08 pone un énfasis especial
en las mdltiples dimensiones superpuestas de la accesibilidad:
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, accesibilidad a la
informacién fundamental relativa a la salud vy accesibilidad sin
discriminacién. Incluso, el andlisis de la Corte va mas allé del dere-

N ‘ Oscar Parra Vera
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cho internacional, al considerar los obstéculos burocrdticos al
acceso a los cuidados de salud, algo que no estd contemplado
explicitamente en la Observacion General.#

la Corte argumentd que su tarea no era definir el alcance del
derecho a la salud. En lugar de eso, establecio un enfoque esfruc-
tural que exige un didlogo democrdtico amplio sobre el contenido
del nuevo POS vy, por extension, del alcance del derecho a las
prestaciones de salud en Colombia. La Corte no pretende ser el
4rgano que mejor conoce lo que se deberia incluir en el POS,
ni fampoco desea establecer los fundamentos éticos para efec-
tuar esas elecciones. En lugar de eso, insta a la CRES a que
cumpla con estas funciones legales conforme a la ley 1.122 de
2007, asumiendo enfonces que la tarea apropiada de los Jueces
es exigir justificacion para las decisiones de la politica de salud,
no fomar ellos mismos las decisions.

El enfoque de la Corte a la hora de redefinir un POS unificado es
compatible con las propuestas de Norman Daniels respecto a
"rendicién de cuentas sobre la razonabilidad".#> Daniels argumenta
que no necesitfamos tener principios fotalmente definidos que nos
digan cémo solucionar equitativamente las necesidades de salud
—criterios para deferminar qué prioridad darles a los que estan

4 Alicia Ely Yamin y Oscar Parra Vera, "Judicial Protection of the Right to Health in
Colombia: From Social Demands to Individual Claims to Public Debates', op. cit.

48 Keith Syrett, "law, legitimacy, and the rafioning of health care". Cambridge Law,
Medicine, and Ethics 6. New York: Cambridge University Press, 2007.

4? Norman Daniels, "Accountability for reasonableness'. BMJ 321, 2000, pp. 13001301
y Norman Daniels, Just health: Meeting health needs fairly. New York: Cambridge
University Press, 2008.



en peor situacion u ofros similares— cuando no es posible satis-
facer todas esas necesidades. Por ello, argumenta que lo que se
necesita es tener un proceso justo, definido como un proceso que
sea: i) transparente, en el sentido de que los fundamentos de las
decisiones sean publicos; i) basado en razones relevantes (por
ejemplo, el cuidado apropiado del paciente), en vez de criterios
raciales o esterectipos sobre género; iii) revisable mediante alguna
clase de procedimiento de apelacién, ya que siempre habré nue-
vos elementos que haya que considerar ademds de casos atf-
picos; y V] exigible. Lla T760/08 exige este tipo de procesos
deliberativos y transparentes que permitan actualizar y unificar
los planes de beneficios.

la sentencia ha suscitado diversos debates v criticas. Uprimny y
Rodriguez Franco® han criticado a la Corte por no haberse pro-
nunciado sobre los principios para "limitar el derecho a la salud
de una forma constitucionalmente aceptable y financieramente
sosfenible". Por su parfe, algunos economistas resaltaron las difi-
cultades que genera una orden de unificar los planes de bene-
ficios cuando financieramente el régimen contributivo no estd
en capacidad de sostener al régimen subsidiado, entre ofras difi-
cultades relacionadas con el alto incremento de la economia

informal .5’

%0 Rodrigo Uprimny v Diana Rodriguez Franco (2008). "Aciertos e insuficiencias de la
sentencia 760 de 2008: implicaciones para el derecho a la salud en Colombia’.
Observatorio de la Seguridad Social 18. Medellin: Universidad de Antioquia.

51 Santa Maria, Mauricio y Guillermo Perry, "El fallo de la Corte sobre salud: la Trinidad
imposible". Economia y Politica 46. Bogotd: Fedesarrollo, 2008.
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En la implementacion de la Senfencia la Corte ha tenido en cuenta
éste tipo de criticas y ha impulsado un proceso de discusion
publica relafivamente similar ol que fue desarrollado en una macro-
senfencia anferior sobre desplazamiento forzado. En julio de
2009, una sala especial de seguimiento designada por el pleno
de la Corte aprobd 16 autos en los que requeria informacién con
respecto al progreso v los obstéculos en la ejecucion de la sen-
tencia.*? Posterioremente, durante 2010, la Corte emitié 17 autos
especificos en relacién con el cumplimiento de érdenes emitidas en
la sentencia. s

2 la gran mayoria de los autos criticaba la manera en que se habia presentado la
informacién y especificaba cudles debian ser los ajustes pertinentes. Varios de los autos
solicitaban informacién con respecto a las metodologias usadas para dar cumplimiento
a la sentencia, al célculo de la tasa de capitacién del régimen subsidiado v el proce-
dimiento para escoger esa metodologia.

3 En el auto 105 del 8 de junio de 2010 la Corte formulé diversas preguntas a la
CRES relacionadas con los criferios tenidos en cuenta al emitir acuerdos dirigidos a
actualizar el POS. Entre ofros aspectos, el Tribunal indagé sobre los servicios que no se
encuentran comprendidos en los planes de beneficios pero que van a ser incluidos
gradualmente, las metas para la ampliacién y las fechas en las que serén cumplidas.
Asimismo, se indagd por los servicios excluidos de los planes de beneficios, los crife-
rios de actualizacién periédica, las medidas para superar las llamadas "zonas grises'
les decir, aquellas prestaciones que no estan claramente incluidas o excluidas) vy los
mecanismos de participacion e influencia real de la comunidad médica y de los usua-
rios. Cabe resaltar que en el auto 247 de 2010 la Corte indagé sobre la situacion
financiera del Fosyga y el abuso en los recobros ante dicho érgano. Ademds, a través
del auto 150 de 28 de junio de 2010, la Corte solicité al Consorcio Fidufosyga v al
Ministerio de Proteccién Social informacion sobre "las medidas tomadas respecto de
las "précticas perversas' en la definicién de los valores de los medicamentos y de los
abusos en los recobros por servicios ordenados por via de tutela”. De ofro lado, la
Corte requirié a la Contraloria General de la Reptblica informacién sobre las lineas de
auditorfa dirigidas a identificar irregularidades o abusos en el manejo de los recursos
del Régimen Contributivo, incluyendo informacién sobre lo deuda que actualmente
soporta cada uno de los prestadores del servicio de salud. A su vez, mediante los autos
107 (8 de junio de 2010), 372 y 373 (29 de noviembre de 2010) la Corte hizo
seguimiento a las érdenes dirigidas a remover obstéculos al flujo de recursos relaciono-
dos con los recobros al Fosyga. Por ofro lado, en el auto 246 de 2010 se analizo el
agravamiento de las condiciones de operacion por problemas de liquidez e incertidum-
bre en el recaudo de los recursos que soportan los procesos de aseguramiento” dentro
del régimen subsidiado.



Ademds, en 2011 se llevé a cabo una audiencia piblica en lo
que pudieron participar diversos ministerios y donde la Corte
permitié la presentacién de conceptos por parte de entidades
académicas, sobre dreas técnicas, criticas y complejas en el
seguimiento de la senfencia. Con posterioridad a dicha audiencia,
la Corte emitié un auto en el que estudio la literatura internacional
y regional sobre indicadores y parédmetros de cumplimiento de
derechos humanos vy, parficularmente, sobre derechos socioeco-
némicos. Para impulsar la implementacion de la sentencia, el Alto
Tribunal establecid pardmetros de estructura, proceso y de resul-
tados. Asimismo, la valoracién de estos pardmetros se regird por
niveles de cumplimiento alto, mediano, bajo y niveles de incum-
plimiento.>* El énfasis de la Corte, hacia el futuro, se concen-
frard, entre ofros, en un control judicial sobre las justificaciones
para excluir o incluir prestaciones en los planes obligatorios. Ello
es muy importante para evifar justificaciones basadas en criferios
discriminatorios o que no tienen en cuenta la especial vulnerabili-
dad de algunos grupos poblacionales.

Tres afos después de emitida la sentencia, su proceso de imple-
mentacién se encuentra en una primera fase y los pasos més impor-
fantes estén ain por darse. En un primer momento, diversas criti-
cas aludieron a las dificultades para verificar una adecuada
parficipacion, feniendo en cuenta que el piblico no fenia acceso
en la practica a la informacion sobre los principios y la mefodo-
logia que se estén usando para efectuar las reformas. Tampoco se

% Auto 226 de 2011.
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hacia ninguna prevision para poder revisar o apelar las decisio-
nes o para crear mecanismos que permitieran a la ciudadania
controlar las decisiones adoptadas por el Ministerio en el pro-
ceso de actualizacion del POS.# Esta situacion ha sido objeto de
afencion por parte de la Corte, la cudl ha solicitado informacion
especifica para verificar el respefo de los principios de partici-
pacion y rendicién de cuentas. En el futuro se verd si la sentencia
logra constituir una respuesta judicial idénea frente a la crisis per
manente que atraviesa el sistema de salud en Colombia.

VII. Derecho a la salud, autonomia personal
y libre desarrollo de la personalidad

En esta seccion me concentro en buenas practicas judiciales para
una proteccion del derecho a la salud en conexién con el princi-
pio de autonomia personal y el libre desarrollo de la personali-
dad. Para ello focalizo mi atencién en la sentencia seleccionada

%5 Ver Camila GianellaMalca, Oscar ParraVera, Alicia Ely Yamin y Mauricio Torres-
Tovar (2009). "sDeliberacién democrdtica o mercadeo social? Los dilemas de la defi-
nicion publica en salud en el contexto del seguimiento de la sentencia 7760 de 2008".
Health and Human Rights: An International Journal 11. Por ejemplo, el 30 de julio de
2009, un dia antes del cumplimiento del plazo y después de haberse reunido sélo
dos veces, la CRES aprobé un acuerdo para "aclarar y actualizar integramente” el POS.
La CRES aludi6 a los "procesos parficipativos” y a los "estudios de adecuacién” con res:
pecto al monto de la capitacién, pero no establecié ninguna metodologia precisa para
la determinacion de inclusiones y exclusiones en el POS. la CRES excluyé sélo 33
procedimientos e incluyd mas de 300 por razén de su "frecuencia de uso". No hubo
cambios significativos con respecto a los medicamentos, y las llamadas zonas grises
permanecieron infactas. Meses mds farde, mediante el Acuerdo 8 de 2009, la CRES
aclaré y actualizé "infegramente” el POS, derogando el Acuerdo 003. Sin embargo,
el Acuerdo 008 no actualizé la lista de medicamentos ni incluyé aquellos que esfa-
ban teniendo mayor impacto econémico en los reembolsos. Ver Yamin y Parra Vera

[2010).



por la OACNUDH vy la Suprema Corte de Justicia de México.5
Luego analizao ofro tipo de inferaccion entre el derecho a la salud
y la autonomia personal teniendo en cuenta algunos precedentes
similares en el caso colombiano.

la sentencia resuelve la demanda de una persona que 1) habia
sido diagnosticada con un estado infersexual denominado "seu-
dohermafroditismo femenino" a causa de una deficiencia enzi-
matica y virilizaciéon de érganos sexuales externos, 2] se habia
sometido a un tratamiento hormonal inducido o fratamiento de
reasignacién hormonal feminizante, toda vez que su aspecto
fisico, psicoldgico vy social son los de una mujer, 3) se habia
sometido a una cirugia de reasignacién sexual, y 4] desde enton-
ces, en el dmbito laboral, familiar y social se desenvolvia con nom-
bre femenino. La recurrente inicié un proceso civil de rectificacion
de acta con el fin de lograr la correspondiente rectificacion en su
acta civil de nacimiento respecto de su nombre y sexo. Adicional-
mente solicitd que dicha rectificacion se hiciera mediante la expe-
dicién de una nueva acta en la que no se pudiera dar como
publica la informacién sobre su sexo de origen (masculino).

En junio de 2007 un Juez civil ordend rectificar el acta de nacimien-

to del actor y asentar, mediante una anotacién marginal en los

renglones correspondientes el nuevo nombre y el sexo femenino.

%6 Amparo Directo Civil 6,/2008 de seis de enero de 2009.
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Sin embargo, considerd improcedente la solicitud de elevar una
nueva acta foda vez que el articulo 138 del Cédigo Civil del
Distrito Federal ordena que toda rectificacion debe hacerse me-
diante la susodicha anotacién marginal y no mediante la elabo-
racion de una nueva acta. El Gnico evento en que permite ésta
Gltima opcién, es en el caso de adopcion con el fin de proteger
el derecho a la privacidad del menor adoptado consistente en no
hacer piblica su calidad de hijo adoptivo. La parte recurrente
promovié recursos de aclaracién y apelacién, frente al cual el pri-
mero se negd por improcedente y el segundo se soluciond con la
confirmacién integral de la senfencia de primera instancia.

A continuacién me concentro en el andlisis de uno de los cargos
del recurso de amparo, segin el cual el mencionado articulo
138 que motivo el fallo era inconstitucional por desconocer diver-
sos derechos. La Suprema Corte declaré vulnerados los derechos
fundamentales de la persona fransexual al no rectificarse efectiva-
mente su sexo legal, toda vez que se exponia piblicamente den-
fro de su acta de registro la informacién sobre su sexo de origen y
su estado de transexual. En efecto, la Suprema Corte indicéd que el
quejoso, incluso habiéndose sometido a una intervencion quirdr-
gica, no podria alcanzar un bienestar general (equilibrio en todos
los aspectos de su vida) y, por ende, el libre desarrollo de su
personalidad, si no se le permite el cambio en los asientos regis-
frales del dafo referente a su sexo, a través del cual, logre con-
cluir su nuevo aspecto con la realidad registral, lo que sélo puede
lograrse con la expedicién de nuevos documentos de identi-
dad, asi como con la profeccién de esa informacion frente a ter-
ceros, salvo los casos que expresa v limitativamente establezca el
legislador.



la Corte negd la pretension de declarar la inconstitucionalidad
del arficulo 138 del Cédigo Civil ya que ésta, al ser una norma
general, no podia depender de la situacion particular del quejoso.
Por el contrario, la Suprema Corte sefialé que la norma de recti-
ficacion del estado civil pretende su proteccion como uno de los
afributos de la personalidad, revelando la historia de las perso-
nas mediante las anotaciones marginales en el acta. Se sefald
entonces que lo que ocurria en el caso particular era la existencia
de una omisién o laguna legislativa al no prever las condiciones
parficulares de personas transexuales, lo que hace que sea la
senfencia reclamada la que deviene inconstitucional. Al respecto,
la Suprema Corte sefiald la necesidad de efectuar una labor de
integracion que colmara dicha laguna para salvaguardar los
derechos afectados.

Para argumentar dicha inconstitucionalidad, la Corte acudié a un
estudio inferdisciplinar para definir algunas categorias. La Suprema
Corte diferencio sexo y género, enfendiendo que el primero es el
producto de la configuracion somdtica de la persona, es decir,
afendiendo a su naturaleza eminentemente corpérea, en tanto
que género es la consideracién del sexo "sentido y vivido" como
producto de la actividad psicosocial y cultural de la persona. Sin
embargo, respecto del sexo biolégico indicd que diversos auto-
res han identificado que se compone de un factor fisico [sexo
cromosémico, sexo cromdtico o nuclear y sexo gonadal) y de un
factor psicosocial que se compone del sexo social [encasi-
llamiento que hace la sociedad respecto a la pertinencia de una
persona a un determinado sexo) y del sexo psicolégico que es
el sentimiento inferno de cada persona de ser parte de uno u otro

-
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sexo. la Suprema Corte sefialé que, segin varios autores, es en
esta Gltima categoria en donde se construye lo que se denomina
como "identidad sexual",

Ademas, se sefiald que, junto con el sexo bioldgico se encuentra
el sexo legal, que es el que se le atribuye a una persona den-
tro del ordenamiento juridico usualmente mediante un acta de
registro. la determinacion del sexo para su correspondiente regis-
fro suele basarse Unicamente en el sexo morfolégico (revision de
genitales), lo cual lleva a que, cuando una persona, por su pro-
pia voluntad y libre decision, decide modificar su sexo, a través
de fratamientos hormonales y/o quirdrgicos, a fin de adecuar su
apariencia fisica a su vivir y sentir, se confronten sexo legal y sexo
biolégico. Para solucionar este conflicto, la Suprema Corte sefald
que, desde diferentes ciencias se ha aceptado que ante los fac-
fores objetivos y subjefivos que definen a una persona, tratdndose
de su identidad sexual, se presenta en la realidad una prelacion
o preeminencia del facfor subjetivo (sentimientos, proyecciones,
ideales—sexo psicosocial), sobre su apariencia fisica (factor obje-
fivo—sexo morfolégico).

De esta manera la Suprema Corte, en lugar de considerar al sexo
como algo determinado biolégicamente y al género, como algo
que se aprende culturalmente, sefiald que se deben considerar
ambos como productos que se configuran segin una complejo
inferaccién biosocial, cuyo resultado final dependerd, en gran
medida, del ajuste que haga la persona en funcion de su desa-
rrollo, el que no siempre serd como socialmente se espera que
sea. En consecuencia, la Suprema Corte sefialé la necesidad de



garantizar la armonia entre la identidad de género v la identidad
sexual y la genitalidad o sexo biolégico, teniendo en cuenta que
los avances médicos han permitido que las personas transexuales,
a fravés de diversos fratamientos, incluso quirdrgicos, adapten su

cuerpo al sexo con el que se identifican mental y emocionalmente.

Una vez definidas de manera interdisciplinar las categorias men-
cionadas, la Suprema Corte utilizé disposiciones de tratados
infernacionales de derechos humanos referidas al derecho a la
dignidad humana, la no discriminacién vy el respefo de la vida
privada de las personas.”” A partir de estas referencias y teniendo
en cuenta la superioridad del principio de dignidad humana
dentro del ordenamiento juridico mexicano, se sefialéd que, si bien
algunos derechos no se enuncian en forma expresa en la Consti-
fucion, a partir de los frafados internacionales mencionados, deben
entenderse como derechos que derivan del reconocimiento al
derecho a la dignidad humana los siguientes:

i| el libre desarrollo de la personalidad, entendido
como la consecucion del proyecto de vida que para

si tiene la persona como ente auténomo;

i) el derecho ala salud, que implica la obtencién de un
deferminado bienestar general y que se integra nece-

sariamente por el estado fisico, mental, emocional y

57 la Corte citd la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién
Universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

w ‘ Oscar Parra Vera
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social del sujeto, incluyendo enfonces el derecho a la
integridad fisico-psicologica;

i) el derecho a la infimidad, por el cual no puede exigir-
se al individuo que soporte la publicidad de ciertos
datos de su vida privada;

iv] el derecho a la propia imagen, el cual incluye la imo-
gen que la persona conserva para mostrarse a los
demds:

v) el derecho a la identidad personal: entendido como el
derecho que tiene toda persona a ser uno mismo, en
la propia conciencia y en la opinién de los ofros,

vi] el derecho a la identidad sexual, el cual incluye no
solo el aspecto morfolégico, sino, primordialmente,
los sentimientos y convicciones mas profundos de per-
fenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado
a una persona al nacer.

Una vez incluyd el derecho a la identidad sexual y a la privaci-
dad como derechos derivados de la dignidad humana, la Supre-
ma Corte resalté la necesidad de incluir en la ley la regulacién
del cambio de sexo legal en casos de transexualismo a partir de
un andlisis de derecho comparado, que incluyd la referencia @
normas sobre el tema en paises como Esparia, Alemania, Holan-
da, ltalia, entre ofros. De igual manera incluyé referencias juris-
prudenciales, en particular, la Suprema Corte acude al prece-



dente sentado por la Corte Europea de Derechos Humanos (en
adelante CEDH) en el Caso Christine Goodwin vs. Reino Unido,
emitido en 2002 En esfe caso se sefiald que la persona fran-
sexual debe gozar de todos los derechos que tienen las personas
cuyo sexo ha adoptado. Esto incluye el reconocimiento legal de
la nueva identidad sexual. Lla Corte Europea indicd que el mero
cambio de los documentos de identidad y la adecuacién del
nombre no permiten vivir a los transexuales de acuerdo con la iden-
tidad que les es propia. Ademas, ello les genera continuas humi-
llaciones y discordancias en el frato que se les da, por haber
cambiado su género de forma irreversible y no obtener todos los
derechos del género adoptado. En este sentido, se vulnera el dere-
cho a la vida privada al tener que revelar un sexo al que ya no
pertenecen, en multiples actos de su vida.

la Suprema Corte concluyé que en el derecho comparado y en los
avances jurisprudenciales de tribunales nacionales y regionales
—como el europeo—, en los casos de transexualismo se da pre-
valencia al sexo psicosocial y no al morfolégico. Esto frae como
consecuencia que forma parte del libre desarrollo de la persono-
lidad la decision de una "reasignacion sexual’, que puede com-
prender o no una cirugia para ese fin, con el objeto de adecuar
su estado psicosocial a su estado fisico y, a partir de ello, vivir en
el sexo con el que se identifica plenamente. De esta manera, la
Suprema Corte sefiald que mantener legalmente a una persona
(en documentos de identidad como el acta de nacimiento) en un

%8 CEDH, Case of Christine Goodwing v. The United Kingdom, Judgment of July 11,
2002.

w ‘ Oscar Parra Vera
N



@ ‘ Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

sexo que no siente como propio es una vulneracion de los siguien-

tes derechos fundamentales:

al

b)

De su libre desarrollo de la personalidad, porque sélo a
partir del respeto a su identidad sexual, adecuando su sexo
legal a su sexo psicosocial, se podrd realizar el propio
proyecto vital que, en forma auténoma, la persona tiene
derecho de decidir:

De su derecho a la salud, porque la reasignacién del sexo en
una persona fransexual no serfa suficiente para alcanzar el
equilibrio o armonia entre su cuerpo vy su psique v, por ende,
un estado de bienestar integral, cuando no resulta posible
adecuar su sexo legal al sexo con el cual se identifica y no
al bioldgico con el que fue registrado inicialmente. Lo ante-
rior porque en las mas simples actividades de su vida la
persona estard obligada a mostrar un documento (como
el acta de nacimiento] que contiene sus dafos anteriores,
revelando su condicién de persona fransexual, lo que hace
que perviva una situacion tortuosa en su vida cotidiana que,
indudablemente, tendrd efecto sobre su estado emocional

o mental.

De su derecho a la infimidad y a la vida privada: por tener
que exteriorizar, en muchas de sus actividades, su condi-
cién anterior, lo cual puede generar eventuales actos discri-
minatorios hacia su persona en aspectos laborales o en sus

relaciones sociales.



Finalmente, la Suprema Corte sefiald que los derechos de terce-
ros no constitufan un fundamento suficiente para la restriccion del
derecho a la identidad sexual, pues los derechos de terceros que
fienen algun tipo de relacion obligacional con la persona deman-
danfe se ven profegidos foda vez que la rectificacién del sexo no
implica la eliminacion de su historia personal, la cual podria veri-
ficarse dentro de un eventual proceso judicial .5

A continuacién me refiero a ejemplos relevantes sobre la forma
como la Corfe Constitucional de Colombia ha entendido la relo-
cién entre el derecho a la autonomia personal y el derecho @
la salud.«® la Corte colombiana ha sefialado que, en una socie-
dad fundada en el pluralismo y la dignidad humana, el principio
de aufonomia prevalece prima facie sobre ofros principios con-
currentes. Por consiguiente, y salvo ciertas excepciones, prevo-
lece el consentimiento informado del paciente sobre las consi-
deraciones del médico fratante o el inferés de la sociedad y del
Estado en preservar la salud de las personas.

%7 la Corte ordené al Juez civil de segunda instancia emitir un nuevo fallo a partir de
los criterios de interprefacién utilizados en la senfencia y en el que se aplicara, como
principio general del derecho, el confenido de las nuevas disposiciones del Codigo
Civil y del Cédigo de Procedimientos para el Distrito Federal, que regulaban, en espe-
cifico, lo relativo a la rectificacién de las actas del estado civil, entre ellas, el acta de
nacimiento de personas que se han sometido a un procedimiento de reasignacion
de concordancia sexo-genérica.

¢ Para una mayor profundizacién, ver Oscar Parra Vera, El Derecho a la salud en la
Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos infernacionales, op. cit.

w ‘ Oscar Parra Vera
~0



3 ‘ Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

En el confexto de la relacién médico-paciente, la autonomia no
desaparece cuando el enfermo debe someterse a una serie de
fratamientos para alcanzar mejoria de su salud. Lla Corfe Consti-
tucional ha delimitado estas relaciones entre el libre desarrollo de
la personalidad vy el derecho a la salud en casos donde apa-
rece el siguiente problema juridico: sen caso de disputa entre el
médico y su paciente en relacion con el procedimiento que debe
ser llevado a cabo, puede aquél decidir y prescribir el tratamiento
que considere més adecuado atn en aquellos casos en los cuo-
les el enfermo no estd de acuerdo con la decisién tomada, cuando
ello es riesgoso para el paciente o cuando se subordina su auto-
nomia personal’ El conflicto no se refiere exclusivamente a la
relacion entre el médico y el paciente. En dltimas, la fensién se
configura entre la autonomia individual y el interés de la socie-
dad y del Estado en proteger la salud de las personas.©?

En algunos casos, las decisiones han dado prevalencia a la
autonomia del paciente a través de su consentimiento informado,
mientras que en ofros casos ha prevalecido la decision del mé-
dico y la autonomia profesional y cientifica del mismo o, incluso,
el consentimiento sustituto {aquel que radica en los padres o en un
fercero autorizado). Los precedentes que ha establecido la Corte
Constitucional de Colombia sobre esta materia son los siguientes:

1 Como lo anotan Abramovich y Courtis, este problema se relaciona, a su vez, con el
derecho a la informacion en relacién con la salud, la libertad de prescripcion del médi-
co, la libertad de eleccién del paciente y el derecho a recibir explicaciones acerca del
fratamiento prescrito. Vedse Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos socia-
les como derechos exigibles, op cit., p. 63, nofa 76.

2 Sentencia T-850 de 2002.



a)  Todo tratamiento, incluso el mds ordinario, debe hacerse
con el consentimiento del paciente, salvo cuando concurren

las siguientes excepciones:¢?

i.  Cuando el estado mental del paciente no es normal.

i.  Cuando el paciente se encuentra en estado de incons-
ciencia.

ii.  Cuando el paciente es menor de edad.

b] Lo Corfe ha distinguido entre los tratamientos ordinarios,
que no implican una perturbacién mayor en el curso ordina-
rio de las actividades del enfermo, y las intervenciones
extraordinarias, que conllevan una infromisién determinante
en la vida del paciente. Cuando el fratamiento es ordinario,
si el paciente no manifiesta su negativa a recibirlo, se pre-
sume su consentimiento. Cuando la intervencion médica es
extraordinaria, se debe confar con el consentimiento expre-
so del paciente.* Por consiguiente, a mayor infensidad de la
intervencién, mayor el dmbito de autonomia del paciente.

Esto significa que enfre mayor sea el grado de invasién en

3 Sentencia T401 de 1994. la senfencia revisaba el caso de un paciente que pade-
cia problemas renales y era objeto de un tratamiento de didlisis peritoneal que le per-
mitia llevar una vida ordinaria. Sin embargo, su relacién con el médico tratante fue
objeto de deterioro progresivo. Posteriormente, el médico decidid cambiar el tratamien-
to de didlisis perifoneal a hemodidlisis, lo cual requeria de mayor control y tiempo en el
hospital. El paciente afirmaba que el cambio de tratomiento se debia a los problemas
personales y no a fundamentos cientificos, motivo por el cual interpuso una accién de
tutela con el objeto de que se reevaluara el cambio de tratamiento. La Corte considerd
que el paciente fiene derecho a elegir el tratfamiento que mdas se ajuste a sus condi-

ciones.
%4 |dem.
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el cuerpo humano, también debe ser mayor la informacion
necesaria para formar el consentimiento del paciente.**

c)  El consentimiento informado del paciente respecto de la
decisién de aceptar o rehusar un fratamiento, prevalece
sobre el dictamen médico si se cumplen dos requisitos:

la existencia de una contraindicacion médica que
afecta muy poco el fratamiento, de tal forma que no
lo anula ni lo hace contraproducente. En ofras pala-
bras, cuando no atender a las instrucciones del mé-
dico no genera un grave dafio a la infegridad fisica
del paciente.

i.  El beneficio de ofros intereses del paciente que, pese
a no relacionarse directamente con su salud fisica,
permiten un importante desarrollo de su autonomia.¢

Desde esta perspectiva, el paciente estd en plena posibilidad de
asumir, a su propio riesgo, las complicaciones para su salud que
puedan derivarse de un fratamiento y optar porque éste le sea
suministrado. Esta posibilidad persiste incluso en situaciones en
que las personas fienen trastornos de personalidad y éstos no afec-
fan su capacidad de consentimiento. En estos casos, la Corte
Constitucional de Colombia ha sefialado que el médico que no
esté de acuerdo y crea totalmente ineficaz el fratamiento elegido

% Ibidem. Criterio reiterado en las sentencias T477 de 1995 y -850 de 2002.
¢ Sentencia T477 de 1995.



por el paciente podré renunciar a continuar tratdndolo, caso en
el cual se asignard ofro médico al enfermo.¢”

Finalmente, la Corte Constitucional de Colombia ha sefalado
que no se puede imponer a una persona un deferminado patrén
de conducta respecto a la enfermedad que padece, en cuanto
ello menoscaba su potencialidod como persona, su capacidad
de autodeterminacion y desconoce el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar.¢®

VII. Conclusiones

En este escrito he realizado una andlisis muy general de tres
senfencias de Altas Cortes en México, Guatemala y Colombia,
en orden a visibilizar buenas précticas en materia de infervencion
judicial respecto a la garantia del derecho a la salud. Esta aproxi-
macion a un andlisis comparado permite afirmar que, a diferen-
cia de los debates que se concentran en si el derecho a la salud
es jusficiable o si constituye un derecho fundamental, la experien-
cia comparada demuestra que los debates emergentes se relacio-
nan con la forma como se valora la inferaccién del derecho a la
salud con ofros derechos v el tipo de remedio judicial ofrecido

7 Idem.

%8 Senfencia 493 de 1993. En esta senfencia se proyecté el dilema enfre la autono-
mia individual y los limites del inferés social y estatal en proteger la vida vy la propia
salud. La Corte entendid que se desconocia el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad cuando no se respeta la decisién de una persona que, pese a sufrir de cancer
de mama y sentirse bien de salud, decide no acudir a los servicios médicos en razén de
su alio costo, el deseo de no alejarse de su hija y la fe religiosa en la esperanza de cura-
cion. La decisién fue adoptada en la medida en que no se afectaban ni los derechos
de los demds ni el orden juridico.

-
a ‘ Oscar Parra Vera
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por los Jueces para enfrentar las situaciones esfructurales que
explican los patrones y contextos en el que se insertan muchas de
las violaciones a derechos sociales.

En particular, en forno a la judicializacién del derecho a la salud ha
fenido cada vez mayor importancia la pregunta por el impacto
equifativo de esfas decisiones vy las fransformaciones esfructurales
que corresponde impulsar mucho més allé de los casos concretos
analizados por via judicial. Este proceso ha sido muy dindmico y
la experiencia comparada demuestra un nivel relevante de crea-
fividad y didlogo con el derecho internacional de los derechos

humanos.

En efecto, la invocacion de las obligaciones internacionales asu-
midas en relacion con el derecho a la salud ha sido 0til para
judicializar ciertos reclamos sociales que tradicionalmente se
entendian excluidos del control judicial. El derecho internacional
fambién ha permitido a los Jueces involucrar legitimamente a ofros
poderes politicos que deben rendir cuentas frente a dichas obli-
gaciones infernacionales, como lo muestra el ejemplo de la sen-
fencia T760 de 2008. Por ofra parte, como se observa en el caso
resuelto por la Suprema Corte de Justicia de México, es posible
utilizar el derecho infernacional para suplir aquellos vacios nor-
mativos que impiden la plena vigencia de los derechos fun-
damentales involucrados.

Cabe resaltar el surgimiento de los remedios asociados al control
judicial estricto de politicas piblicas en salud. Ello permite diver-
sas respuestas a los criticos de la intervencion judicial en estas



materias cuando se focaliza exclusivamente en casos individua-
les, pero también ha generado nuevos dilemas, debido a la larga
espera por la implementacion adecuada de aquellos remedios
dirigidos a impulsar una mejor gestion institucional y una mayor
deliberacién democrdtica. Estos son refos donde el derecho inter-
nacional de los derechos humanos se convierte en una herramienta
imprescindible.

IS ‘ Oscar Parra Vera
[6,]



