Sentencia T-654/04
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Practica de cirugia por desgarro vaginal excluida del POS

Se deduce de las circunstancias que atraviesa la accionante, tanto econémica como de salud,
que se le estan vulnerando los derechos fundamentales a tener una vida digna, a su
integridad fisica en conexién con el derecho a la salud, por parte de la entidad demandada al
no realizarle la intervencion de Perineoplastia. La accionante al estar padeciendo un dolor
que no le deja llevar una vida normal se le estdn deteriorando sus condiciones de vida en

salud, familiar y de trabajo.

INCAPACIDAD ECONOMICA EN CASOS DE SALUD-Aparece acreditada la afiliacion al nivel 1 del

sistema

El requisito de la incapacidad econdémica de la actora para asumir el costo del procedimiento
médico que demanda la recuperacién de su salud, aparece acreditado en el expediente, por
cuanto la acionante estd afiliada al nivel 1 del Sistema General de Seguridad Social de Salud
que como se manifestd anteriormente es el Sistema al cual se afilian las personas de
extrema pobreza y mas vulnerables del pais; y si bien recibe un ingreso éste es bastante
precario puesto que lo obtiene de labores esporadicas de aseo, afirmacién no desvirtuada.
Por consiguiente, la accién de tutela para proteger ese derecho a la salud en conexidad con
el derecho a la vida digna y la integridad personal debe prosperar. En consecuencia, los fallos
materia de revision seran revocados para, en su lugar, conceder el amparo solicitado por la
acionante.

Referencia: expediente: T-871043
Accionante: Martha Guerrero de Altamiranda

Procedencia: Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés y el Juzgado Unico Penal

del Circuito Especializado de San Andrés Isla.
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROQOY CABRA



Bogota D. C., ocho (8) julio de dos mil cuatro (2004)

La Sala Sexta de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados doctores, Alvaro
Tafur Galvis, Rodrigo Uprimny Yepes y Marco Gerardo Monroy Cabra, quien la preside, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales han pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién de la tutela nimero T-871043, accién promovida por la ciudadana
Martha Cecilia Guerrero de Altamiranda contra CAJASAI ARS - UT de San Andrés Isla. Los
fallos fueron proferidos por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés Isla el 18
de noviembre de 2003 y el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de San Andrés Isla
el 5 de enero de 2004.

|. ANTECEDENTES
1. HECHOS:

- La accionante esta afiliada a CAJASAI, Régimen Subsidiado, en el Nivel 1 desde el 24 de
mayo de 1997,

- Debido a un fuerte dolor e inflamacién en la regién vaginal que le ocasiona molestias al
caminar, la accionante acudié al médico en el mes de octubre de 2003, por lo cual fue

remitida a Ginecologia en el Hospital Timothy Britton.

- La sefiora Guerrero fue atendida por la Ginecéloga Dra. Gordon quien le informé que en el
Ultimo parto le habian cortado y unido la vagina con el recto para poder tener el bebé, esa
herida no sand y, como consecuencia de ello, tiene un desgarro vaginal antiguo (12 afos). La
Ginecdloga le ordeno una Perineoplastia, es decir, correccién de desgarro vaginal, que debe
practicarse, por cuanto corre el riesgo de que se le infecte la herida dada la cercania con el

recto.

- La accionante solicité la autorizacién para la intervencién quirdrgica a la Secretaria de
Salud donde le informd, la profesional universitaria Elizabeth Mera, que no le autorizaban la

cirugia por cuanto se encontraba fuera del POS.



- Afirma la sefiora Guerrero que no cuenta con los recursos econémicos para sufragar los
gastos de la cirugia, y que el Unico medio de subsistencia tanto de ella como el de su familia
es el dinero que recibe trabajando por horas en el aseo de una muebleria y lavando y

planchando ropa en casas de familia.

- Solicita la accionante se ordene a la entidad demandada le realice la cirugia porque no
soporta el dolor y la inflamacion le impide trabajar y desplazarse liboremente. Considera que
se le estan vulnerando los derechos a la salud, vida y seguridad social por parte de la entidad

demandada.
2. CONTESTACION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

- La Representante Legal de CAJASALUD ARS-UT de San Andrés Isla, el 12 de noviembre de
2003, inform¢ al Juzgado Segundo Promiscuo de San Andrés Isla, que: “1. La sefiora Martha
Cecilia Guerrero Altamiranda efectivamente aparece en nuestra base de datos en calidad de
beneficiaria del régimen subsidiado en salud a través de CAJASALUD ARS-UT CAJASAL.

2. A la paciente Martha Cecilia Guerrero Altamiranda, se le solicitéd desde el 31 de octubre del
afo 2003 la realizacién de PERINEOPLASTIA motivada por impresién diagndstica de
DESGARRO PERINEAL ANTIGUO GRADO 1V; servicio este al que no se dio oportuna
autorizaciéon y cumplimiento por parte de la Secretaria de Salud Departamental, teniendo en
cuenta que dicha remisién se habia radicado en esa dependencia desde la fecha de su
emision. Cabe anotar en este aparte que en las dependencias de nuestras oficinas NO figura
registro de recibo ni constancia del requerimiento quirtdrgico hecho por parte de la
ginecéloga a la paciente, siendo conocedores de la situacién actual por medio de la accién de
tutela instaurada por la paciente; toda vez que desde su emisién fue llevada a la oficina de
Aseguramiento de la Secretaria de Salud Departamental en cabeza de la doctora Elizabeth
Mera, quien a su vez aduciendo que este servicio no se encontraba contemplado en el Plan
de Beneficios del Régimen Subsidiado no dio autorizacién del mismo tal y como consta en el
numeral 3 del acapite HECHOS de la accién de tutela instaurada por la sefiora MARTHA
CECILIA GUERRERO ALTAMIRANDA.

Dado que el procedimiento de PERINEOPLASTIA solicitado a la paciente, NO se encuentra
contemplado en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, Cajasalud ARS -UT

Cajasai NO tiene responsabilidad en el laso o derechos reclamados por la tutelante como



vulnerados, concluyéndose que quien esta llamado a prestar el servicio de PERINEOPLASTIA
es la Secretaria de Salud Departamental, con cargo a los recursos de subsidio a la oferta que

ese ente departamental administra.”

- El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés, Isla vinculd a la Secretaria de
Salud y en su escrito de 2 de noviembre de 2003, la Secretaria de Salud Departamental,
Sandra Hernandez Gaviria manifestd con respecto a los hechos de esta tutela lo siguiente:

“1. Es cierto.

2. No me consta lo relacionado con la atencién médica en CAJASAI, producto del fuerte dolor
vaginal, en lo relacionado con la atencién Ginecoldgica es cierto, si se tiene en cuenta, la
fotocopia adjunta de Historia Clinica suscrita por la Dra. Gordon, con fecha 31 de octubre de
2003, que en efecto da cuenta de que la cirugia plastica solicitada es para corregir un
DESGARRO VAGINAL ANTIGUO, (hace 12 afios fue el Ultimo parto normal).

3. Es cierto.

4. No me consta que no cuente con recursos para sufragar la cirugia denominada
PERINOPLASTIA, pero en efecto si la sefiora GUERRERO ALTAMIRANDA, como lo transcribe en
el hecho cuarto de la tutela, labora dos horas haciendo aseo en la Muebleria ZUfiga, se trata
del tipo de afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud que contempla la ley 100
de 1993, en su articulo 157, literal a numeral 2, es decir la tutelante debe estar afiliada al
Sistema mediante el régimen contributivo por ser de las personas vinculadas a través de
contrato de trabajo, los servidores publicos, .... Estas personas deberdn afiliarse al Sistema
mediante las normas del régimen contributivo... ; mientras que dentro de los afiliados al
Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el articulo 211 de la presente ley son

las persona sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacién.

5. Es cierto el ultimo parto fue atendido en el Hospital Timothy Britton, el dia 11 de
Septiembre de 1991, tal y como consta en la historia clinica, de la cual anexamos copia, por
lo que hoy trece afios después esta cirugia como su nombre mismo lo indica
PERINEOPLASTIA, es una cirugia PLASTICA, de arreglo, acomodo, ajuste, embellecimiento

(todos ellos sindnimos) del PERINEO.



Es claro en todo caso que el derecho a la salud puede ser tutelado en el evento en que por
conexidad con el derecho a la vida se vea comprometida en forma flagrante ésta Ultima,

como no es el caso de marras...

En el evento en que no esta comprometida la vida, la accién de tutela es por todas vias
improcedente, mas aun cuando lo pretendido por la accionante es la reconstruccion vaginal
por via de cirugia plastica, causada por un desgarro vaginal antiguo posiblemente del dltimo
parto, que entre otras cosas ocurrid hace doce afnos, intervencion que no es cubierta por el
Régimen subsidiado, no por capricho del ente departamental o de la Secretaria de Salud sino

porgue el legislador asi lo determino, ...”

La Secretaria de Salud afirmé que la vida de la accionante no se encuentra en peligro, por

cuanto, la Perineoplastia, significa modelado, que indica neoformacién (nueva formacién).

Concluye que lo que solicita la accionante es que a través de la tutela se ordene a la entidad
departamental el cubrimiento y pago de un servicio que legalmente no le corresponde al

Estado, porque se trata de una cirugia plastica que es catalogada como embellecimiento.
3. PRUEBAS

- Férmula con la orden de la Perineoplastia emitida por la Dra. Gordon, el 31 de octubre de
2003.

- Copia de la Cédula de Ciudadania de la accionante.

- Carnet de CAJASALUD, ARS numero de contrato 011, nivel 1, Cédigo SISBEN N¢ 12474,
fecha de afiliaciéon 24 de mayo de 1997.

- Copias de las citas, formulas, 6rdenes médicas y examenes realizados en CAJASALUD A.R.S.

U-T a la accionante.

- Copia de la atencién del parto en el Hospital Timothy Britton de CAJASAI IPS, Secretaria de

Salud, Unidad de Aseguramiento de San Andrés.
SENTENCIAS OBJETO DE REVISION

El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés, el 18 de noviembre de 2003, negé la



accién de tutela por improcedente. El Juez concluyd que la pretensién de la accionante era
obtener por esta via la realizacion de la cirugia de caracter estético, por lo que no se estaria

poniendo en riesgo la vida e integridad personal y fisica de la misma.

La accionante impugné el fallo de instancia, argumentando que: “Debe tenerse en cuenta
que la salud por estar en conexidad con la vida como derecho fundamental, estd por encima
de cualquier consideracion legal, por lo que no es posible concebir que en un Estado Social
de Derecho se antepongan al tratamiento que requiero, consideraciones de caracter
econdmico o legal. Asi, no obstante lo estipulado en el P.O.S., la norma no puede ser 6bice
para que se adelanten sin dilacién alguna, los procedimientos médicos pertinentes que me
signifiguen una mejor condiciéon de vida y mas aldn cuando es el Estado el garante del
derecho irrenunciable a la seguridad social y la Honorable Corte Constitucional en multiples

jurisprudencias considera que deben ser protegidos.”

El Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de San Andrés Islas, el 5 de enero de 2004,
confirmé el fallo del a-quo. Considerd el Juez que el nlcleo esencial del derecho a la vida no
se encontré perturbado, por cuanto la accionante ha permanecido por un largo periodo de su

existencia conviviendo con la afectacion, sin que tal situacién pusiera en peligro la vida.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
A. Competencia.

Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela, de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.

A. TEMAS JURIDICOS

La Sala analizara en este caso si a la accionante se le estdn vulnerando sus derechos
fundamentales a la salud, integridad fisica y seguridad social por parte de CAJASAI, A.R.S. de
San Andrés, Isla al no realizarle la intervencién quirlirgica de Perinoplastia por encontrarse

fuera del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado.



1. Derecho a la salud y derecho a la vida

De la relacion entre derecho a la salud y derecho a la vida, la Sentencia T-617 de 20001 al

respecto dijo lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha sefialado en multiples ocasiones que si bien el derecho a
la salud no es en si mismo un derecho fundamental, puede llegar a ser amparado mediante
tutela, en virtud de su conexidad con el derecho a la vida (articulo 11 superior) y con la
integridad de la persona (articulo 12 de la Carta), en eventos en que deslindar salud y vida es
imposible y se hace necesario asegurar y proteger al hombre y su dignidad2. Por esta razén,
el derecho a la salud no puede ser considerado en si mismo como un derecho auténomo y
fundamental, sino que deriva su proteccién inmediata del vinculo inescindible que se pueda

suscitar con el derecho a la vida.3

“Sin embargo, el concepto de vida al que en reiteradas ocasiones ha hecho alusidon esta Sala,
no es un concepto limitado a la idea restrictiva de peligro de muerte, que daria lugar al
amparo de tutela solo en el evento de encontrarse el individuo a punto de fenecer o de
perder una funcién organica de manera definitiva; sino que se consolida como un concepto
mas amplio a la simple y limitada posibilidad de existir o no, extendiéndose al objetivo de
garantizar también una existencia en condiciones dignas. De conformidad con lo anterior y
sin olvidar su relacién directa con la vida y la calidad misma de ella se ha entendido por
derecho a la salud,‘la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacién en la estabilidad organica y funcional de
su ser. Implica, por tanto, una accién de conservacion y otra de restablecimiento...” “4.

(negrilla fuera de texto)

La Corte Constitucional ha considerado que la proteccién por via de tutela del derecho a la
salud5, es viable como derecho fundamental cuando esta en riesgo el derecho a la vida u
otro derecho fundamental. Pero si dicho derecho a la salud no esta en conexidad con otros
derechos, adquiere el caracter de prestacional y puede ser exigible a través de otros medios

de defensa, diferentes a la tutela.

2. Vida digna



Esta Corporacioné ha manifestado que los tratamientos médicos, las intervenciones
quirdrgicas y la entrega de medicamentos por parte de los agentes prestadores del servicio
publico de la seguridad social en salud, pueden ordenarse por via de tutela cuando, con dicha
orden se estd buscando la proteccién de la salud como derecho fundamental por conexidad,

ello en razén a la proteccién que se quiere dar a la vida y la dignidad humana7.

Sin embargo, puede suceder que la proteccién que se reclama respecto del derecho a la
salud no se encuentre en conexidad con la vida o la integridad fisica del paciente, pero su no
atencién o proteccién puede llevar a un grave deterioro de las condiciones de vida digna a
que toda persona tiene derecho, siendo por demas, un postulado fundamental del bienestar

ciudadano.
3. Requisitos para que prospere la tutela que ordena tratamientos médicos

En la sentencia T-1032/018, se dijo que, cuando se demuestran las siguientes circunstancias

dentro del proceso, procede la tutela de los derechos invocados:

“1l) que la falta del medicamento o tratamiento amenace o vulnere los derechos
fundamentales a la vida o la integridad personal del afiliado, lo cual debe entenderse no sélo
cuando ‘existe inminente riesgo de muerte sino también cuando la ausencia de la droga o el

tratamiento altera condiciones de existencia digna’9;

2) el medicamento o tratamiento excluido no pueda ser reemplazado por otro que figure

dentro del Plan Obligatorio de Salud;

3) el paciente no tenga capacidad de pago para sufragar el costo del medicamento o del

tratamiento respectivo;

4) el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa

Promotora de Salud a la cual se encuentre afiliado el demandante.”

En consecuencia, la Corte luego de verificar el cumplimiento de los anteriores requisitos,
ordena a la entidad demandada la ejecucién de la conducta omitida por ésta, esto es, la
entrega del medicamento o la realizacién de la intervencién quirlrgica ordenada por el

médico tratante adscrito a la EPS.



De esta manera, el demandado tiene derecho al reembolso de las sumas pagadas, a través
del Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA, a fin de preservar el equilibrio financiero del

Sistema General de Seguridad Social en Salud.10
CASO CONCRETO

La accionante se encuentra afiliada a CajaSalud A.R.S. - UT desde el 24 de mayo de 1997.
Hace 13 afos le fue atendido su Ultimo embarazo y, para poder tener un parto normal, le
tuvieron que cortar y unir la vagina con el recto; esta herida no sand bien, dejando en la
accionante un desgarro vaginal que en la actualidad le produce inflamacién y dolor, sintomas

que no le permiten llevar una vida normal.

La accionante acudié al Hospital Timothy Britton en donde fue atendida por la Ginecéloga,
doctora Gordon -médico tratante de la A.R.S.-, quien le ordend una Perineoplastia, cirugia
que no le realizd la entidad demandada argumentando que la cirugia se encuentra fuera del

Plan Obligatorio de Salud.

Estudiadas las circunstancias que se han tenido en cuenta por esta Corporacién en casos
como el aqui presente, tenemos que: a) La A.R.S. no sefialdé que dicha cirugia pueda ser

reemplazada por otro tratamiento que figure dentro del POS;

b) La sefiora Guerrero afirma que no tiene los medios econdmicos para cubrir la intervencion
quirdrgica, trabaja lavando y planchando ropa y realizando el aseo en una fabrica de muebles

y tal afirmacion no fue desvirtuada;

c) Si a la accionante no se le realiza esta cirugia corre riesgo su salud, por cuanto puede

llegar a infectarse la herida trayendo consecuencias que pueden agravar la vida de la misma;

d) La cirugia de Perineoplastia fue ordenada por la doctora Gordon, médica tratante de la

accionante y adscrita al Hospital Timothy Britton.

CajaSalud A.R.S. - UT manifest6 que: “... en las dependencias de nuestras oficinas NO figura
registro de recibo ni constancia del requerimiento quirtrgico hecho por parte de la
ginecéloga a la paciente; toda vez que desde su emisidon fue llevada a la oficina de

Aseguramiento de la Secretaria de Salud Departamental en cabeza de la doctora Elizabeht



Mera...”; esta afirmacién no fue probada por otro medio diferente al dicho de la accionada y
no fue confirmada por la Secretaria de Salud de San Andrés, lo que, para esta Sala, es indicio

de que tal orden si fue conocida por CajaSalud A.R.S. - UT.

Por lo anterior, se deduce de las circunstancias que atraviesa la accionante, tanto econémica
como de salud, que se le estan vulnerando los derechos fundamentales a tener una vida
digna, a su integridad fisica en conexién con el derecho a la salud, por parte de la entidad
demandada al no realizarle la intervencion de Perineoplastia. La accionante al estar
padeciendo un dolor que no le deja llevar una vida normal se le estan deteriorando sus

condiciones de vida en salud, familiar y de trabajo.

El requisito de la incapacidad econdmica de la actora para asumir el costo del procedimiento
médico que demanda la recuperacién de su salud, aparece acreditado en el expediente, por
cuanto la acionante esta afiliada al nivel 1 del Sistema General de Seguridad Social de Salud
que como se manifestd anteriormente es el Sistema al cual se afilian las personas de
extrema pobreza y mas vulnerables del pais; y si bien recibe un ingreso éste es bastante
precario puesto que lo obtiene de labores esporadicas de aseo, afirmacién no desvirtuada.
Por consiguiente, la accién de tutela para proteger ese derecho a la salud en conexidad con
el derecho a la vida digna y la integridad personal debe prosperar. En consecuencia, los fallos
materia de revisién seran revocados para, en su lugar, conceder el amparo solicitado por la

acionante.

Para tal efecto, se ordenard al representante legal de CajaSalud ARS - UT de San Andrés, o a
quien haga sus veces, que dentro del perentorio término de cuarenta y ocho (48) horas a
partir de la notificacidon personal de esta providencia, si es que aun no lo ha hecho, autorice
la practica de la intervencién quirdrgica denominada “Perineoplastia”, que requiere la afiliada

Martha Cecilia Guerrero Altamiranda.

Se sefalard expresamente que CajaSalud ARS - UT de San Andrés Isla, podra repetir contra
el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), lo que pague en cumplimiento a lo dispuesto en

el presente fallo de revision de tutela.

1. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR el fallo del Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de San Andrés
Isla de 5 de enero de 2004. En consecuencia CONCEDER la tutela protegiendo los derechos a
la salud en conexidad con la vida digna y a la integridad fisica de la sefiora Martha Cecilia

Guerrero Altamiranda por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO. ORDENAR a Cajasalud A.R.S. - UT de San Andrés Isla que dentro del perentorio
término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificacion personal de esta
providencia, si es que aun no lo ha hecho, autorice la practica de la intervencién quirdrgica

denominada “Perineoplastia”, que requiere la afiliada Martha Cecilia Guerrero Altamiranda.

TERCERO. SENALAR expresamente que CajaSalud ARS - UT de San Andrés Isla, podréa repetir
contra el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) lo que pague en cumplimiento a lo

dispuesto en el presente fallo de revisién de tutela.

CUARTO. LIBRESE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

RODRIGO UPRIMNY YEPES



Magistrado (E)

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (E)

Aclaracion de voto a la Sentencia T-654/04

DERECHO A LA SALUD, PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DELIBERACION DEMOCRATICA-Alcance

(Aclaracién de voto)
DOCTRINA INTERNACIONAL SOBRE EL DERECHO A LA SALUD-Alcance (Aclaracidon de voto)

CORTE INTERNACIONAL-Salud como derecho fundamental/COMITE INTERNACIONAL-

Proteccion de la salud dependiendo de la disponibilidad de recursos (Aclaracién de voto)

DERECHO A LA SALUD-Como derecho fundamental en si mismo/DERECHO A LA SALUD-
Contenido amparable mas reducido que el de la jurisprudencia constitucional colombiana

(Aclaracién de voto)

La anterior visién doctrinal del Comité es entonces muy sensible al tema de la igualdad
material y a la restriccion de recursos para satisfacer el derecho a la salud. Su consecuencia
pareceria ser que la mejor doctrina constitucional en la materia no es la de considerar la
salud como un derecho fundamental por conexidad sino como un derecho fundamental en si
mismo, pero con un contenido directamente amparable més reducido que aquel que ha
defendido la jurisprudencia constitucional colombiana. Esto es, conforme a la doctrina del
Comité, el Estado tiene el deber de asegurar a todas las personas, y en especial a aquellas
que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad (nifios, ancianos, etc), unos servicios de
salud basicos. Pero, segln esa visién, la concesién de otras prestaciones es de desarrollo
progresivo y dependera de la disponibilidad de recursos. Por consiguiente, conforme a esta
doctrina, no violaria el derecho a la salud que el Estado no suministrara un tratamiento de
alto costo, incluso si éste es necesario para preservar la vida de la persona, si ese servicio no

ha sido incorporado al contenido progresivo del derecho a la salud.

DOCTRINA INTERNACIONAL SOBRE EL DERECHO A LA SALUD Y LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA (Aclaracion de voto)



Una comparacién de la doctrina del Comité y la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Surafrica, frente a la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional Colombiana
muestra tal vez dos extremos de lo que podrian ser las visiones progresistas del derecho a la
salud. Asi, la perspectiva del Comité y de la Corte Surafricana tiene la virtud de estar muy
bien articulada con el tema de la igualdad, pero tal vez no es lo suficientemente sensible
frente a la proteccidn a la vida digna de los peticionarios individuales. Por el contrario, la
jurisprudencia constitucional colombiana protege vigorosamente la vida digna de los
peticionarios individuales, pero no es adecuada en términos de igualdad. Una obvia pregunta
surge: jes acaso posible articular ambas concepciones, de tal manera que podamos construir
una dogmatica constitucional sobre el derecho a la salud, que sea al mismo tiempo vigorosa
en la proteccién de la vida digna y sensible a la igualdad y a la existencia de restricciones de
recursos?. Mi respuesta es afirmativa y tiene como punto de partida asumir la visién del
derecho a la salud como un derecho en si mismo fundamental, y por ende directamente
tutelable, como se desprende de la doctrina del Comité, pero conservando, en ciertos
aspectos, la vision de la jurisprudencia colombiana de la importancia de su conexidad con la

vida digna, en casos concretos.

DERECHO A LA SALUD Y DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Se debe distinguir entre
ellos/JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA SALUD (Aclaracion de voto)

La integracién entre ambas concepciones podria operar asi: en principio, el derecho a la
salud debe ser asumido como fundamental, y el Estado tiene entonces el deber de ampararlo
a toda la poblacidn. Esto significa entonces que, contrariamente a una visiéon implicita en la
jurisprudencia constitucional colombiana, es necesario distinguir con claridad entre el
derecho a la salud y la seguridad social. Asi, la seguridad social es una de las formas posibles
(y tal vez la méas adecuada) para satisfacer el derecho a la salud, pero eso no significa que el
deber estatal de amparar ese derecho se reduce al desarrollo de un sistema de seguridad
social. Por consiguiente, el hecho de que, por diversas razones, la seguridad social no cubra a
toda la poblacién, no excusa al Estado para no proteger el derecho a la salud de todos los
colombianos. Habria entonces que asumir que el derecho a la salud seria en si mismo
fundamental. Este cambio jurisprudencial ya ha sido impulsado, en parte, como uno de los
eventos de justiciabilidad del derecho a la salud respecto a las prestaciones basicas

reconocidas legal e internacionalmente.



DERECHO A LA SALUD-Por limitacién de recursos no es deber del Estado proveer servicios

inmediatamente (Aclaracion de voto)

En cuanto a las prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud también debe
asumirse que el derecho a la salud es un derecho fundamental. Sin embargo, por limitacién
de recursos, el deber directo del Estado no es proveer inmediatamente todos los servicios de
salud que requieren las personas sino que se limita a dos componentes basicos: de un lado,
las autoridades deben prestar los servicios sefialados por los articulos 12 del Pacto de
derechos econdmicos, sociales y culturales de Naciones Unidas y por el articulo 10 del
Protocolo de San Salvador, que definen las obligaciones basicas y prioridades elementales en

este campo.
DERECHO A LA SALUD-Desarrollo progresivo (Aclaracién de voto)

Estas prestaciones podrian ser eventualmente consideradas como el contenido esencial de
este derecho. A partir de ese minimo, el Estado tiene entonces la obligacidn de desarrollar
progresivamente la satisfaccién de ese derecho, por medio de planes de salud asegurados a
toda la poblacidn. La extension de esos planes dependera de la disponibilidad de recursos y
del propio debate democratico, pero una vez establecidos, por el caracter fundamental del
derecho a la salud, esos componentes de desarrollo progresivo serian también tutelables, en
caso de que existan omisiones o retardos injustificados por parte de las instituciones
prestadoras de esos servicios. Una aplicacién dogmatica de esta tesis requiere disefios de
justiciabilidad con diferentes grados de carga argumentativa como se explica en los parrafos

23y 24 de esta aclaracién.

AUTORIDAD POLITICA-Definicién del alcance de los servicios de salud/AUTORIDAD POLITICA-

Limites en la definicion del alcance de los servicios de salud (Aclaracién de voto)

La definicion del alcance de los servicios de salud que hacen parte del contenido de
desarrollo progresivo del derecho corresponde a las autoridades politicas, de conformidad
con un proceso democratico de deliberacion social. Sin embargo, la libertad de las

autoridades y de las mayorias en el disefio de esos planes tiene cuatro limitaciones.

JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA SALUD-Importancia de igualdad material y realizacién

efectiva de derechos sociales con el respeto del proceso democratico (Aclaracién de voto)



Como se ve, la anterior propuesta de dogmatica constitucional confiere al proceso
democratico un peso muy importante en la definicién del contenido tutelable del derecho a la
salud, mas alld de su contenido basico establecido directamente por los pactos
internacionales. Sin embargo, esa deliberacién democratica se encuentra también
condicionada, no sélo por la cldusula de no regresividad sino también por la conexion de la
salud con la vida digna, la igualdad y el debido proceso. Esto implica que toda medida
legislativa o administrativa que implique una regresién o una omisidon de una prestacién que
tenga conexidad con la vida digna se presume inconstitucional. Sin embargo, y ésa es una
diferencia importante con la actual jurisprudencia de la Corte, esa presuncién es derrotable.
Esto significa que la funciéon del juez constitucional no seria la de afadir al POS todos
aquellos servicios y medicamentos que pueden ser necesarios para preservar la vida digna
del peticionario, sin importar su costo, pues esa jurisprudencia es problematica en términos
de igualdad. Pero tampoco la definicion del alcance del POS puede estar librada totalmente a
la discrecién de las autoridades politicas, ya que una tal jurisprudencia desprotege el derecho

a la vida digna de las personas.

TEST DE CARGAS ARGUMENTATIVAS-Respecto a prestaciones no incluidas en el POS

(Aclaracién de voto)
JURISDICCION CONSTITUCIONAL-Como operan cargas argumentativas (Aclaracién de voto)

Cuando se interpone una accién de tutela respecto a prestaciones no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud, a mi juicio, la actuacién del juez debe involucrar dos aspectos: i) debe
enfrentar la urgencia del caso, fallando en el término establecido para ello y ii) la doctrina
gue se establezca en cada caso concreto debe estar sujeta a cargas argumentativas,
procedimiento cuya afinacidon puede demorar un poco mas, toda vez que deben intervenir las
instituciones responsables de la politica publica que sustenta una determinada exclusion. En
este sentido, el juez no debe tratar los casos como prestaciones o enfermedades individuales
sino que cada demandante debe ser entendido como representativo de un tipo de casos que
exige preguntarse por la proteccion éptima que debe recibir una determinada clase de
enfermedad. Por ello, el juez debe preguntarse por qué no se encuentra incluida en el POS la
prestacion y en el caso en que no aparezca justificacién alguna o la justificacién existente sea
insuficiente, debe entenderse como no incluida en el POS. Lo que se busca es que la

intervencidn, por ejemplo, del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, genere la



activacién de procedimientos mdas democraticos donde se analice la razén de ser de la
politica publica en salud que genera la exclusién. En efecto, si el Consejo manifiesta que no
existe dinero para suministrar un examen porque, por ejemplo, no ha subido la cotizacién en
salud, este problema debe ser enfrentado por el Congreso u otras instancias competentes en
los poderes legislativo y ejecutivo. Ello permitiria que el papel de la Corte Constitucional
como unificadora se vuelva central, porque si se constata que un tratamiento debe ser
suministrado, la Corte puede proferir las 6rdenes estructurales que sean pertinentes. Asi las
cosas, es mejor que la Corte decida un caso de exclusidn de prestaciones que le permita dar
suficientes érdenes para la activacion del proceso democratico, en lugar de proferir veinte o
mas sentencias que reiteran una situacién que, estructuralmente, debe ser enfrentada por
otras instituciones. Un ejemplo real de los alcances que puede tener esta practica lo

constituye la reciente inclusién del examen de carga viral en el POS.

DERECHO A LA SALUD-Cooperaciéon entre el legislador, la ciudadania y el juez
constitucional/DERECHO A LA SALUD Y PROCESO DEMOCRATICO-Proteccién (Aclaracion de
voto)

La concepcidon que propugno estimula entonces un didlogo creativo entre el juez
constitucional y las autoridades politicas en el desarrollo progresivo de los derechos sociales
en particular, y del derecho a la salud en particular. Asi, corresponde al proceso democratico
definir el alcance de esos programas, pero el juez constitucional, al exigir una especial
justificacién de ciertas omisiones o regresiones en el disefio de esos planes, racionaliza la
deliberacion social y politica sobre el derecho a la salud. Esta doctrina incita entonces una
cooperacién entre el legislador, la ciudadania y el juez constitucional, que vigoriza la
democracia, al mismo tiempo que protege los derechos individuales, y por ello me parece
deseable. Y es que el juez constitucional, al proteger los derechos fundamentales, debe
evitar adoptar formulas demasiado rigidas, salvo que el texto constitucional se las imponga
inequivocamente, por cuanto estaria cerrando las posibilidades de que exista una
deliberacién democratica, que permita encontrar distintas opciones a un determinado
problema. La anterior visiéon debe ser complementada con una referencia especial a la

situacién de las poblaciones potencialmente discriminadas.

JUEZ CONSTITUCIONAL Y PROCESO DEMOCRATICO (Aclaracién de voto)



Una ilustrativa aplicacién de esta doctrina sobre el didlogo entre el juez constitucional y el
proceso democratico puede observarse en la reciente inclusién en el Plan Obligatorio de
Salud del examen de carga viral que requieren las personas que conviven con el VIH/SIDA.
Antes del afo 2004, el examen de carga viral no se encontraba en dicho plan. Sin embargo,
desde el afio 2001, la Corte Constitucional defendio su justiciabilidad a través de la accién de
tutela teniendo en cuenta que este examen era condicién necesaria para el derecho al
diagnéstico de las personas que conviven con el VIH/SIDA. Por consiguiente, la jurisprudencia
constitucional considerd, con fundamento en conceptos médicos autorizados, que el examen
de carga viral en este grupo poblacional es indispensable para proteger el derecho a la salud
en conexidad con el derecho a la vida digna. Ello condujo a que se inaplicara la norma que
excluia del POS el mencionado examen para darle aplicaciéon a los preceptos constitucionales
que propenden por la atenciéon adecuada de este grupo vulnerable. A la postre, el articulo
primero del Acuerdo nimero 00254 del 22 de diciembre de 2003, expedido por el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, establecié la inclusién dentro del P.0O.S. de la prueba
de Carga Viral. La inclusiéon del examen de carga viral en el Plan Obligatorio de Salud se
explica, entre otras razones, a partir de los efectos que sobre el Sistema General de
Seqguridad Social en Salud tuvo la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esto muestra que
las acciones judiciales son no sélo un instrumento para proteger derechos y resolver
controversias especificas sino que, por esa misma razén, representan igualmente un sistema
de informacidn Gtil que tiene el Estado para identificar desajustes estructurales y detectar en
donde existen problemas sociales que ameriten intervenciones publicas. Ademas, este
ejemplo indica, como lo anoté en parrafos anteriores, que el didlogo entre el juez
constitucional y el proceso democratico es aln mas importante para impulsar la
justiciabilidad de los derechos sociales en el caso de minorias que tienen dificultad de
representacion y son objeto de estigmatizaciéon, como ocurre con las personas que conviven
con el VIH/SIDA.

1. Comparto la decisién de la Sala y, en general, la vocaciéon humanista de la jurisprudencia
de la Corte sobre el derecho a la salud como derecho fundamental por conexidad. Sin
embargo, soy también consciente de las debilidades juridicas y politicas de esta doctrina
constitucional, las cuales han sido destacadas por muchos criticos del trabajo de la Corte en
este campo. Por ello, en esta aclaracion de voto insistiré en una doctrina diferente a la
propuesta por la Sala en la solucion del presente casoll. Esta postura no sélo responde a

una discrepancia tedrica o conceptual, sino que ofrece elementos sustantivos y



procedimentales para consolidar una intervencién judicial mas legitima en este campo.

En este sentido, con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, la finalidad de
esta aclaracién de voto es explicitar mis dudas sobre la actual jurisprudencia constitucional
en materia de salud, con el fin de contribuir al didlogo constitucional permanente que debe
existir entre los jueces constitucionales y la sociedad. Para ello, comenzaré por resumir
brevemente el aspecto central de esta jurisprudencia y de las criticas que ha provocado, para
luego intentar ofrecer algunas lineas de reflexién que podrian hacernos avanzar en este
campo, ya sea para ajustar la actual jurisprudencia constitucional, o ya sea para modificarla,

si ello resulta necesario.
La jurisprudencia sobre salud y sus criticos

2. La Corte Constitucional ha contemplado diversos escenarios donde es factible la
proteccién del derecho a la salud a través de la accidén de tutela. En relacién con la
justiciabilidad de las prestaciones contenidas en el Plan Obligatorio de Salud que son
negadas por las entidades del sistema, la Corte ha considerado que existe un derecho
fundamental a la salud (derecho fundamental auténomo) como derecho constitucional que (i)
funcionalmente esta dirigido a lograr la dignidad humana, y (ii) se traduce en un derecho
subjetivo. En estos casos, para que a través de la accidon de tutela sea procedente el estudio
de fondo de una presunta vulneracién, no seria necesario probar la conexidad con otro

derecho de caracter fundamental (vida o minimo vital)12.

En segundo lugar, y en el marco de la justiciabilidad de las prestaciones excluidas del Plan
Obligatorio de Salud, la Corte ha concluido que el derecho a la salud, si bien no es
fundamental, adquiere ese caracter por conexidad, y por ello es tutelable, cuando la falta de
prestacién de un servicio de salud puede afectar un derecho fundamental del peticionario, y
en especial su derecho a la vida digna. Frente a esos eventos, esta Corte ha establecido una
jurisprudencia reiterada, que podria ser resumida asi: si una persona ya hace parte del
sistema de seguridad social contributivo y se encuentra vinculada a una EPS, y requiere de
una prestaciéon médica o de un medicamento, que son necesarios para llevar una vida digna,
entonces puede obtener esos servicios por medio de la tutela, incluso si tales prestaciones se
encuentran excluidas del plan obligatorio de salud (POS), siempre y cuando (i) un médico de

la EPS respectiva haya ordenado el tratamiento, (ii) no exista un tratamiento equivalente en



el POS y (iii) la persona no cuente con los recursos para pagar directamente el servicio. En
tales eventos, con el fin de no alterar el equilibrio contractual de las EPS, la Corte ha admitido
que éstas pueden repetir contra la cuenta pertinente del Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA).

En el caso de las prestaciones no incluidas en el POS del régimen subsidiado, la Corte ha
desarrollado, con algunas variaciones, una doctrina similar para las personas que hacen
parte del régimen subsidiado y reciben entonces los servicios de una ARS13. Igualmente, en
determinados casos, en especial vinculados con personas que son portadoras del VIH, la
Corte ha protegido incluso a personas que no hacen parte ni del régimen subsidiado ni del
contributivo, y se encuentran entonces tan sélo vinculadas al sistema por subsidios a la
oferta. Ademas, la Corte ha considerado el derecho a la salud como derecho fundamental
frente a sujetos de especial proteccion. En el caso de la infancial4, las personas con
discapacidadl5 y los adultos mayoresl6, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha

establecido que el derecho a la salud tienen el caracter de derecho fundamental auténomo.

En el presente caso, la sentencia aplicé esa reiterada jurisprudencia de la Corte y por ello
ordend que Cajasalud A.R.S.-UT de San Andrés Isla, autorizara la practica de la intervencién
quirdrgica “Perineoplastia” que requiere la accionante. El fallo considera que “se deduce de
las circunstancias que atraviesa la accionante, tanto econdmica como de salud, que se le
estan vulnerando los derechos fundamentales a tener una vida digna, a su integridad fisica
en conexidad con el derecho a la salud, por parte de la entidad (...). La accionante al estar
padeciendo un dolor que no le deja llevar una vida normal se le estan deteriorando sus

condiciones de vida en salud, familiar y de trabajo”.

3. La vocacién humanista de esa jurisprudencia es evidente, pero ha sido objeto de criticas
severas. Las objeciones basicas son esencialmente cuatro: de un lado, algunos criticos
argumentan que la concesion de tratamientos y medicamentos por via de tutela podria estar
ocasionando efectos contraproducentes para la realizacion misma de los derechos sociales, y
en particular del derecho a la salud, de aquellas personas que no son beneficiadas por los
fallos de los jueces constitucionales, en la medida en que las sentencias desequilibran el
sistema de seguridad social en salud, al ordenar costosos tratamientos, que no fueron

tenidos en cuenta por las autoridades politicas, que disefiaron los programas y obtuvieron los



recursos econémicos para desarrollarlos. Lo anterior se hace mas grave aun si se tiene en
cuenta que muchas entidades del sistema de salud desconocen el caracter vinculante de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, razén por la cual niegan prestaciones que
comprometen los derechos fundamentales de los pacientes con la esperanza de que no sean

interpuestas las acciones de tutela correspondientesl?.

De otro lado, y directamente ligado a lo anterior, algunos analistas objetan que esos
tratamientos costosos para salvar unas pocas vidas drenan recursos, que podrian ser
utilizados mas eficientemente para ampliar la cobertura de la salud a los sectores mas
pobres de la poblaciéon. De esa manera, segun esos criticos, la Corte estaria produciendo
decisiones inequitativas, pues beneficiarian a quienes ya hacen parte del sistema de
seguridad social, en detrimento de quienes estan fuera de él, con lo cual las poblaciones mas

vulnerables no se benefician sino que se perjudican con esta doctrina constitucional.

En tercer lugar, la utilizacién de la accién de tutela tiende a convertirse en un tramite
administrativo para acceder a las prestaciones en salud. Ello tiene como consecuencia que i)
se hace mas engorroso y mas costoso el sistema vy ii) se alteran las prioridades de atencién
médica, de tal forma que no son los médicos sino los jueces quienes determinan el orden a

seguir en la prestacion de servicios de salud18.

Finalmente, las sentencias de la Corte son cuestionadas por vaciar el debate democratico
sobre el alcance del derecho a la salud. Segun esta objecidn, no es posible en una sociedad
pobre, como la nuestra, que existan recursos suficientes para satisfacer todos los derechos
sociales. Por ello, conforme a los tratados internacionales sobre la materia, esos derechos
sélo pueden ser realizados progresivamente. Y mientras no pueda satisfacerse integralmente
el contenido de todos los derechos sociales, la sociedad debe tomar decisiones tragicas,
como reducir los recursos para enfermedades de alto costo a fin de ampliar los programas de
salud basica. Y, concluyen estos analistas, como no existen criterios objetivos para
determinar cual es el nivel éptimo y mas justo de reparto de los recursos para la realizacion
de los distintos derechos, no corresponde a los jueces sino al proceso democratico y a las

autoridades electas tomar las decisiones sobre hasta qué punto satisfacer esos derechos.

4. En general, la Corte ha respondido a esas objeciones con una defensa vigorosa de la

cldusula de inmunidad de los derechos fundamentales. Segln esa tesis, los derechos



fundamentales son derechos subjetivos que la Constitucién reconoce, por su enorme
importancia para amparar la dignidad de las personas y para proteger incluso el propio
procedimiento democratico. La Corte ha concluido entonces que la realizaciéon de esos
derechos no puede estar sujeta a una negociacion politica ni su satisfaccién puede depender
de la disponibilidad de recursos. Y por ello, segln la Corte, la tarea del juez constitucional
debe ser amparar esos derechos sin tomar en consideracion el eventual impacto econémico

de sus decisiones.

5. Esta defensa de la Corte de su jurisprudencia en salud resulta, a primera vista, valida,
pues los derechos fundamentales son presupuestos de la dignidad y libertad de las personas,
y precondiciones de la democracia, por lo cual, en principio, su realizacién no puede
depender a su vez de la regla de mayoria ni de la disponibilidad de los recursos. Y por ello es
cierto que en principio el razonamiento del juez constitucional debe ser deontoldgico y no
consecuencialista, esto es, el juez debe amparar los derechos de las personas, aplicando las
normas constitucionales pertinentes, aunque tales decisiones tengan impactos financieros o

politicos importantes.

Sin embargo, en materia de derechos sociales prestacionales, como la salud, la vivienda o la
educacidn, entre otros, esa tesis debe ser matizada, por la sencilla razén de que esos

derechos, por ser prestacionales, implican erogaciones considerables.

Es cierto que la realizacion de los derechos civiles y politicos también cuesta dinero a la
sociedad, en la medida en que el Estado debe no sélo respetar esos derechos sino también
garantizar su goce, tal y como lo establecen los pactos derechos humanos, conforme a los
cuales deben ser interpretados los derechos constitucionales (CP art. 93). En efecto, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales19 y la doctrina internacional20 han
resaltado que tanto los derechos civiles y politicos como los derechos econémicos, sociales y
culturales rednen un complejo de obligaciones negativas y positivas a cargo del Estado, las
cuales se traducen en obligaciones de respeto, de proteccién y de garantia, satisfaccién o
cumplimiento. Por ello, todos los derechos implican obligaciones y negativas y todos
comportan costos y arbitraje de recursos21. Ademas, es posible afirmar que las diferencias
entre ambos tipos de derechos son diferencias de grado. Sin embargo, es indudable la
existencia de derechos cuyo contenido es esencialmente prestacional y otros cuyo contenido

es esencialmente de abstencion. En otras palabras, y como es sefialado por autores como



Robert Alexy22, los derechos sociales fundamentales son derechos a prestaciones en sentido
estricto. De alli que, si bien la diferencia entre los derechos civiles y politicos y los derechos
sociales es una diferencia de grado, no puede perderse de vista que es una diferencia

relevante y con consecuencias juridicas para la justiciabilidad adecuada de estos derechos.

En este sentido, subsiste una diferencia decisiva entre la proteccién judicial de los derechos
civiles y aquella de los derechos sociales, y es la siguiente: el contenido obligacional
especifico de los derechos sociales es prestacional, e implica que el Estado debe suministrar
un bien o servicio que la persona requiere para satisfacer sus necesidades basicas. Si bien
es cierto que el derecho a la salud redne elementos esenciales que no son de caracter
prestacional23, el objeto de esta aclaracion se concentra en los dilemas que enfrenta la

justiciabilidad del contenido prestacional (obligaciones positivas) de los derechos sociales.

La satisfaccién de este contenido prestacional puede llegar a tener costos muy
considerables, sobre todo en materia de salud. Ahora bien, como los recursos son limitados,
no es posible pensar que hoy el Estado y la sociedad colombianos tengan la capacidad
econdmica de satisfacer en su integralidad dicho contenido. Los criticos aciertan entonces en
sefalar que el juez constitucional no puede ignorar las consecuencias financieras e
institucionales de sus decisiones de amparar el derecho a la salud de una persona especifica,
y extender el plan obligatorio de salud mas alla de lo dispuesto por las autoridades politicas,
por la sencilla razén de que esa sentencia supone un uso de recursos no proyectado, que se
traducird en una limitaciéon del derecho a la salud de otra persona. En tal contexto, la
solucién de permitir que la EPS o la ARS repitan contra el Fosyga no soluciona el problema,
por la sencilla razén de que los recursos de ese fondo no son infinitos, y su agotamiento
implica una limitacién a la posibilidad de adelantar programas de promocion y prevencion en
salud, atender otras enfermedades catastréficas, o de extender la cobertura del régimen

subsidiado, que beneficia a los sectores mas pobres de la poblacion.

6. Por todo lo anterior, aunque reconozco y comparto la vocacién humanista de la
jurisprudencia en salud de la Corte, es obvio que ella tiene debilidades importantes, que
minan su potencial democratico. Esta situacidén suscita numerosos interrogantes, como los
siguientes: iImplican esas debilidades que la doctrina de la Corte es totalmente equivocada y
que los derechos sociales deben ser asumidos como cldusulas puramente programaticas,

como lo argumentan algunos? ;O es posible mantener, con algunos ajustes, la doctrina del



derecho a la salud como derecho fundamental por conexidad? ;O podria pensarse que es
mejor considerar que el derecho a la salud es per se fundamental, pero que tiene un
contenido esencial mas limitado que aquel que deriva de la actual doctrina de la Corte? ;O
cudl debe ser la naturaleza constitucional del derecho a la salud en una sociedad pobre como

la colombiana?

No es facil responder a esos interrogantes. Sin embargo, en los parrafos que siguen, sustento
la tesis del derecho a la salud como derecho directamente fundamental, tomando como
punto de partida lo que considero que constituye el principal defecto de la jurisprudencia de
la Corte en la materia: la falta de andlisis del impacto de la proteccién de los derechos

sociales sobre la realizacion de la igualdad y sobre la deliberacién democratica.
Derecho a la salud, principio de igualdad y deliberacién democratica

7. La presentacion precedente muestra que la gran debilidad de la jurisprudencia en salud
de la Corte es que su concepcién de la salud como un derecho fundamental por conexidad la
ha llevado a no tomar en consideracidon la relacién que debe existir entre la proteccion de
este derecho social y el respeto de la igualdad, tanto en su dimensién formal (igualdad de
trato) como su dimensidn sustantiva (igualdad material y efectiva). En efecto, la Corte ha
considerado que siempre que una prestacién médica sea necesaria para proteger la vida
digna, entonces la persona puede obtener esa prestacion por medio de la tutela, aunque
dicha prestacién no se encuentre en el Plan Obligatorio de Salud. Pero la Corte no se ha
preguntado si esa prestacién médica es o no universalizable, y si puede o no ser concedida a
todas las personas que se encuentren en condiciones semejantes. Al no hacerse esa
pregunta, la jurisprudencia de la Corte corre el riesgo de establecer una doctrina que, en
nombre de la igualdad y de la realizacidn de los derechos sociales, puede provocar profundas
desigualdades, pues si la prestacion otorgada es tan costosa que no puede ser concedida por
el sistema de salud a todos los que la requieren, entonces la decisién judicial estaria
consagrando privilegios contrarios al principio de igualdad de trato, segun el cual, todas las
personas que se encuentren en una misma situaciéon deben recibir un mismo tratamiento por

las autoridades.

De otro lado, incluso si la prestacién fuera universalizable, y su concesién por via de tutela

fuera entonces compatible con la igualdad de trato, subsiste otro interrogante, y es el



siguiente: ;hasta qué punto la adjudicacién de un tratamiento por fuera del POS afecta el
principio de igualdad material, segln el cual el Estado debe esforzarse por lograr que la
igualdad entre los colombianos sea real y efectiva? En efecto, incluso en eventos en que un
medicamento o un tratamiento por fuera del POS pueda ser concedido a todos los que lo
requieren, sin embargo su otorgamiento puede afectar la viabilidad financiera de otros
programas de salud, que podrian beneficiar a poblaciones mds vulnerables, que requieren
una especial proteccién del Estado (CP art. 13). Por ejemplo, el gasto ordenado por los
jueces para atender un tratamiento extremadamente costoso en una persona, podria
desfinanciar programas masivos de salud preventiva, como los de vacunacién24. En tal
caso, la concesién por tutela de esos medicamentos podria afectar el principio de igualdad

material, que la Carta ordena a las autoridades realizar (CP art. 13).

8. Esta insensibilidad de la Corte frente al impacto de su jurisprudencia en salud sobre la
igualdad es realmente sorprendente, al menos por las siguientes dos razones. De un lado, la
igualdad es uno de los valores que subyace a la consagracién y al reconocimiento de los
derechos sociales, por lo que resulta extrafio que en nombre de esos derechos, el juez

constitucional tome determinaciones que puedan eventualmente afectar la igualdad.

De otro lado, la propia Corte ha desarrollado sobre la igualdad una jurisprudencia
supremamente fina, mediante el desarrollo de distintos tests25 en diversos ambitos. Ha sido
pues un tribunal muy sensible al tema de la igualdad26, por lo que no resulta razonable que
excluya el andlisis de la igualdad en su elaboracién jurisprudencial en materia de derechos

sociales.

9. Por todo ello, creo que una de las vias fecundas para desarrollar una jurisprudencia mas
adecuada en materia de salud consiste en intentar una mayor articulacion entre la proteccién
de estos derechos, el respeto de la igualdad y la promocidon de la deliberacién democratica.
Esto es, la Corte deberia no sélo analizar si procede o no el amparo de un determinado
individuo en el caso concreto sino que también deberia interrogarse sistematicamente sobre

el impacto de esa decisidn sobre la realizacion de la igualdad en la sociedad colombiana.

10. Esta mayor sensibilidad de la Corte hacia los efectos de sus decisiones en salud sobre la
igualdad, que dicho sea de paso tiene expresiones interesantes en derecho comparado27, le

permitiria enfrentar mejor muchas de las criticas que le han sido formuladas.



11. Ademas, un razonamiento constitucional que articule la proteccién de los derechos
sociales con la realizacién de la igualdad también podria representar un paso importante
para superar la oposicién entre un razonamiento puramente deontolégico y otro puramente
consecuencial en este campo. En efecto, el juez constitucional no dejaria de proteger los
derechos fundamentales y aplicar las normas constitucionales pertinentes, pero no seria
insensible a las eventuales consecuencias discriminatorias de sus decisiones. Y es que creo
que en materia de derechos sociales, el juez sélo puede tomar en serio los derechos sociales
si también toma en serio la restriccion presupuestal y la limitacién de recursos que

condicionan la realizacion de esos derechos.

12. La anterior conclusién no significa que esté defendiendo una reduccién de la discusién
juridica sobre derechos sociales a una ldgica econdmica, fundada en los presupuestos
neocldsicos de la microeconomia, como lo proponen algunos analisis econdmicos del
derecho, que ven en la eficiencia, entendida como maximizacién de la riqueza, el Unico
objetivo respetable del derecho, al punto de que llegan a afirmar que la eficiencia “es un
adecuado concepto de justicia”28. Esa visién no parece aceptable pues excluye dos
dimensiones esenciales de cualquier forma de razonamiento constitucional. De un lado, los
problemas de equidad y distribuciéon de recursos son ignorados, pues la busqueda de
eficiencia se hace a partir de un determinado reparto inicial de la riqueza. Y de otro lado, el
papel de los derechos de la persona es minimizado, pues un derecho se convierte
simplemente en un interés o preferencia que debe ser integrado al calculo general de
utilidades, que permitira determinar cual es la solucién eficiente para maximizar la riqueza
de una sociedad. Pero es evidente que, como han insistido con vigor autores como Rawls,
Dworkin o Sen, un derecho no se confunde con un interés ni con una preferencia. Esta
perspectiva de maximizacién de la riqueza y eficiencia, como objetivos Unicos del sistema
juridico, resulta entonces inadecuada para razonar juridicamente en el constitucionalismo
contemporaneo, ya que nuestras sociedades reposan en la idea de que los derechos de la
persona son tan importantes para preservar la dignidad humana y el propio proceso politico

que no pueden quedar abandonados al calculo de utilidades.

Pero, de otro lado, la perspectiva opuesta, segln la cual el razonamiento ético y juridico es
puramente deontoldgico, y debe entonces defender los derechos sin importar las
consecuencias también resulta insatisfactorio, no sélo porque la defensa absoluta de un

derecho puede traducirse en la afectaciéon de otro derecho, sino ademds por cuanto es



razonable suponer que un mayor desarrollo econémico permite una mejor satisfaccién de los

derechos sociales.

Tal vez sea entonces necesario examinar caminos intermedios que articulen mejor la defensa
de los derechos de la persona (razon constitucional) con las pretensiones de incrementar
eficientemente la riqgueza material de una sociedad (légica econémica). Y lo cierto es que, por
diversos caminos, algunos autores han intentado ese integracién, para lo cual basta citar el
siguiente ejemplo. El gran economista Amartya Sen plantea que no son admisibles los
razonamientos puramente consecuenciales, propios de la economia del bienestar, toda vez
gue se reducen los derechos a preferencias, pero tampoco son de recibo las
argumentaciones deontoldgicas que ignoren las consecuencias de las decisiones, ya que los
derechos compiten entre si. En ese contexto, Sen distingue entre un analisis que sea
“sensible a las consecuencias” y un analisis “totalmente consecuencialista”29, y propone un
esquema que busque maximizar la protecciéon de los derechos, tomando en cuenta los

efectos de las decisiones alternativas en la realizacién de los derechos.

13. Igualmente, otros autores han resaltado la importancia de articular, en lo posible, la
defensa de los derechos con la promocién de la deliberaciéon democratica30. Asi, es
indudable que la proteccién constitucional de los derechos tiene cierto componente
contramayoritario, pues son triunfos contra las mayorias. Sin embargo, es erréneo extraer
de ese hecho indudable que el juez constitucional deba ser indiferente a la deliberacién
democratica, toda vez que las democracias constitucionales se fundan tanto en los derechos
como en la soberania popular. Por ello, como bien lo destaca Nino, los jueces, al ejercer el
control constitucional, no deben descartar politicas que resulten del debate democratico,
Unicamente porque consideran que existen otras mejores, pero en cambio “pueden, y deben,
adoptar medidas que promuevan el proceso de deliberacién publica o la consideracién mas
cuidadosa por parte de los cuerpos politicos”31. Los jueces deben entonces preferir las
decisiones que hagan mas vigoroso el debate democratico, y en cambio deben rechazar
aquellas determinaciones que arrebatan, sin razones convincentes, la resoluciéon de un
problema a la decisién ciudadana, pues una de las funciones decisivas del control
constitucional es “contribuir a mejorar la calidad del proceso de discusion democratica y
toma de decisiones, estimulando el debate publico y promoviendo decisiones mas

reflexivas”32.



14. Considero entonces que una perspectiva donde se articule la proteccién de los derechos
sociales con la busqueda de la igualdad material y la promocién de la deliberacidn
democratica, abre caminos sugestivos para la construccién de una dogmatica constitucional
adecuada sobre el derecho a la salud. Una pregunta surge del anterior analisis: jcudl es esa
doctrina constitucional concreta que surgiria de una jurisprudencia sobre derechos sociales
articulada en torno al principio de igualdad y al papel del juez constitucional en la

deliberacion democratica?

Estimo que dos aspectos deben ser tomados en cuenta por la Corte en su desarrollo
jurisprudencial en la materia. De un lado, los desarrollos de la doctrina internacional sobre el
tema, y de otro lado, la fuerza del principio democratico en la materia. Ambos aspectos me

parecen muy relevantes, como lo mostraré a continuacion.

La doctrina internacional sobre el derecho a la salud y la jurisprudencia constitucional

colombiana

15. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas33,
intérprete autorizado del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales34, y cuyos criterios son entonces relevantes para determinar el contenido y
alcance de los derechos sociales (CP art. 93)35, ha elaborado una doctrina sobre el derecho a
la salud, que puede contribuir al desarrollo de la jurisprudencia constitucional en este campo.
En particular, en su periodo No 22 de sesiones, el 11 de mayo de 2000, el Comité adopté la

“Observacion General No 14 relativa al disfrute del mas alto nivel de salud (art 12)".

16. En ese comentario autorizado al articulo 12 del Pacto, el Comité destaca ciertos puntos
que son importantes. De un lado, caracteriza a la salud como un “derecho humano
fundamental” (Parr 1), que debe ser amparado a todas las personas, lo cual es un desarrollo
de ese articulo 12 del pacto, que establece, entre otras cosas, que los Estados deben crear
“condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad”. Luego el Comité establece ciertos “elementos esenciales e interrelacionados”
que hacen parte del contenido de ese derecho a la salud, como la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los bienes y servicios de salud. (Parr 12).
Posteriormente el Comité desarrolla el alcance del principio de igualdad en salud, que supone

no sélo la prohibicién de discriminar en el acceso a esos servicios sino que ademas las



autoridades tienen el deber de favorecer especialmente a ciertas poblaciones (Parrs 18 a 27).
Finalmente, en cuanto al alcance de la obligacién estatal en la materia, el Comité reconoce
que existen limitaciones de recursos que obstaculizan el pleno goce de este derecho, por lo
cual, la obligacidn estatal es progresiva. Sin embargo, el Comité destaca que la progresividad
no priva de contenido la obligacién estatal, al menos en los siguientes cuatro aspectos: (i)
Existen medidas inmediatas que deben ser tomadas, como la prohibicién de la discriminacién
en el acceso a los servicios de salud (Parr 30); (ii) en principio las medidas regresivas, que
disminuyen una proteccién a la salud ya alcanzada, se presumen contrarias al Pacto, por lo
cual el Estado tiene que demostrar que éstas eran necesarias y que “se han aplicado tras el
examen exhaustivo de todas las alternativas posibles” (Parr 32); (iii) el Estado tiene la
obligacion “concreta y constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la
plena realizaciéon” de este derecho (Parr 31); y (iv) finalmente, existen unas obligaciones
bésicas en salud, que deben ser satisfechas en todo caso, sin importar los recursos de que
dispone un Estado, como son el acceso no discriminatorio a los servicios de salud (Parr 43), y
unas prioridades, que deben ser respetadas, como la inmunizacién contra las principales
enfermedades infecciosas y la adopcién de medidas para combatir las enfermedades

epidémicas y endémicas (Parr 44)

17. Notese que en todo este comentario, el Comité parte del supuesto de que el derecho a la
salud es en si mismo fundamental, y que debe entonces ser satisfecho a todas las personas.
Igualmente el Comité considera que ese derecho implica ciertas obligaciones directas y
actuales para el Estado, pero que no puede exigirse la satisfaccién integral de todo el
derecho en forma inmediata. EI Comité confiere también una especial fuerza al principio de
igualdad en la realizacion de ese derecho. Y, finalmente, el Comité no toma en
consideracion el derecho a la vida como elemento para definir cuales prestaciones deben ser

obligatoriamente satisfechas por el Estado.

18. La anterior vision doctrinal del Comité es entonces muy sensible al tema de la igualdad
material y a la restriccion de recursos para satisfacer el derecho a la salud. Su consecuencia
pareceria ser que la mejor doctrina constitucional en la materia no es la de considerar la
salud como un derecho fundamental por conexidad sino como un derecho fundamental en si
mismo, pero con un contenido directamente amparable més reducido que aquel que ha
defendido la jurisprudencia constitucional colombiana. Esto es, conforme a la doctrina del

Comité, el Estado tiene el deber de asegurar a todas las personas, y en especial a aquellas



que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad (nifios, ancianos, etc), unos servicios de
salud basicos. Pero, segln esa visién, la concesién de otras prestaciones es de desarrollo
progresivo y dependera de la disponibilidad de recursos. Por consiguiente, conforme a esta
doctrina, no violaria el derecho a la salud que el Estado no suministrara un tratamiento de
alto costo, incluso si éste es necesario para preservar la vida de la persona, si ese servicio no

ha sido incorporado al contenido progresivo del derecho a la salud.

19. Una comparacion de la doctrina del Comité y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Surafrica, frente a la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional Colombiana
muestra tal vez dos extremos de lo que podrian ser las visiones progresistas del derecho a la
salud. Asi, la perspectiva del Comité y de la Corte Surafricana tiene la virtud de estar muy
bien articulada con el tema de la igualdad, pero tal vez no es lo suficientemente sensible
frente a la proteccidén a la vida digna de los peticionarios individuales36. Por el contrario, la
jurisprudencia constitucional colombiana protege vigorosamente la vida digna de los
peticionarios individuales, pero no es adecuada en términos de igualdad. Una obvia pregunta
surge: ;jes acaso posible articular ambas concepciones, de tal manera que podamos construir
una dogmatica constitucional sobre el derecho a la salud, que sea al mismo tiempo vigorosa
en la proteccién de la vida digna y sensible a la igualdad y a la existencia de restricciones de

recursos?

20. Mi respuesta es afirmativa y tiene como punto de partida asumir la visién del derecho a
la salud como un derecho en si mismo fundamental, y por ende directamente tutelable, como
se desprende de la doctrina del Comité, pero conservando, en ciertos aspectos, la visién de
la jurisprudencia colombiana de la importancia de su conexidad con la vida digna, en casos
concretos.

21. La integracién entre ambas concepciones podria operar asi: en principio, el derecho a la
salud debe ser asumido como fundamental, y el Estado tiene entonces el deber de ampararlo
a toda la poblacién. Esto significa entonces que, contrariamente a una vision implicita en la
jurisprudencia constitucional colombiana, es necesario distinguir con claridad entre el
derecho a la salud y la seguridad social. Asi, la seguridad social es una de las formas posibles
(y tal vez la mas adecuada) para satisfacer el derecho a la salud, pero eso no significa que el
deber estatal de amparar ese derecho se reduce al desarrollo de un sistema de seguridad

social. Por consiguiente, el hecho de que, por diversas razones, la seguridad social no cubra a



toda la poblacién, no excusa al Estado para no proteger el derecho a la salud de todos los

colombianos.

Habria entonces que asumir que el derecho a la salud seria en si mismo fundamental. Este
cambio jurisprudencial ya ha sido impulsado, en parte, como uno de los eventos de
justiciabilidad del derecho a la salud respecto a las prestaciones basicas reconocidas legal e
internacionalmente, tal como se ha expuesto al comienzo de la presente aclaracién (supra

parrafo 2). En opinién de la Corte:

“(P)uede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera auténoma, el
derecho a recibir la atencién de salud definidas en el Plan Bdsico de Salud, el Plan Obligatorio
de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado -Ley 100 de 1993 y sus normas
complementarias-, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones basicas
definidas en la Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los
contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo claro a favor de
quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas -contributivo, subsidiado, etc. (...) La
naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la salud en los términos del
fundamento anterior, implica que tratdndose de la negacién de un servicio, medicamento o
procedimiento establecido en el POS, se estaria frente a la violacién de un derecho
fundamental. No es necesario, en este escenario, que exista amenaza a la vida u otro
derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela:

violacién o amenaza de un derecho fundamental”37.

En cuanto a las prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud también debe
asumirse que el derecho a la salud es un derecho fundamental. Sin embargo, por limitacién
de recursos, el deber directo del Estado no es proveer inmediatamente todos los servicios de
salud que requieren las personas sino que se limita a dos componentes basicos: de un lado,
las autoridades deben prestar los servicios sefialados por los articulos 12 del Pacto de
derechos econdmicos, sociales y culturales de Naciones Unidas y por el articulo 10 del
Protocolo de San Salvador, que definen las obligaciones basicas y prioridades elementales en
este campo. Asi, por ejemplo, dice al respecto el ordinal 22 del articulo 10 del Protocolo de

San Salvador:

“2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a



reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas

para garantizar este derecho:

a. la atencidn primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial

puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la

jurisdicciéon del Estado;
c. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra

indole;

e. la educacién de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud,

y

f. la satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mads alto riesgo y que por sus

condiciones de pobreza sean mas vulnerables”.

Estas prestaciones podrian ser eventualmente consideradas como el contenido esencial de
este derecho38. A partir de ese minimo, el Estado tiene entonces la obligacién de desarrollar
progresivamente la satisfaccién de ese derecho, por medio de planes de salud asegurados a
toda la poblacidn. La extension de esos planes dependera de la disponibilidad de recursos y
del propio debate democratico, pero una vez establecidos, por el caracter fundamental del
derecho a la salud, esos componentes de desarrollo progresivo serian también tutelables, en
caso de que existan omisiones o retardos injustificados por parte de las instituciones
prestadoras de esos servicios. Una aplicacién dogmatica de esta tesis requiere disefios de
justiciabilidad con diferentes grados de carga argumentativa como se explica en los parrafos

23y 24 de esta aclaracién.

22. En suma, la definiciéon del alcance de los servicios de salud que hacen parte del
contenido de desarrollo progresivo del derecho corresponde a las autoridades politicas, de
conformidad con un proceso democratico de deliberacién social. Sin embargo, la libertad de

las autoridades y de las mayorias en el disefio de esos planes tiene cuatro limitaciones:



a. De un lado, toda restricciéon a un grado de proteccién ya alcanzado por la sociedad
colombiana debe presumirse inconstitucional, pues seria regresiva en vez de progresiva. Por
ello, en principio, debe mantenerse el grado de proteccién legal como jurisprudencial
alcanzado hasta el momento.

b. De otro lado, y es en este aspecto que la tradicidn jurisprudencial colombiana muestra
toda su riqueza, en principio todas las prestaciones necesarias para proteger la vida digna de
las personas deben ser incorporadas en los planes establecidos legalmente. Por ello, debe

presumirse que la omisidn de una prestacion de esta naturaleza es inconstitucional.

c. Debe garantizarse el debido proceso y la igualdad de trato en cualquier politica publica
dirigida a la realizacién del derecho a la salud. Ello implica que la concesién de los beneficios
no pueda relacionarse con ninguna forma de clientelismo ni involucrar criterios
discriminatorios.

d. Finalmente, debe ampararse a los sujetos y poblaciones de especial proteccion frente al
derecho a la salud en razén de su vulnerabilidad y debilidad o cuando son objeto de

estigmatizacién39.

Estos Ultimos aspectos muestran entonces la importancia de repensar la relacién que debe
existir entre el juez constitucional y la deliberacién democratica en la realizaciéon de los
derechos sociales, tal y como intentaré mostrarlo en los siguientes parrafos de esta

aclaracion.

Propuesta de justiciabilidad del derecho a la salud que articule la importancia de la igualdad
material y la realizacién efectiva de los derechos sociales con el respeto del proceso

democratico

23. Como se ve, la anterior propuesta de dogmatica constitucional confiere al proceso
democratico un peso muy importante en la definicién del contenido tutelable del derecho a la
salud, mas alld de su contenido basico establecido directamente por los pactos
internacionales. Sin embargo, esa deliberacién democratica se encuentra también
condicionada, no sélo por la cldusula de no regresividad sino también por la conexion de la
salud con la vida digna, la igualdad y el debido proceso. Esto implica que toda medida

legislativa o administrativa que implique una regresién o una omisidon de una prestacién que



tenga conexidad con la vida digna se presume inconstitucional. Sin embargo, y ésa es una
diferencia importante con la actual jurisprudencia de la Corte, esa presuncién es derrotable.
Esto significa que la funcidon del juez constitucional no seria la de afadir al POS todos
aquellos servicios y medicamentos que pueden ser necesarios para preservar la vida digna
del peticionario, sin importar su costo, pues esa jurisprudencia es problematica en términos
de igualdad. Pero tampoco la definicion del alcance del POS puede estar librada totalmente a
la discrecién de las autoridades politicas, ya que una tal jurisprudencia desprotege el derecho

a la vida digna de las personas.

Por ello, a continuacién expongo un test de cargas argumentativas dirigido a que cada vez
que se constate la exclusion del POS de una prestacién médica necesaria para amparar la
vida digna del peticionario, entonces el juez constitucional pueda exigir de las autoridades
politicas encargadas del disefio de esos planes, que justifiquen claramente esa exclusiéon. En
tales circunstancias, si la justificacion es insuficiente, la presuncién de inconstitucionalidad

operaria y la tutela deberia entonces ser concedida.

Test de cargas argumentativas respecto a prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de
Salud

24. La Corte Constitucional ha establecido que el no suministro de cierto tipo de
prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud afecta el principio de dignidad
humana vy, por ende, el derecho a una vida digna. Ello ha justificado la interpretacién del
derecho a la salud como derecho fundamental por conexidad a partir de, entre otros, los
siguientes criterios40: i) el respeto de la calidad de vida, ii) el argumento segln el cual
mantener a una persona expuesta a dolencias permanentes que pueden ser evitadas,
constituye un trato cruel e inhumano que impide llevar una vida digna vy iii) el entendimiento
de la curacién no solo como superacién total de la enfermedad sino como mejora en las
condiciones de vida de la persona. La jurisprudencia constitucional ha considerado que en el
concepto curacion se incluyen todos los servicios necesarios para 1) aliviar las condiciones
producidas por una enfermedad, condicidn fisica 0 mental; 2) evitar las secuelas de la misma,
0 3) superar la condicidon de limitacidn fisica que padece la persona como consecuencia de la

enfermedad.

25. Estas lineas jurisprudenciales, sin embargo, han hecho un manejo indiscriminado del



alcance dogmatico de la relacién constitucional entre el derecho a la salud y el derecho a la
vida. Al respecto, debe indicarse que en el Estado Social de Derecho no existen derechos
absolutos. Por ello, el derecho a la vida no puede entenderse como un derecho absoluto que
en toda circunstancia genere la transmutacién directa de un derecho prestacional como el
derecho a la salud en un derecho subjetivo exigible a través de la accién de tutela. Una
justificacion dogmatica mads elaborada exige determinar distintos grados de carga
argumentativa, que implican distinguir entre la afectacién directa del derecho a la vida
(riesgo directo de muerte) y el derecho a una vida digna (factores determinantes de la salud,
proscripcion del dolor, concepcién integral de la curacidn, calidad de vida). Dos tipos de

intensidad involucra esta distincién de cargas argumentativas:

i) Test de razonabilidad con intensidad estricta41 frente a la exclusién de prestaciones que
comprometan el derecho a la vida (riesgo de muerte). Teniendo en cuenta que este tipo de
exclusiones puede generar efectos extremadamente injustos, como la muerte de los
pacientes, la finalidad de la exclusién debe ser no solo legitima e importante sino imperiosa.
La exclusion de prestaciones que comprometan la vida de las personas debe, ademas, ser
adecuada, efectivamente conducente y necesaria, de tal forma que no pueda ser
reemplazada por otro medio alternativo menos lesivo en orden a garantizar el sistema
institucional encaminado a la realizacién del derecho a la salud. Asi mismo, la medida debe
ser objeto de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, toda vez que los beneficios de
adoptar como medida la exclusién de este tipo de prestaciones, en aras de garantizar el
derecho a la salud, debe exceder claramente las restricciones impuestas sobre otros
principios y valores constitucionales, como el derecho a la vida. Finalmente, la exclusién no
puede hacer mas gravosa la situacién de sujetos de especial proteccién frente al derecho a la
salud.

ii) Test de razonabilidad con intensidad intermedia42 respecto a la exclusién de prestaciones
que no ponen en riesgo de muerte a la persona pero son importantes para su salud y se
acercan a lo que la Corte ha entendido como vida digna. Un test menos intenso se
concentraria en aquellos casos donde el paciente no enfrenta un riesgo de perder su vida.
En estos eventos, como no se trata de la limitacion del derecho fundamental a la salud sino
del control de una omisién en su desarrollo progresivo, la carga argumentativa se desarrolla
como sigue: a) La finalidad de la exclusién debe ser legitima y constitucionalmente

importante, de tal forma que promueva intereses publicos valorados por la Carta (por



ejemplo, focalizar la atencién en salud en orden a garantizar una mejor atencién de la
poblacién mas vulnerable) o en razén a la magnitud del problema que el legislador busca
resolver (por ejemplo, la cobertura de los programas de promocién y prevencion, aspectos
que hacen parte del contenido minimo esencial del derecho a la salud) y b) la exclusién debe
ser un mecanismo adecuado y efectivamente conducente para alcanzar el fin buscado por la
norma, de tal forma que si ello no ocurre, su inaplicaciéon en el caso concreto es valida y

legitima.

En este sentido, el juez no debe tratar los casos como prestaciones o enfermedades
individuales sino que cada demandante debe ser entendido como representativo de un tipo
de casos que exige preguntarse por la proteccidon 6ptima que debe recibir una determinada
clase de enfermedad. Por ello, el juez debe preguntarse por qué no se encuentra incluida en
el POS la prestacién y en el caso en que no aparezca justificacién alguna o la justificacion
existente sea insuficiente, debe entenderse como no incluida en el POS. Lo que se busca es
que la intervencidn, por ejemplo, del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, genere
la activacién de procedimientos mas democraticos donde se analice la razon de ser de la
politica publica en salud que genera la exclusion. En efecto, si el Consejo manifiesta que no
existe dinero para suministrar un examen porque, por ejemplo, no ha subido la cotizacién en
salud, este problema debe ser enfrentado por el Congreso u otras instancias competentes en
los poderes legislativo y ejecutivo. Ello permitiria que el papel de la Corte Constitucional
como unificadora se vuelva central, porque si se constata que un tratamiento debe ser
suministrado, la Corte puede proferir las érdenes estructurales que sean pertinentes. Asi las
cosas, es mejor que la Corte decida un caso de exclusion de prestaciones que le permita dar
suficientes érdenes para la activacion del proceso democratico, en lugar de proferir veinte o
mas sentencias que reiteran una situacion que, estructuralmente, debe ser enfrentada por
otras instituciones. Un ejemplo real de los alcances que puede tener esta practica lo

constituye la reciente inclusién del examen de carga viral en el POS (infra parrafo 31).

27. Esta dogmatica no modifica radicalmente la practica de la Corte y tiene efectos
relativamente similares a la tesis sobre el derecho a la salud por conexidad. Sin embargo,
logra responder sustantiva y procedimentalmente algunas criticas legitimas por parte de
quienes se oponen a la doctrina de justiciabilidad que ha construido la Corte. En particular,
esta propuesta desarrolla principios medulares del Estado Social de Derecho como (i) la

igualdad material, es decir, la necesidad de que los derechos sociales sean efectivamente



realizados a todos, (ii) el impulso del debate democrdtico y (iii) controla la arbitrariedad
judicial. Ademas, esta propuesta logra ser sensible frente a las consecuencias de las
decisiones de los jueces constitucionales en materia de salud, toda vez que resulta
maximizadora en cuanto a realizacién de derechos sociales y maximizadora en cuanto a
impulso del proceso democratico. En suma, el juez constitucional debe propender por
decisiones que consoliden minimos universalizables y, frente al cumplimiento progresivo del
derecho fundamental a la salud, se debe enfatizar en una proteccidn judicial que responda a

las cargas argumentativas mencionadas.
Derecho a la salud, proteccion judicial de los derechos sociales y proceso democratico

28. La concepcién que propugno estimula entonces un didlogo creativo entre el juez
constitucional y las autoridades politicas en el desarrollo progresivo de los derechos sociales
en particular, y del derecho a la salud en particular. Asi, corresponde al proceso democratico
definir el alcance de esos programas, pero el juez constitucional, al exigir una especial
justificacién de ciertas omisiones o regresiones en el disefio de esos planes, racionaliza la
deliberacion social y politica sobre el derecho a la salud. Esta doctrina incita entonces una
cooperacién entre el legislador, la ciudadania y el juez constitucional, que vigoriza la
democracia, al mismo tiempo que protege los derechos individuales, y por ello me parece
deseable. Y es que el juez constitucional, al proteger los derechos fundamentales, debe
evitar adoptar formulas demasiado rigidas, salvo que el texto constitucional se las imponga
inequivocamente, por cuanto estaria cerrando las posibilidades de que exista una
deliberacién democratica, que permita encontrar distintas opciones a un determinado

problema.

29. La anterior vision debe ser complementada con una referencia especial a la situacion de
las poblaciones potencialmente discriminadas. En efecto, una de las justificaciones
contemporaneas mas poderosas del control constitucional es aquella que considera que los
tribunales constitucionales son un mecanismo para proteger la imparcialidad del proceso
democratico, a fin de evitar que éste se convierta en una tirania de las mayorias sobre las
minorias. Y es que la democracia, para que conserve aquellos elementos por los cuales es un
régimen digno de ser respetado y obedecido, no puede ser pensada como un gobierno de las
mayorias en beneficio de las mayorias; la democracia utiliza como criterio de decisién el

principio mayoritario, por cuanto, en materias complejas y en organizaciones numerosas, €s



imposible alcanzar el consenso, que parece ser el Unico criterio de justicia aceptable en
nuestras sociedades pluralistas. El principio de mayoria opera entonces como una especie de
consenso imperfecto, y por eso parece el mecanismo mas adecuado y justo de decision. Pero
esto no significa que las mayorias que controlan el Parlamento puedan gozar exclusivamente
de los beneficios de las politicas que alli se decretan, mientras que descargan sus costos en
aquellas minorias que no pueden acceder al poder, puesto que la idea del consenso, que es
la que justifica el principio de mayoria, implica que es justa aquella decisiéon que toma en
consideracién, de manera imparcial, los intereses de todos los eventuales afectados por esa
determinacién. La democracia es entonces un régimen basado en el principio de mayoria
pero que debe procurar satisfacer igualitariamente los intereses de todos. Las mayorias
tienen el derecho de optar por determinadas politicas, siempre y cuando esas estrategias
tomen en consideracién, de manera imparcial, los intereses de todos los gobernados. Por
ende, el juez constitucional debe proteger especialmente a aquellas minorias susceptibles de

discriminacién por las mayorias sociales y politicas44.

Ahora bien, en el campo de la salud, el anterior analisis implica que ameritan una particular
proteccién por el juez constitucional aquellas personas que, por ciertas condiciones sociales,
o por las enfermedades que padecen, estan sujetas a discriminaciones sociales. En aquellos
casos, la exclusién de los planes de salud de los tratamientos y medicamentos que esas
personas requieren para llevar una vida digna estaria cubierta por una doble presuncién de
inconstitucionalidad, por lo cual las autoridades tendrian que explicar convincentemente no
sélo por qué esos tratamientos no pueden ser concedidos, sino ademas que la decisién de
excluirlos del plan no obedecié a motivaciones discriminatorias. Por ello considero que la
Corte ha tenido razén en proteger especialmente a los portadores de VIH y a los enfermos de
SIDA.

30. Esta propuesta, sin embargo, puede ser objeto de una critica fundada en la debilidad del
sistema democratico en nuestro pais y en la consecuente dificultad de defender derechos a
través de la legislacién. Dicha critica apunta a lo siguiente: el debate sobre la proteccion de
los derechos sociales por via de tutela no se reduce ni al problema de sus efectos
econdémicos, ni tampoco al problema interpretativo o dogmatico. El contexto inter-
institucional en el que deciden los jueces también parece ser importante. En materia de
derechos sociales tal contexto estd marcado por las relaciones entre jueces y gasto publico, o

mejor aun, entre los jueces y la legislacién, entendida ésta como la expresién democratica



encargada de definir el gasto publico. Los derechos sociales deben ser desarrollados
prioritariamente a través de las leyes. Los jueces, en cambio, estan Ilamados a cumplir una
funcién remedial, en aquellos casos en los cuales la legislaciéon ha sido insuficiente para
proteger los derechos. La constitucion contempla pues una situacion ideal de division del

trabajo, control y complementariedad entre legislador y juez.

Pero ;qué pasa cuando esta situacién ideal no se cumple en la practica?. ;Qué pasa cuando
los jueces perciben que la intervencion del legislador ha sido deficiente? Dicho en otros
términos, jcambia el sentido de la interpretacién de las normas de derechos constitucionales
cuando los jueces estiman que se encuentran frente a una omision del legislador que viola
los derechos consagrados en la constitucion?. Todo indica que si. Desde el punto de vista de
la interpretacion judicial, la percepcién de un sistema legislativo inoperante sirve como razén
para justificar el activismo, como un remedio contra la ausencia de la ley. La valoracién del
activismo judicial en materia de derechos sociales no parece ser la misma cuando existe un
desarrollo legislativo adecuado de la constitucién que cuando este no existe. En este Ultimo
caso, la brecha entre la situaciéon de desamparo de quienes acuden a la justicia a través de la
tutela, por una parte, y la fuerza normativa y protectora de los derechos sociales
constitucionales, por la otra, crea en el juez una justificacion axiolégica de su activismo y de

su intervencion en las competencias atribuidas a otros funcionarios del Estado.

31. Estas consideraciones sociojuridicas sobre el funcionamiento del sistema politico
colombiano son importantes. Sin embargo, no ponen en tela de juicio la propuesta aqui
planteada y que se funda en un esquema de proteccién doble: debe haber, por un lado, unas
autoridades politicas que mantengan la competencia de definir el sentido y alcance de los
derechos sociales, de conformidad con un proceso democratico de deliberacién social y, por
el otro lado, debe haber una justicia constitucional que guarde la posibilidad de intervenir en
defensa de los derechos cuando se incumplan los minimos -no negociables en el ambito
politico- que consagra la constitucién. Entre esos minimos estaria la incorporacion a la ley de
todas las prestaciones necesarias para proteger una vida digna. Quedaria entonces abierta la
posibilidad de la declaratoria de inconstitucionalidad por omisién en aquellos casos en los
cuales el legislador no desarrolle la constitucién. La constitucionalidad por omisién seria la
manera como los jueces constitucionales podrian ejercer una presién sobre el legislativo para

que este asuma sus responsabilidades en materia de derechos sociales.



32. El modelo contempla asi una dosis de activismo judicial necesaria para jalonar la
intervencion de las instancias politicas en el desarrollo de los derechos sociales, sin que ello
implique una subordinacién de tales instancias frente al poder judicial. La experiencia que
hemos tenido con la constitucion de 1991 en materia de derechos sociales muestra cémo la
intervencion de los jueces, y de la Corte en particular, ha sido Util para movilizar al gobierno
y a los legisladores en beneficio de politicas sociales que de otro modo no habrian visto la
luz publica. Es deseable que eso continle. Sin embargo, también es deseable que el proceso
de deliberaciéon democratico juegue un papel mas activo e importante en la proteccién de los
derechos sociales. Si de lograr unos minimos no negociables en la proteccién de derechos
sociales se trata, es mejor que la Corte consiga dicho propdsito por la via indirecta de la
presion sobre los legisladores y no asumiendo ella misma dicha funcién. Esto no sélo evita el
desgaste politico de la Corte, sino que también fortalece la funcién del Congreso y del debate

democratico.

33. Una ilustrativa aplicacién de esta doctrina sobre el didlogo entre el juez constitucional y
el proceso democratico puede observarse en la reciente inclusién en el Plan Obligatorio de
Salud del examen de carga viral que requieren las personas que conviven con el VIH/SIDA.
Antes del aflo 2004, el examen de carga viral no se encontraba en dicho plan. Sin embargo,
desde el afio 2001, la Corte Constitucional defendid su justiciabilidad a través de la accién de
tutelad5 teniendo en cuenta que este examen era condicidon necesaria para el derecho al
diagnéstico de las personas que conviven con el VIH/SIDA. Por consiguiente, la
jurisprudencia constitucional considerd, con fundamento en conceptos médicos autorizados,
gue el examen de carga viral en este grupo poblacional es indispensable para proteger el
derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida digna46. Ello condujo a que se
inaplicara la norma que excluia del POS el mencionado examen para darle aplicacién a los
preceptos constitucionales que propenden por la atenciéon adecuada de este grupo

vulnerable.

A la postre, el articulo primero del Acuerdo nimero 00254 del 22 de diciembre de 2003,
expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, establecié la inclusién dentro

del P.0O.S. de la prueba de Carga Viral, en los siguientes términos:

“Articulo 12. (...) El monto anterior incluye el costo de la protesis endovascular Stent

Coronario Convencional no recubierto y la prueba de ayuda diagndstica de laboratorio Carga



Viral. Dichas prestaciones quedan incorporadas en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen

Contributivo a partir de la vigencia del presente Acuerdo” (Subrayas fuera del texto).

“Que de conformidad con los factores de ponderacién de la estructura diferencial de UPC y la
poblacién por grupo etario que se ha venido compensando durante el afio 2003, se genera un
gasto en la subcuenta de compensacion del Fosyga, que se estima en 1,044 cuantificado en
aproximadamente $15.235,94 percapita/afo 2004 adicionales, que impactarian sobre la

subcuenta de compensacion;

Que durante el afno 2003 se presentd un incremento superior al 700% en la presentacién de
recobros promedio mes por parte de las EPS Administradoras del Régimen Contributivo,
Entidades Adaptadas y ARS Administradoras el Régimen Subsidiado, tanto de medicamentos
que estan por fuera del POS-C y POS-S, como de tutelas, lo que hace necesario conocer su

evolucion;

Que de acuerdo con el estudio del Comité Técnico de Medicamentos y Evaluacion de
Tecnologia-Asesor del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud y teniendo en cuenta el
considerando anterior, se hace necesario incluir en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Contributivo la prueba de ayuda diagndstica de laboratorio Carga Viral y la protesis
endovascular Stent Coronario Convencional, no recubierto, por cuanto genera la mayor

proporcidn de recobros al Fosyga”

Teniendo en cuenta este cambio normativo, las entidades promotoras de salud ya no pueden
justificar legalmente la no autorizacién del examen de carga viral. En efecto, el examen
debe ser practicado con cargo a los recursos de la E.P.S547 y tampoco debe efectuarse ningln

tipo de recobro ante el Fosyga en razén a esta prestacion.

La inclusidn del examen de carga viral en el Plan Obligatorio de Salud se explica, entre otras
razones, a partir de los efectos que sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud
tuvo la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esto muestra que las acciones judiciales
son no sélo un instrumento para proteger derechos y resolver controversias especificas sino
que, por esa misma razdn, representan igualmente un sistema de informacién Util que tiene
el Estado para identificar desajustes estructurales y detectar en donde existen problemas
sociales que ameriten intervenciones publicas. Ademas, este ejemplo indica, como lo anoté

en parrafos anteriores, que el dialogo entre el juez constitucional y el proceso democratico es



aun mas importante para impulsar la justiciabilidad de los derechos sociales en el caso de
minorias que tienen dificultad de representacién y son objeto de estigmatizacién, como

ocurre con las personas que conviven con el VIH/SIDA.
Consideracion final

34. Por todo lo anterior, decidi apoyar la decisién de tutelar los derechos de la peticionaria y
ordenar que le sea practicada la intervencién quirlrgica denominada “Perineoplatia”, a pesar
de que no se encuentra en el Plan Obligatorio de Salud. Pero las dudas que me suscita la
doctrina de la Corte sobre la salud como derecho fundamental por conexidad me han
obligado a realizar esta extensa aclaracion de voto, que retoma y profundiza en la postura
que manifesté en noviembre de 2001, con el fin de estimular un debate creativo que permita
construir la mejor dogmatica constitucional posible sobre la proteccién judicial de este

derecho.

Fecha ut supra,

RODRIGO UPRIMNY YEPES
Magistrado (E)
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25 Ver al respecto las sentencias C-093 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) y C-673
de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).



26 Ver Camilo Borrero, Maria Clara Galvis, Danilo Rojas y Rodrigo Uprimny, “La igualdad en la
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Universidad Nacional de Colombia, 2002.
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sociales. Sobre la jurisprudencia en derechos sociales del tribunal surafricano, ver, entre
otros, Pierre de Vos. Some more equal than others? The right to equality and social and
economic rights in The South African Constitution. Budapest, mimeo, documento presentado
a la Conferencia de Law and Society, 2001. Asi mismo, Sunstein ha elogiado el modelo
administrativo de proteccién de derechos sociales desarrollado por la jurisprudencia del
tribunal constitucional surafricano, particularmente en el caso Grootboom vs The
Government of Sourth Africa, Case CCT Il, Octubre de 2000. En este caso la Corte
Surafricana establecidé que la falta de disefio de politicas publicas efectivas en materia de
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33 En las sentencias C-406 de 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1999, C-010 de 2000, T-1319
de 2001, C-671 de 2002, T-558 de 2003 y T-786 de 2003, entre otras, la Corte Constitucional
ha destacado que la jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos
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humanos y, por ende, de los propios derechos constitucionales.

34 El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue aprobado e incorporado al

ordenamiento juridico interno de Colombia, mediante la Ley 74 de 1976.

35 El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales hace parte del
bloque de constitucionalidad. En efecto, el articulo 93-2 de la Constitucién Politica establece
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con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

36 Por ejemplo, en el Caso Soobramoney vs Minister of Health, Case CCT 32, Noviembre de
1997, la Corte Constitucional de Surafrica denegé el amparo del derecho a la salud a un
enfermo renal terminal. El fallo considerd que si se concedia el amparo se afectaria a otros
pacientes con una mayor posibilidad de superar su enfermedad. El peticionario murié algin

tiempo después por la enfermedad que le aquejaba.
37 Sentencia T-859 de 2003, reiterada en la sentencia T-860 de 2003.

38 Una propuesta de sistematizacidon del contenido minimo esencial del derecho a la salud, a

partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el bloque de constitucionalidad, puede
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instrumentos internacionales, Op. Cit.

39 Existen diversas metodologias para manejar el tema de los sujetos de especial proteccion
frente a los derechos sociales. Ver, Roberto Gargarella, Derecho y grupos desaventajados,
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Capitulo IV, numeral 1.5. Dichos criterios estan plasmados en estas sentencias hito: T-1030



de 2001, T-926 de 1999, T-494 de 1993, T-571 de 1992, T-499 de 1992, T-796 de 1998,
T-260 de 1998, T-850 de 2002, T-645 de 1996, entre otras. Un ejemplo de los alcances de
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Corte Constitucional de Surafrica (ver nota 21 de esta aclaracion), a la luz de este test, debe
concluirse que, si bien es cierto que se trata de un precedente sustentado en argumentos
admisibles, es criticable porque aplicd un test leve y no estricto frente a la situacién de un
enfermo renal terminal que se encontraba en riesgo de muerte. En estos casos, debe
exigirse la mayor carga argumentativa posible a las autoridades administrativas
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42 lbidem.
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las necesidades basicas no estan aseguradas, es un estado objetivo de cosas. Este estado
de cosas puede ser demostrado mediante argumentos contrafacticos, que muestran lo que
sucederia a la persona en caso de que una de sus necesidades basicas no fuese atendida
inmediatamente, esto es, en caso de no ser reconocida su posicién normativa pese a existir
razones validas y suficientes”. De otra parte, la urgencia de la situacién activa el principio de
subsidiariedad cuando el principal obligado -la familia- no puede cumplir con sus
obligaciones positivas. Ver, Rodolfo Arango, “Promocién de los derechos sociales
constitucionales por via de proteccidn judicial”, en Otras miradas de la justicia, Bogota: ILSA,
2002.
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45 Ver al respecto las sentencias T-1121 de 2001 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), T-1138 de
2001 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-1141 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-1207
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2002 (Eduardo Montealegre Lynett), T-194 de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez),
T-586 de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez) y T-016 de 2003 (M.P. Alfredo Beltran

Sierra).

46 Sentencia T-849 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) reiterada en las sentencias
T- 063 de 2001 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), T-1018 de 2001 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez) y T-016 de 2003 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) y T-197 de 2004 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett).. En esta sentencia la Corte modificd la jurisprudencia consagrada en
las sentencias T-398 de 1999 y T-1055 de 2000, donde se considerd que el suministro del
examen de carga viral no comprometia la conexidad del derecho a la salud con el derecho a
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47 Ver al respecto las sentencias T-197 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-260
de 2004 (M.P. Clara Inés Vargas Hernadndez), T-326 de 2004 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) y
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