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Resumen y Abstract IX

Resumen

El objetivo del presente estudio es identificar y analizar la exigibilidad del derecho a la
salud publica en Colombia durante el periodo 1993-2011. Es de resaltar el gran impacto
de las probleméticas de salud publica actuales sobre la poblaciéon colombiana, las que
han sido poco o0 nada analizadas en términos de exigibilidad. Para ello, mediante un
muestreo aleatorio estratificado, se analiz6 una muestra de 4.819 actos de exigibilidad

ciudadana que invocan algun derecho de salud publica.

Los hallazgos muestran que en dicho periodo la exigibilidad de estos derechos por medio
de las acciones populares y de grupo presenta una tendencia ascendente, mientras que
las acciones de tutela han disminuido. Los derechos que mas se invocaron estan
relacionados con medidas de saneamiento ambiental, tales como el derecho al goce de
un ambiente sano, a la seguridad y salubridad publica y al acceso a servicios publicos y
eficiencia en su prestacion. Las principales pretensiones de los actores populares
fueron: construccion, mantenimiento y adecuacién de vias peatonales; instalacion,
reparacion, adecuacion de estructuras de acueducto y alcantarillado; prestacion oportuna

y eficiente del servicio de acueducto y alcantarillado, y suministro de agua potable

De otra parte, se concluye en primer lugar que el saneamiento basico debe ser una de
las prioridades de la agenda politica, sin embargo, también se deben dirigir los esfuerzos
hacia la intervencion de los multiples determinantes estructurales que inciden en la salud
publica. En segundo lugar, es necesario construir y reforzar presupuestos filosofico-
tedricos-legales de la salud y la vida como orientadores de las politicas de salud publica.
Finalmente, se consider6 que el derecho a la salud publica es fundamental y requiere del
fortalecimiento de la accion de tutela como garante del cumplimiento inmediato al menos
del minimo vital, en tanto que se puede estar comprometiendo la vida no de un individuo

sino de grupos y colectivos poblacionales.

Palabras claves: Salud publica, exigibilidad, accion popular, accién de grupo, acciéon de

tutela, derecho colectivo.
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Abstract

The study’s objective to identify and to analyze the phenomenon of the recoverableness
of the right of the public health in Colombia in 1993-2011. It is of standing out the great
impact of the current problems of public health on the Colombian population, those that
have been rarely or anything analyzed reference to recoverableness. For it, by means of
an aleatory stratified sampling, a sample of 4.819 acts of civic recoverableness that
invoked some right of public health was analyzed.

The discoveries show that in this period the recoverableness of these rights by means of
the popular and class actions it presents an upward tendency, while the tutelage action
have diminished. The rights that more were invoked they are related with measures of
environmental sanitation, such as the right to the enjoyment of a healthy atmosphere, to
the public health and safety, to the access to public services and efficiency in their benefit.
The main pretenses of the popular actors were: construction, maintenance and adaptation
of pedestrian roads; installation, repair, adaptation of aqueduct structures and sewer
system; opportune and efficient benefit of the aqueduct service and sewer system, and

potable water supply.

On the other hand, in the fisrt place, it concludes that the basic sanity should be one of
the priorities of the political agenda, however, they should also go the efforts toward the
intervention of the multiple structural determinants that to impact in the public health. In
second place, it is necessary to build and to reinforce philosophical-theoretical-legal
budgets of the health and the life also that to guides the politicians of public health.
Finally, it was considered that the fundamental right to the public health and it requires of
the invigoration of the tutelage action at least as guarantor of the immediate execution of
the vital minimum, as long as it cannot be committing the life of an individual but of groups

and collective population.

Key words: Public health, recoverableness, popular action, class action, Tutelage action,

Constitutional Actions, Collective Rights.
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Introduccioén

Los estudios realizados acerca de la exigibilidad del derecho a la salud se han enfocado
principalmente hacia las acciones de tutela en salud desde 1999 con énfasis en la
negacion de los servicios individuales del Plan Obligatorio de Salud (POS), tales como el
acceso a medicamentos, cirugias, procedimientos, examenes diagnésticos, entre otros. Y
de otra parte se ha evidenciado que existen pocas tutelas en relacion con los servicios
gue competen a la salud publica como aquellos relacionados con el medio ambiente y la
salubridad publica [25,26,27,28,29,30,31].

Cuando se analizan esos hallazgos frente a la situacion de salud publica en Colombia,
se podria esperar correspondencia con la exigibilidad de tales derechos, pero no es asi.
Esto conduce a interrogantes que merecen ser analizados desde la salud publica y desde

el derecho.

En primer lugar, al relacionar la exigibilidad de los derechos de salud publica, frente a las
garantias constitucionales surgen ambigliedades puesto que la salud considerada como
un derecho fundamental aparentemente seria un asunto de caracter individual que es
resguardada por las acciones de tutela. Ahora bien, algunas condiciones de salud publica
amparadas constitucionalmente como derechos colectivos, adquieren otros mecanismos
de proteccion y garantia como las acciones populares y de grupo. Este fenbmeno genera
una gran inquietud acerca de la naturaleza del derecho a la salud en términos de
individualidad y colectividad, lo que determinaria la dindAmica de proteccién y garantia,
puesto que caben las siguientes preguntas: ¢porqué se clasifica la salud colectiva y
ambiental en tercera categoria, cuando en muchos casos se estd comprometiendo la
vida de colectivos poblacionales? y ¢ por qué si se afecta la vida de un individuo, procede
la tutela y porqué cuando se afecta la vida de colectivos poblacionales procede una

accion popular ?



2 Introduccién

De otra parte surge la inquietud acerca del concepto que se tiene de la salud publica
desde la perspectiva institucional y la poblacional. En el primer caso, se ha dado cierta
prioridad a la salud de los individuos en relacion a los servicios de atencién en salud,
abogando principalmente por el acceso universal al sistema sanitario, dejando en la
individualidad el alcance deseado de salud, ¢ A caso se presume la salud publica como la

suma de la salud de los individuos?

En cuanto a la perspectiva poblacional, la inquietud se orienta principalmente hacia como
se observa la salud publica en el contexto actual, si se le conoce como un derecho
susceptible de ser exigido o se asocia ésta con servicios de tipo gratuito dirigidos a
poblaciones vulnerables? ¢ Cuéles derechos son exigidos, bajo qué mecanismo judicial y
cudl es la magnitud de tal exigibilidad?

Entonces se propone un estudio descriptivo que tiene como objetivo identificar y analizar
el fendmeno de la exigibilidad del derecho a la salud publica en Colombia durante la
vigencia del actual sistema general de seguridad social en salud. El disefio de
investigacidn consistié en un muestreo aleatorio estratificado con un nivel de confianza
de 95% y un error muestral de 2% un universo de 7.167 registros de acciones populares
y 117 de acciones de grupo tomados de las bases de datos de la Defensoria del Pueblo y
los registros de 2.910 acciones de tutela que invocan el derecho al medio ambiente y la
salubridad publica en una serie de publicaciones adelantadas por la Defensoria del
Pueblo durante el periodo de 1999 a 2011.

Para el andlisis de los derechos de salud publica invocados se toman como referencia
aquellos contemplados por la Defensoria del Pueblo, los que constitucionalmente se
contemplan en los articulos 78, 79, 80, 82, 302, 366 de la Carta Politica Colombiana a
saber: el derecho a la participacién de consumidores y usuarios; el goce de un ambiente
sano; el manejo y el aprovechamiento de los recursos naturales; la proteccién de la
integridad del espacio publico; el mejoramiento de la administracién o prestacion de los

servicios publicos y por ultimo el saneamiento y el agua potable, respectivamente.

Con respecto a los mecanismos judiciales para la proteccion de tales derechos
considerados en este estudio, de acuerdo a la Constitucién Politica, el articulo 88

establece que “la ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos
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e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella’. Adicionalmente, la Corte
Constitucional mediante la sentencia SU 913 de 2009 afirma que las acciones de tutela

de igual manera son procedentes a la hora de exigir tales derechos.

Los principales resultados consistieron en la identificacion de un aumento en el nimero
de acciones populares y de grupo por derechos de salud publica durante el periodo en
estudio contrario a una disminucién de las acciones de tutela por el mismo concepto.
Adicionalmente se identifico que la exigibilidad de tales derechos es minima con respecto
a la exigibilidad del derecho a la salud individual del Plan Obligatorio de Salud.

Los derechos en salud publica que mas se exigieron son ambiente sano 56.2%,
seguridad y salubridad publica 14.9% y acceso a los servicios publicos y eficiencia en su
prestacion 8.6%; y las principales pretensiones de los actores populares fueron la
construccion, el mantenimiento y la adecuacién de vias peatonales con un 13.4%; la
instalacion, reparacion y adecuacion de estructuras de acueducto y alcantarillado con la
prestacion oportuna y eficiente de tales servicios 12.9 y 10.7%, respectivamente; el

suministro de agua potable con un 9.5%.

Por otra parte se observa que la exigibilidad y el desarrollo de la jurisprudencia en
materia de salud se han enfocado predominantemente en la dimensién individual; que la
practica y las politicas de salud publica parten del presupuesto de la enfermedad, y que
los derechos de salud publica como derechos colectivos requieren para su proteccion
judicial la accion de tutela en tanto comprometen otros derechos fundamentales como la

vida y la dignidad humana.

La descripcion de la situacion de exigibilidad de los derechos de salud publica que
pretendié abordar el presente estudio es un primer acercamiento a este fenomeno que
amerita una especial atencion a fin de que estudios posteriores logren revisar
detalladamente otros determinantes que rodean dicha tematica, como por ejemplo las
perspectivas poblacional, institucional y/o judicial que orientan la exigibilidad de tales

derechos.
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El tema de la exigibilidad del derecho a la salud publica, resulta ser entonces un objeto
de estudio de gran relevancia social considerando la afectacion directa de colectivos,
mas que de individuos, ante las situaciones que amenazan y deterioran el estado de
salud y que con menor frecuencia han sido motivo de solicitud ante las autoridades

pertinentes.



1. Capitulo 1: Marco referencial y
planteamiento del problema

1.1. Problematica a investigar: ¢la salud publicacomo
derecho exigible?

La exigibilidad del derecho a la salud en Colombia ha sido un fenémeno abordado
predominantemente en términos de la salud individual, haciendo énfasis en la exigibilidad
mediante acciones de tutela de los servicios contemplados en el Plan Obligatorio de
Salud- POS y otros No POS, como medicamentos, cirugias, procedimientos y examenes
diagnésticos. Por el contrario, con respecto a la exigibilidad por el derecho a la salud

publica, no se observa el mismo abordaje.

Para ilustrar este fenbmeno, y tomando como ejemplo las acciones de tutela interpuestas
por concepto de medicamentos, los informes de la Defensoria del Pueblo revelan que: en
el periodo 1999-2002, se presentaron 22.099 tutelas por concepto de medicamentosl y
1572 por concepto de medio ambiente y salubridad puablica. En el periodo 2003-2005
fueron 49.753 por el primer concepto y 838 por el segundo. Entre el 2006-2008 se
aumentaron las tutelas por medicamentos a 87.870 y para medio ambiente y salubridad
publica disminuyo a 137 y finalmente, en el afio 2009, las cifras por los dos conceptos

pasaron a 22.994 y 177 acciones de tutela, respectivamente.

La principal observacion al respecto pretende demostrar que la minoria en las cifras de
acciones de tutela interpuestas por el derecho a la salud publica no hace referencia,
necesariamente, a una ausencia de probleméticas de la salud publica en Colombia; si no

gue por el contrario, ante la situacion de salud Colombiana, documentada mas adelante,

! De acuerdo a los informes de la Defensoria del Pueblo, se evidencia que dentro de las acciones
de tutela interpuestas mas frecuentemente por conceptos POS, entre 1999-2009, se encuentra
gue los medicamentos se constituyen dentro de las primeras causas de tutela
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surge la inquietud acerca de ¢,cudl es la dindmica de exigibilidad de tales derechos en el
pais?, considerando que estos, consagrados constitucionalmente como derechos
colectivos, se constituyen como derechos fundamentales toda vez que se relacionan con
el derecho a la vida, la integridad personal y la dignidad humana, por ende, aunque por
su caracter colectivo se les ha adjudicado las acciones populares y de grupo para su
aplicacion y proteccion, se asume que también es procedente la accion de tutela a la
hora de exigirlos.

1.2. Justificacion

De acuerdo a los informes de OPS de 1998 a 2010 y las encuestas ENDS 2000, 2005 y
2010, se ha documentado que la situacion de salud en Colombia durante el periodo 1993
a 2010 se caracterizé por la prevalencia de la morbimortalidad por enfermedades
transmisibles como el dengue y la malaria; enfermedades crénicas como la diabetes
mellitus y las relacionadas con el sistema circulatorio; la morbimortalidad infantil dada
principalmente por enfermedades como la EDA y la IRA, la desnutricion infantil asociada
a niveles bajos de educacion de los padres y la pobreza; la relativa persistencia de la
mortalidad materna; el aumento de las cifras de violencia intrafamiliar; el aumento de
morbilidad laboral; la deficiencia en los servicios de saneamiento basico y el suministro

de agua potable, entre otros datos documentados mas adelante.

Ante dicha situaciéon surge el cuestionamiento acerca de la exigibilidad del derecho a la
salud publica, aquel que corresponde basicamente al entorno del ser humano y
contempla el derecho a la salud desde la colectividad, pues se observa que éste continlia
siendo un tema que no ha sido igualmente documentado, contrario a lo que sucede con
el derecho a la salud relacionado con el acceso a los diferentes servicios de atencion,
tratamiento y rehabilitacion, es decir, el derecho basado en la individualidad. Asi surge la
siguiente pregunta: ¢En qué magnitud y mediante cual instrumento judicial se exigen los
derechos de salud publica? ¢ Dicha exigibilidad responde a la problematica de salud ya

documentada?

Este tema resulta ser entonces un objeto de estudio de gran relevancia social
considerando la afectacion directa de colectivos, mas que de individuos, ante las
situaciones que deterioran el estado de salud y que en menor medida han sido motivo de

solicitud ante las autoridades pertinentes.
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El estudio presentado contribuira, entre otras cosas, al desarrollo del debate en materia
de exigibilidad del derecho a la salud publica, reconocido constitucionalmente como un
derecho de caracter colectivo, sin embargo, también como un derecho fundamental dada
su conexidad con el derecho a la vida y la integridad de las personas, por lo que se le ha
instrumentado la accion de tutela como mecanismo de aplicacion y proteccién, ademas
de las acciones populares y de grupo que constitucionalmente se establecen para la
proteccion de los derechos colectivos.

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Analizar la exigibilidad del derecho a la salud publica en Colombia durante el periodo
1999-2011

1.3.2. Objetivos especificos

» Hacer una aproximacion teérica de la salud publica con enfoque en los determinantes
sociales.

» Revisar los aspectos tedricos de la exigibilidad del derecho, aplicados al campo de la
salud en Colombia.

* Analizar los registros y acciones de demanda del derecho a la salud publica en
Colombia en el periodo 1999-2011.






2.Capitulo 2: Marco Teorico

Se han tomado algunos referentes tedricos universalmente aceptados acerca del
derecho y la exigibilidad. Asi, visualizando el derecho a la salud como un derecho
subjetivo, susceptible de ser exigido ante su amenaza y/o vulneracion, se expone
su dindmica en el contexto colombiano. Lo anterior con el fin de observar
finalmente la salud publica como parte de ese derecho cuya proteccion y

realizacion imprime un gran impacto colectivo.

2.1. Una aproximacion al concepto de “derecho”

El concepto de derecho ha sido un tema predilecto del debate entre filésofos vy juristas de
diversas épocas, inspirados en un devenir de corrientes de pensamiento e influenciados

por el contexto histérico y social en el que han tratado de dar respuesta al asunto.

Bobbio (2002) afirma que existen documentadas al menos tres teorias que dan cuenta
del asunto, cada una de ellas con un enfoque diferente que no por ello son excluyentes, a
saber: la teoria normativa, la teoria del derecho como institucién y la teoria del derecho

como relacion.

Desde el enfoque normativo, éste autor define el derecho como un sistema de normas, o
reglas de conducta que conducen el actuar de las sociedades en un determinado sentido,
permitiendo, obligando y prohibiendo en otros casos, acciones a cada uno de los
individuos. Sin embargo, el derecho no encuentra su fundamentacién Unicamente en un
sistema normativo, para Romano, citado por Bobbio (2002), el derecho nace s6lo cuando
“un grupo social inorganizado pasa a ser organizado por un orden social organizado,” es
decir, surge entonces la Institucién y para que esto sea posible es preciso: determinar
los fines propios de la Institucion; establecer los medios necesarios para lograr aquellos
fines, y distribuir las funciones especificas de los individuos para que cada uno contribuya

de acuerdo a los medios previstos a lograr el fin dltimo [11].
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Ahora bien, la Institucidbn no es un hecho sin un sistema de normas de conducta que
brinde el soporte a tal organizacion y aunque la segunda no es exhaustiva si le es

considerada como un fenémeno originario [11].

La tercera teoria que expone el mismo autor, centrada en el derecho como una relacion,
establece que sdlo existe una relacién juridica en la medida en que ésta se fundamenta
en una relacién derecho - deber, es decir, en que uno de los actores es un titular de

derecho para lo cual requiere de otro como titular del deber.

La correspondencia entre las tres teorias la explica Bobbio (2002) de la siguiente

manera:

“En efecto, la experiencia juridica nos coloca frente a un mundo de relaciones entre
sujetos humanos organizados establemente en sociedad mediante el uso de reglas de
conducta. Como fundamento de los tres aspectos complementarios, queda el aspecto

normativo”.

El concepto de derecho en este sentido, es entendido como el sistema normativo que
permite la convivencia pacifica dentro de una sociedad, facilita la paz y la armonia y
cuyas normas son de obligatorio cumplimiento, pues estan respaldadas por una sancién

en caso de incumplimiento [122].

2.1.1.Enfoques subjetivo y objetivo del derecho

Hasta el momento se ha presentado una explicacién del concepto de derecho como el
sistema normativo que regula el actuar de la sociedad y el estado. En palabras mas
precisas, se ha hecho referencia al concepto en término en singular “derecho”, que

estipula dicho sistema normativo, y que se conoce con el nombre de derecho obijetivo.

“El derecho objetivo no se limita a concedernos facultades o poderes para obrar en forma
determinada, sino que acentla su caracter instrumental poniendo al servicio de nuestra
voluntad individual la posibilidad de modelar nuestras relaciones juridicas en la forma que

estimemos mas conveniente” [58].

Por el contrario, el término “derechos”, connota las facultades atribuibles a la persona y

hace referencia al derecho subjetivo [58].
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Por derecho subjetivo entiende cualquier expectativa positiva (prestaciones) o negativa

(de no sufrir lesiones) adscrita a un individuo por una norma juridica [34].

Por lo tanto los derechos subjetivos son situaciones de poder concreto que la ley ampara
y que se pueden emplear discrecionalmente para satisfacer las necesidades o intereses
[58].

2.1.2.La explicacion de los derechos subjetivos desde el

lusnaturalismo y el luspositivismo

Dos grandes tradiciones juridico-filos6ficas modernas deslumbran el panorama de las
relaciones sociales fundadas en el derecho, estas son el lusnaturalismo y el
luspositivismo, dando un lugar al ordenamiento segun las leyes naturales y las

elaboraciones formales hechas por el hombre.

Desde la antigliedad, el concepto abstracto de derecho fue expuesto por Aristételes,
Hobbus (2009) cita el aparte del texto Ethica Nicomachea que hace referencia al derecho
natural, dilucidando una distincion de la justicia, asumiendo una como natural (phusikén)
y otra como legal (homikén) y afirmando acerca de la primera su caracter inmutable y que
tiene "la misma fuerza en todos los lugares” independientemente de cualquier opinion. Es
decir, que los derechos naturales se fundamentan en la naturaleza humana (divina o
racional), son antecesores a la conformacion del estado y por consiguiente su naturaleza
los posiciona como superiores a cualquier otra forma de derecho que rija la conducta
humana como el derecho positivo y que su caracter natural les otorga una trascendencia

y validez universales y obliga a su cumplimiento por medio del uso de la razon [66].

Nicolas de Oresme, citado por Marcone (2005), hace un listado de algunos de estos
derechos exponiendo la magnitud de su contenido, asi por ejemplo menciona algunos
tales como “honrar a Dios, amar a los bienhechores, respetar los buenos acuerdos y
tales cosas que son como principios morales. Y con todo lo que se sigue evidentemente
de esos principios, asi, por ejemplo, defender al pais, castigar al malhechor y algunas
reglas de derecho...la division de las posesiones y los intercambios y cosas por el estilo,
ya que la naturaleza humana no podria de otro modo vivir bien”. Adicionalmente,
Marcone (2005) menciona derechos haturales tales como la libertad y la igualdad, su

argumentacién lo hace en base al “bien mas preciado: la vida”. Ademas discute la
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posicién neutral de Hobbes al mencionar que si bien es cierto que el derecho natural
exige un cumplimiento fundado en la razén y bajo el precepto del “actuar bien” o actuar
de acuerdo a las leyes morales que son aceptadas por los humanos en uso de su razon,
existe un ambiente de desconfianza e incertidumbre en la medida en que el actuar
humano puede en un momento dado orientarse hacia sus “pasiones” y desviarse de lo
moralmente reglado en detrimento de los derechos naturales que conciernen al otro,
como por ejemplo la vida. O como lo explica Hobbes, citado por el mismo autor el
derecho a la igualdad y la libertad, por ejemplo, propiciaria inseguridad y temor reciproco
gue conduciria a un estado permanente de guerra en la medida en que todos gozan del
mismo derecho, lo que en determinados momentos generaria la disputa entre unos y
otros: “estado de guerra”. Y entra aqui el discurso del iuspositivismo; Ademas el autor
afirma que Hobbes reconoce la necesidad de materializar tales derechos naturales en
una norma formal, creada por los hombres que pretenda salvaguardar los derechos
naturales y menciona entonces el pacto social que conduzca a un poder comun, al poder

soberano.

2.1.3.Tipos de derecho

Nufiez (1998) menciona algunas clasificaciones que han descrito diferentes autores
acerca de los derechos humanos. Dentro de ellas existe una clasificacion segun el
periodo histérico en que estos han sido reconocidos internacionalmente; asi surgen los
derechos de primera generacion como aquellos establecidos en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos;
los derechos de segunda generacion reconocidos mediante el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y los derechos de tercera generacion
reconocidos ultimadamente y que enmarcan una serie de acciones a nivel global a fin de

ser garantizados.

» Derechos de primera generacion
Conocidos también como derechos fundamentales que Ferrajoli (2006) ha descrito a
partir de tres perspectivas diferentes: la teoria del derecho, el derecho positivo y la
filosofia politica. Asi, desde la teoria del derecho, el autor afirma "son derechos
fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos o

personas con capacidad de obrar”. Desde el punto de vista del derecho positivo, define
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los derechos fundamentales como aquellos contemplados en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 y en los pactos internacionales de 1966 y finalmente,
desde la filosofia politica, Ferrajoli (2006) los define como aquellos derechos que

convergen hacia la garantia de la paz, la igualdad y las leyes del mas débil.

Gomez (2009) afirma que los derechos fundamentales cuentan con unas caracteristicas
comunes que hacen que estos constituyan el nicleo de la dignidad humana. Los
derechos fundamentales son: universales, inalienables, imprescriptibles, irrenunciables,
no comerciables, incondicionales, de textura abierta en su interpretacion judicial y poseen
cierta jerarquia entre unos y otros. Adicionalmente el mismo autor afirma que la garantia
de éstos es de realizacion inmediata, ya que no requieren reglamentacion o desarrollo

legislativo.

Con respecto a cudles son los derechos fundamentales, Gimbernat (2008) incluye dentro
de los derechos de primera generacion, los derechos civiles y politicos, estos son los
derechos a las libertades individuales y los derechos de caracter civico, tales como los
proferidos por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en los articulos
primero hasta el 21: derecho a la vida, a la igualdad, a la libertad y a la participacion

politica.

No obstante, aunque ha sido bastante discutido, se ha aceptado la definicién de los
derechos sociales como derechos fundamentales, dentro de los que se incluye la
seguridad social, en atencién a que estos contribuyen a la defensa de la dignidad

humana [63].

= Derechos de segunda generacion

Estos derechos requieren de la accién del estado para ser garantizados, y como lo
expone Contreras (2004) estos operan bajo la logica de las libertades positivas, que
implican una obligacién correlativa para su proteccion y reconocimiento titulada a un
responsable y que generalmente son de caracter prestacional.

Estos derechos llamados también “derechos sociales” fueron reconocidos en el Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas, Nueva
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York, 19 de diciembre de 1966 [140]. Su contenido atiende asuntos como vivienda,
trabajo, salud, educacién, entre otros.

A diferencia de los derechos de primera generacién, los derechos sociales son de
aplicacion progresiva, de ahi que su facultad de exigible se haya convertido en un tema
de fuertes debates. Se considera que su garantia es indirecta y progresiva en tanto su
aplicabilidad no es de caracter inmediato y se ve condicionada por los recursos
financieros, casi siempre escasos [145].

Londofio y colaboradores (2009) exponen, en primer lugar que los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante derechos sociales) carecen de la amplia
exigibilidad en relacion con los derechos de primera generacion, no considerandolos
como de menor importancia, sino explicando el diferente grado de desarrollo de las
garantias judiciales para unos y otros. Adicionalmente, aseveran que los sectores que
niegan la naturaleza fundamental de los derechos sociales, determinan que el caracter
prestacional de los mismos y la indeterminacién de sus contenidos en la redaccion de las
normas que los prevén, son otras dos consideraciones que impiden la exigibilidad
inmediata de estos, convirtiéndolos en directrices politicas dirigidas al legislador y las
autoridades administrativas que tienen a su cargo la formulacién de politicas publicas y

gue tan solo cuando estos se constituyen como norma, adquieren cierta exigibilidad.

» Derechos de tercera generacion

La Corte Constitucional de Colombia declar6 en la Sentencia T-415 de 1992:

“Los derechos de la llamada tercera generacion, han sido concebidos como un conjunto
de condiciones basicas que rodean al hombre, que circundan su vida como miembro de
la comunidad y que le permiten su supervivencia biologica e individual, ademéas de su

desempefio normal y desarrollo integral en el medio social”.

Asi, GOmez (2009) explica que los derechos de tercera generacion, llamados también
derechos de solidaridad, son de caracter colectivo y tienen que ver con un medio
ambiente sano, con la preservacion del equilibrio del ecosistema favorable para la salud
fisica y psiquica de las personas.

Al igual que los derechos sociales, estos derechos son de aplicacion progresiva y poseen

un caracter prestacional. Su titulacién puede ser individual o colectiva y su justiciabilidad
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puede garantizarse con la mera amenaza de dafio, por ello se les considera de caracter

preventivo [62].

La finalidad de los derechos de solidaridad es preservar la especie humana considerada
como un todo, y como su nombre lo indica, Karel Vasak citado por Uprimny (1992),
define que la caracteristica principal de estos, es precisamente que su realizacion se da
por la accién solidaria de todos los actores del juego social: Estados, individuos, y otras
entidades publicas y privadas.

En cuanto al contenido de los derechos, se definen como derechos de solidaridad el
derecho a la paz, al medio ambiente sano, al desarrollo, al patrimonio comdn de la

humanidad, a la seguridad y salubridad publica, entre otros [62].

2.1.4.Estado social de derecho

Valdez (2005) expone que cuando se establece una autoridad de reglas a cambio de la
arbitrariedad de un gobernante quien a su vez se somete al cumplimiento de las normas,
surge el comienzo histérico y juridico para el estado de derecho, es decir, el estado
fundamentado en la legalidad; el Estado Social de Derecho que comprende la condicién
social enmarcada en el acto de la legalidad [140], asi por ejemplo la Corte Constitucional
Colombiana en la sentencia C-449 de 1992 define

“La concepcion clasica del Estado de derecho no desaparece sino que viene a
armonizarse con la condicion social del mismo, al encontrar en la dignidad de la persona
el punto de fusién. Asi, a la seguridad juridica que proporciona la legalidad se le auna la
efectividad de los derechos humanos que se desprende del concepto de lo social. El
respeto por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios
rectores de la actuacion estatal, por otro lado, constituyen las consecuencias practicas de
la filosofia del Estado social de derecho. En este sentido el concepto de Estado social de
derecho se desarrolla en tres principios organicos: legalidad; independencia y
colaboracion de las ramas del poder publico para el cumplimiento de los fines esenciales

del Estado; y criterios de excelencia”.
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Valdez (2005), afirma que el concepto de estado social de derecho surge con la inclusion
de los Derechos econdémicos, sociales y culturales dentro de las normativas

constitucionales.

Gaviria (2002) hace una breve explicacion acerca de los paradigmas de la dignidad
humana a partir de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
proclamada por la revolucion Francesa. Asi, afirma que un primer paradigma de la
dignidad humana hace alusién a los derechos de libertad e igualdad. Sin embargo ante el
cuestionamiento que realiza frente a las exposiciones marxistas que dejan entre ver la
verdadera realizacion de tales derechos condicionada a las posesiones materiales;
¢, Como atender las necesidades previas que requiere el individuo para que le sean
garantizados tales derechos? Gaviria cita el ejemplo dado por Marx, si los individuos
gozan de la libertad de movilizarse, dicha libertad estard condicionada a la capacidad
material del mismo para hacerlo (medio de transporte y/o gastos econdmicos) [48].

Ante tal cuestionamiento, el mismo autor refiere que surge entonces el segundo
paradigma de la dignidad humana y en consecuencia surgen las nuevas declaraciones
en pro de los derechos sociales, econémicos y culturales que transforma el estado de

derecho en estado social de derecho, que aboga por el bienestar de las poblaciones.

“Y¥ eso de que los hombres sean iguales va mas o menos dentro de esa segunda linea,
de que para que los hombres sean iguales es necesario que tengan suplidas ciertas

necesidades basicas [48]”.

2.2. Laexigibilidad

La exigibilidad de los derechos ha sido definida como un proceso social, politico y legal
ejercido mediante la participacion activa de la sociedad civii como una condicién
sustancial del ejercicio de su ciudadania tendiente al cumplimiento de las normas que

consagran los derechos y su ejercicio puede ser de caracter individual o colectivo [23].

Entendiendo, la exigibilidad como esa capacidad de la sociedad, para “exigir’ un derecho
gue le es propio y que eventualmente puede ser vulnerado; hasta ahora es considerado
como una accién participativa. Sin embargo dentro de las amplias posibilidades de exigir,
la situacion problematica en materia de exigibilidad se presenta cuando no se cuenta con

unos mecanismos judiciales precisos para determinados derechos. Contemplando esta
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problematica, se aborda la Justiciabilidad, que en el International Human Rights
Internship Program, “Una onda en aguas tranquilas”, 1997 citado por Abromich y Courtis
(2009) se le defini6 como “la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el
cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho”. Asi
Kelsen, H. citado por Abramovich y Courtis (2009), manifiesta que gozar de un derecho
subjetivo implica contar con un poder juridico otorgado por el derecho positivo para

exigirlo mediante acciones de demanda.

2.2.1.Exigibilidad de los derechos

El discurso de la justiciabilidad en la proteccién y garantia de los derechos proclama que
el derecho es exigible en tanto se le reconozca como derecho pleno y cuenta con los
mecanismos judiciales para su justiciabilidad [1].

La asignacion de categorias de orden de los diferentes derechos humanos (primer,
segundo y tercer orden) ha dejado en consideracién los mecanismos de exigibilidad de
los derechos y por ende la celeridad con la que se garantizan los mismos ante una
eventual amenaza y/o cuando se ven directamente vulnerados. Es por ello que los
derechos fundamentales cuentan con una accién inmediata para su realizacién y garantia
gracias al mecanismo de la accién de tutela, accion de amparo, mandato de seguridad,
recurso de amparo, recurso de proteccion, garantia de amparo, acciéon de proteccion,
entre otras diferentes denominaciones que hacen alusién a un mismo mecanismo de
proteccion de los derechos de los ciudadanos [31].

Por el contrario, los derechos sociales y los de solidaridad condicionados a las normas
programaticas como lo ha definido Zufiiga (2007) “tienen un valor normativo restringido y
de eficacia normativa indirecta y mediata”.

Abramovich y Courtis (2009) han dejado entre ver la débil division que existe entre unos y
otros con el propdsito de establecer una homogeneidad que no dirima la exigibilidad y por
tanto la justiciabilidad de los derechos sociales. Es asi como expone que: 1) No es
justificable tal division en tanto los derechos de primer y segundo orden, requieren de
obligaciones tanto negativas (de abstencion) como positivas (de caracter prestacional en
algunos casos, y en otros simplemente una accidn positiva), en contraposicion a los
opositores acerca de la justiciabilidad de los derechos sociales que afirman la existencia
de una division de estos derechos en cuanto a las obligaciones que exigen, considerando

para los primeros obligaciones negativas y para los segundos obligaciones positivas
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exclusivamente. 2) Al respecto los autores explican que algunos derechos de primera
generacién requieren de obligaciones positivas en tanto se requiere disponer de recursos
y acciones para su cumplimiento y por otra parte, los derechos sociales exigen
obligaciones negativas que procuren su respeto y garantia; también refieren que se
evidencia una clara pérdida de las distinciones entre los derechos civiles, los politicos y
los sociales en la medida en que los primeros, en determinadas situaciones han
adquirido un trato de caracter social, como es el derecho a la libertad de expresion y
prensa que alcanza un matiz social a partir de la libertad de informacién como derecho
de todo individuo, y 3) los derechos sociales también han permeado en los de primer
orden y un ejemplo claro de ello es el derecho a la salud considerando que esta es
primordial para la conservacion de la vida como derecho fundamental [1].; y por Gltimo,
los mismos autores, han manifestado que la division entre estos dos tipos de derechos es
injustificada si se tiene en cuenta que los niveles de obligaciones Estatales expuestos por
Fried Van Hoof son aplicables a ambos tipos de derechos, pues se estima que tanto unos

como otros requieren obligaciones de “respetar”, “proteger”, “asegurar” y “promover”.

Estos autores también han sefialado, que la falta de especificacion concreta de tales
derechos, al no ser sé6lidamente delimitado su contenido; la limitacion del poder judicial
en decisiones concernientes a la politica publica (tarea de la legislatura, el gobierno y la
administracion); la falta de acciones o garantias procesales para su exigibilidad, la
escasa exigibilidad de los derechos sociales por parte de la poblacién en razén a la
desconfianza que los individuos han atribuido a los organismos judiciales, lo que los
conduce a llevar a cabo otras formas de exigibilidad, entre otros obstaculos, limitan la

exigibilidad judicial de los derechos sociales.

2.2.2.Mecanismos de exigibilidad de los derechos en Colombia

Los mecanismos judiciales mediante los cuales se ampara la exigibilidad de los derechos
en Colombia son: para el caso de los derechos fundamentales la accion de tutela, y para
el caso de los derechos de tercera generacion, se establecid la figura de acciones

populares y de grupo.

= Accidon de tutela

Esta figura juridica se hace vigente a partir de la Constitucién Politica de 1991 que en su

articulo 86 la define
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“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de

cualquier autoridad publica”.

“La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento,
podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Esta accion solo procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable” [13].

Sin embargo, también se ha sustentado la procedencia de la accion de tutela para la
garantia y proteccion de los derechos sociales y los de solidaridad, basicamente bajo tres
preceptos condicionantes, tales como la amenaza o vulneracién del derecho a causa de
la existencia de un perjuicio irremediable, que justifica la accién de tutela como accion
judicial urgente en la medida en que se presenten dafios graves e irreparables; la
conexidad del derecho social o colectivo con otros derechos fundamentales y la
vulneracion y/o amenaza directa de un derecho fundamental [62]. Asi por ejemplo, la
Corte Constitucional mediante la sentencia T-760 de 2008 ha otorgado este mecanismo
de exigibilidad para el derecho a la salud, toda vez que en su vulneracién se vea
afectada principalmente la vida y la dignidad humana; lo anterior a propésito de la
negacion de los servicios de los planes de beneficios que han venido presentandose en
el orden nacional durante la vigencia del actual Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

= Accion Popular

La accion popular es el mecanismo de proteccién de los derechos colectivos, que se
caracteriza principalmente por su caracter preventivo, sin embargo ofrece también un

tratamiento de reposicion [62].

Esta accion constitucional, fundada en la Constitucion Politica en su articulo 88 que

proclama
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“La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella... También regulara las acciones originadas en
los dafios ocasionados a un nuamero plural de personas, sin perjuicio de las
correspondientes acciones particulares. Asi mismo, definira los casos de responsabilidad
civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos” [13].

Posteriormente, su formulacion juridica se concretd con la Ley 472 de 1998 en su articulo

2 que dice:

“Son los medios procesales para la proteccibn de los derechos e intereses
colectivos...Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses

colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.,

= Accién de grupo

Aunque las acciones de grupo se constituyen como mecanismo de proteccion de los
derechos colectivos tal como sucede con las acciones populares, la accion de grupo se
caracteriza principalmente por ofrecer un tratamiento netamente de rehabilitaciéon vy

restauracion de las cosas a su estado anterior exige una indemnizacion.
El articulo 3 de la ley 472 de 1998 define

“Son aquellas acciones interpuestas por un nimero plural o un conjunto de personas que
reinen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios
individuales para dichas personas...La accion de grupo se ejercera exclusivamente para

obtener el reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios 160].

2.3. El derecho ala salud

De acuerdo con las anotaciones de Santo Tomas de Aquino, citado por Widow (2008) la
ley natural es solo una y esta hace alusién al bien real y actualmente universal, es decir
Dios como un fin dltimo, haciendo referencia a que Dios esta presente en toda accion
humana. Con esto pretende explicar que la ley natural, radicalmente Unica, esta asociada

a multiples preceptos que conducen a su realizacion. Widow (2008) explica tal asunto en
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términos de “fines y medios”, una de las posturas del Aquinate, segun la cual resulta
preciso acudir a algunos medios para la obtencion de ese Ultimo bien. Es una concepcion
estructuralmente jerarquizada, que pretende explicar cdmo en funcién del bien universal

se ponen a consideracion otros bienes particulares, explica el autor

El precepto “haz el bien y evita el mal” equivale exactamente a “ama a Dios con toda tu

alma, con todo tu corazén y con todo tu ser”[144].

De este modo el autor expone que se ha puesto a consideracién la priorizacién de los
preceptos de la ley natural (primarios, secundarios e inclusive terciarios). A modo de
ejemplo, el fin Ultimo “ama a Dios” advierte el precepto de “ama la vida humana” en razén
a gue las actuaciones del segundo estaran dirigidas por un ordenamiento divino y su
cumplimiento conduce al primero. Pero para que sea posible llevar cabo tal objetivo
resulta preciso proporcionar los medios que conducen a la conservacion de la vida
humana, es decir, aquellos que la dignifiqguen y hagan posible su preservacion [144]
como por ejemplo, todos aquellos mecanismos conducentes a mantener un estado
optimo de salud, la posibilidad de contar con un minimo de condiciones vitales como

vivienda, alimentacion, etc.

“Garantizar la salud, desde la nifiez hasta la vejez. Por eso la prolongacion de la vida es
una obligacion, y los cuidados de los seres, desde su concepcion hasta su muerte
natural, deben ser seriamente resueltos por el estado; por eso el aborto y la aceleracion
de la muerte a través de la eutanasia, muerte violenta y la desorganizacién psicolégica y
mental a través de estupefacientes, que destruyen las capacidades de racionalizar, estan

vetados por la ley natural y deben estar prohibidas por las leyes positivas del estado
[123].

Retomando las consideraciones de Gaviria (2002) con respecto a los paradigmas de la

dignidad humana, el autor afirma lo siguiente

“El derecho a la salud haria parte de esa segunda tabla de derechos, de esa segunda
concepcion, de ese segundo paradigma de la dignidad humana, en el que se considera

gue para que la persona sea titular y sujeto de derechos es preciso que algunas de sus
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necesidades estén satisfechas. Y ese es el caso, por ejemplo, del derecho a la salud”
[48].

La salud en términos de derecho es un tema que podria ser abordado desde las
diferentes disciplinas que estudian el derecho: la ciencia juridica, la filosofia del derecho y
la politica juridica que ensefia Radbruch (2002). Asi, la salud en potencial “estado
guerra”, como lo es el estado de la ley natural en las acepciones de Hobbes [66], precisa
de una formalizacion juridica positiva que haga referencia a la ley vigente, es decir, la de
un fundamento objetivo, o “la que es y no la que debe ser” como se funda en la ciencia
juridica. También requiere un soporte axioldgico, fundamentado en la filosofia del
derecho en la que se expone el valor juridico que se otorga segun los fines que se
proponen, como son la conservacion y garantia de su extension a toda la humanidad. Y
finalmente es imprescindible el acto humano en virtud de la postulaciéon de las normativas
claras y definidas de la politica juridica que potencien el estado de salud de las
sociedades. Todo lo anterior como precepto del bien comin que concierne a la
conservacion de la especie, en aras del ordenamiento divino [112].

2.3.1 La multidimensionalidad del derecho a la salud

Entendiendo las multiples dimensiones y escenarios en los que se desarrolla la vida
humana, cabe rescatar una valiosa observacion hecha por Uprimny (2003) con respecto
al derecho a la salud desde diversos ambitos, que sin animo de exhaustividad, da una
ilustracion de la necesidad de considerar el derecho a la salud desde aspectos multiples
y no Unicamente basado en la exigencia de servicios asistenciales de corte individual
como tradicionalmente se piensa.

El autor expone por lo menos seis dimensiones del derecho a la salud a saber: 1) La
proteccion del cuerpo y la salud de la persona contra injerencias ajenas (integridad fisica
y psiquica); 2) El derecho a la salud colectiva que atafie a asuntos ambientales que
afectan la colectividad para los cuales la Constitucibn Colombiana ha otorgado la
acciones populares como mecanismo judicial para su proteccién, y en consecuencia a la
complejidad del derecho la Corte Constitucional le ha otorgado la facultad de ser exigible
mediante la via de accién de tutela; 3) El derecho a la autonomia individual que entra en
contraposiciéon con el deber estatal de proteccion a la salud; 4) El derecho del usuario del
sistema de salud frente al ejercicio profesional, como por ejemplo el consentimiento

informado; 5) El derecho a la salud articulado con los principios de democracia y
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participacién que permiten al usuario ser participe en la construccién de las politicas en
salud y en la gestiéon del sistema y 6) Por ultimo, el derecho a la salud en términos de
acceso a los servicios sanitarios, como tratamientos, medicamentos, entre otros [137].

Al respecto, Paredes (2002) ha enfatizado en las dimensiones social e individual del
derecho a la salud. Expone que el primero recae en las politicas de salud publica con las
gue se pretende dar un control a las enfermedades infecciosas, los servicios sanitarios, la
seguridad alimentaria y el medio ambiente, para los cuales las medidas son
generalmente de caracter preventivo. Y en cuanto a la dimension individual se refiere a

los servicios de atencidn especificos, finalmente concluye

“Este derecho exige para su plena realizaciébn una obligacion positiva, de "hacer" o
proporcionar, las condiciones, bienes y servicios que hacen posible la conservacion y
recuperacion de la salud. Dicha obligacion esta en cabeza del Estado que debera definir,
de acuerdo con cada contexto particular, cbmo realizarla” [102].

2.3.2. El derecho a la salud en Colombia

El concepto de derecho a la salud en Colombia ha trascendido a través de diferentes
normativas nacionales e internacionales y para fines de la Constitucion Politica éste es

relativamente nuevo.

En la Carta Politica de 1886 la Unica alusion consagrada con respecto a la salud se hace
en el articulo 44 donde dice que “las autoridades inspeccionaran las industrias y

procesiones en lo relativo a la moralidad, la seguridad y la salubridad publicas”.

Sin embargo, la salud entendida como un derecho, solo es considerada hasta la
Constitucién Politica de 1991, luego de la participacion del pais en las diferentes
convenciones internacionales que pretendieron posicionar el derecho a la salud como un
asunto a considerar en las agendas politicas de las naciones, como por ejemplo la
ratificacion del tratado por parte de Colombia en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) en 1966, que en su articulo 12 declara que
todas las personas tienen el derecho a gozar del maximo nivel de salud fisica y mental,
cuyo ordenamiento se plasma posteriormente en los articulos 44, 48 y 49 de la Nueva
Carta Constitucional Colombiana. Asi, Colombia asume el derecho a la salud, como

todos los derechos humanos, como producto de la nocion de respeto a la dignidad
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humana, bajo el principio de “pacta sunt servanda” [108]. En consecuencia, se adopta la
normativa mediante la politica publica de la salud en el pais, que para sus efectos se
constituyé en la Ley 100 de 1993, lo que dio origen al Sistema General de Seguridad

Social en Salud.

Otros tratados internacionales ratificados por Colombia, que apuntan al cumplimiento de
derecho a la salud, son el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos 1966 “nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie serda sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
cientificos”; la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos 1948 que promulga “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios”. También se puede hacer mencién de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial 1965; la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
1946 y la Convencién sobre los Derechos del Nifio 1989. Adicionalmente, en el plano
interamericano, existe la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

1948 y la Convencién Americana de Derechos Humanos 1969 [108].

2.3.3. Lanaturaleza juridica del derecho ala salud en

Colombia

Si bien es cierto que el derecho a la salud en Colombia goza hoy de un soporte juridico
gue lo garantiza, el debate se centra en la determinacion de éste como un derecho
social, contrario a lo que estipulan los mencionados tratados internacionales que asignan

un caracter fundamental al derecho a la salud.

En el intento de explicar la naturaleza juridica del derecho a la salud, se ha recurrido al
concepto de conexidad de éste derecho con otros de caracter fundamental,
especialmente la vida. Asi, la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia T-016 de

2007 ha proclamado:

“En un primer momento, la Corte Constitucional consider6 que la accion de tutela era una
herramienta orientada a garantizar el goce efectivo de los derechos de libertad clasicos y
otros como la vida. No obstante, también desde su inicio, la jurisprudencia entendié que

algunas de las obligaciones derivadas del derecho a la salud, por mas que tuvieran un
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caracter prestacional y en principio fuera progresivo su cumplimiento, eran tutelables
directamente, en tanto eran obligaciones de las que dependian derechos como la vida o
la integridad personal, por ejemplo. Esto ha sido denominado la tesis de la conexidad: la
obligacién que se deriva de un derecho constitucional es exigible por via de tutela si esta

se encuentra en conexidad con el goce efectivo de un derecho fundamental” [19].

Aunque constitucionalmente la salud continGa siendo considerada como un derecho
social y teniendo en cuenta que ello implica la efectividad del derecho en forma
progresiva, la Corte Constitucional declara que la realizacién progresiva del derecho a la
salud no significa necesariamente que las autoridades puedan demorarse para tomar las
medidas necesarias ante la vulneracién del derecho; por el contrario, haciendo hincapié
en la premisa de la fundamentalidad del derecho a la salud, expone que su realizacion es
particularmente inmediata considerando su conexidad con el derecho a la vida[19]. Este
es un claro ejemplo que expone la flexibilidad que en materia juridica se debe
reconsiderar teniendo en cuenta los argumentos de Abramovich y Courtis (2009) cuando
pretenden borrar la distincién entre los derechos de primer y segundo orden, afirmando
gue ambos requieren de obligaciones tanto positivas como negativas, tratese de
derechos politicos y civiles o bien de derechos sociales como es el caso del derecho a la

salud.

Finalmente, la Corte Constitucional declara el derecho a la salud como un derecho
fundamental que ha sido protegido por tres vias: la primera, como ya se menciono, la
conexidad del derecho a la salud con otros derechos fundamentales, como la vida y la
dignidad humana. La segunda via es la garantia del derecho a la salud de los sujetos de
especial proteccion y la tercera afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la
salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes

obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una vida digna [21].

2.4. Laredefinicion de la salud publica

La préactica de la salud publica se ha desarrollado a lo largo de la historia bajo diferentes
paradigmas sustentada en los avances teoricos, técnicos y cientificos de cada época en
particular. Asi pasando desde las concepciones higienistas del tiempo antiguo, pasando
por el paradigma de la teoria miasmatica del siglo XVIII, el de la teoria de los gérmenes

de las enfermedades infecciosas y el de la caja negra de las enfermedades crdnicas en
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las que se adopta una vision ampliada de la salud en funcién de la dimension social
durante los siglos XIX y XX [14,107,118,131], hasta el dia de hoy en que existen nuevos
desafios que obligan a pensar en la restructuracién del concepto y de la practica de la
salud publica que dé respuesta a cada una de las problematicas que surgen a partir del
contexto social, cultural y politico actual caracterizado basicamente por un debilitamiento
de la autonomia estatal como protector de la salud publica y por el surgimiento de nuevas
fuerzas sociales y politicas en el marco de la globalizacion [53].

Es claro que la realidad es cambiante y asi con ella también lo debe ser la forma de
abordar las problematicas de salud de las poblaciones. La salud publica, sin embargo,
no ha logrado ampliar sus horizontes y por el contrario su objeto de estudio continua
siendo la enfermedad y la metodologia de corte positivista sigue orientando su
investigacion y practica; lo que en la actualidad se traduce en una clara limitacion para
dar respuesta a los nuevos problemas de salud como la violencia, las enfermedades
cronicas y mentales, entre otras [141].

Al respecto, una fuerte critica que diversos autores han hecho a la salud publica
convencional, dentro de los que se destaca Granda (2004), hace referencia a la
perspectiva desde la cual se observa el que hacer de la salud publica, que no es
precisamente la salud, sino la enfermedad y al respecto el autor lo ha denominado como
la “Enfermologia Publica”, puesto que se ha pretendido explicar la salud desde
presupuestos filosoéfico-tedricos de la enfermedad y la muerte; se ha explicado el riesgo
de enfermar mediante el método positivista y se ha observado al estado como el Unico

actor garante de la prevencién de la enfermedad [53].

Por su parte Menendez (1992) afirma que la salud publica se ha visto avocada a emplear
para su desarrollo metodologias de tipo “naturalista” en razén al “Modelo Médico
Hegemonico”, dejando en segundo plano los procesos sociales que afectan la salud,

limitando asi su ejercicio en la consecucion de la salud de las poblaciones.

Con respecto al contexto socio-politico actual, otra clara limitante en el ejercicio de la
salud publica es que ésta, en el marco de la globalizacion y el neoliberalismo, se ha visto
relegada a un segundo plano en la medida en que su proteccién ha pasado a ser una
cuestion Estatal -el del estado debilitado- y su gestion basicamente a manos del individuo

y su familia, lo que por supuesto ha favorecido el desarrollo de la vision individual de la
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salud bajo la proteccion de la empresa privada en detrimento de la salud colectiva

basada en la promocion de la salud y la prevencion de la enfermedad [108].

Las anteriores entre otras discusiones hacen parte de la llamada crisis de la salud
publica, sobre las que se intenta repensar la nueva salud publica que responda a las

condiciones sanitarias actuales; pues como afirma Granda (2004).

“...estas caracteristicas filosoficas, teéricas, metodoldgicas y practicas de la salud publica
convencional, explican sus fortalezas y debilidades, definen los ambitos de critica y dan
luces para proponer su cambio”[53].

Este autor propone entonces la salud publica alternativa de modo que su que hacer se
centre en el entendimiento de la salud y la vida, sin descuidar la enfermedad y la muerte;
la observancia de sujetos mas que de objetos, capaces de desempefiar un rol
participativo que conduzca a la comprensioén de sus estados salud y enfermedad y la
visualizacién de otras organizaciones e instituciones ademas del estado para procurar la

salud de las personas.

Por su parte Frenk (1993) en un intento por definir la nueva salud publica manifiesta que
ésta se constituye como un universo integrador, al que denomindé “universo de la salud
publica” haciendo alusion a que éste integra, para su practica y su investigacion, tres
areas de aplicacion que corresponden a las poblaciones (mujeres, nifios, poblaciones
vulnerables, entre otros); las problematicas de salud como algunas enfermedades
especificas, y los programas de salud relacionados con alguna teméatica concreta; cuyos
objetos de analisis se centran en las condiciones de salud y la respuesta de la sociedad
ante las mismas; analizados desde las ciencias bioldgicas, sociales y de la conducta. De
este modo la salud publica, vista como tal universo integrador sobre el que se desarrollan
las préacticas e investigaciones que inciden en el proceso de salud - enfermedad de los
individuos, de los colectivos y del entorno es entonces la principal base que abarca

multiples aspectos relacionados con las condiciones de salud y vida de las poblaciones.

2.4.1. Algunos desafios de la salud publica

En atencion al contexto social actual y a la llamada “crisis de la salud publica”, la OPS
(2002) ha hecho un llamado a la comunidad cientifica para la renovacion conceptual de la

salud publica, pues como lo ha expuesto, ésta ha experimentado una serie de altibajos
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en su desarrollo. Es asi como, luego del auge de los avances que en la materia hicieron
las sociedades antiguas (los que elevaron la salud publica a acciones de caracter
fundamental para la proteccion y el mantenimiento de la salud de las personas), se
evidencid un retraso en la generacién de nuevos conocimientos, dado por la represion de
la época medieval de caracter fundamentalmente religioso, que fue superado hasta la
llegada de un nuevo orden social dado por la revolucion industrial del siglo XIX, que con
los avances en la microbiologia, la salud publica emprendié un nuevo rumbo [78]. Sin
embargo, el advenimiento de las crisis econémicas y las reformas estatales bajo la
influencia del neoliberalismo (especialmente en Latinoamérica) han generado grandes
brechas entre y dentro de los paises, lo que ha afectado la distribucién de los recursos, y
resumidamente, ha propiciado dar un fortalecimiento al enfoque clinico de la salud,
dejando la salud publica relegada a una funcién social del Estado que se ha mantenido
en segundo plano entre las prioridades de los gobiernos y que se ha asociado
principalmente con la prevencion de enfermedades infecciosas e higiene ambiental [79].

Analizando todo este contexto, la OPS propone que

La salud publica es el esfuerzo organizado de la sociedad, principalmente a través de sus
instituciones de caracter publico, para mejorar, promover, proteger y restaurar la salud de

las poblaciones por medio de actuaciones de alcance colectivo [79].

La OPS en su informe “La Salud Publica en las Américas” (2002), expone la complejidad
de la realidad actual y sus implicaciones para la salud y la salud publica: La
mundializacion; los procesos politicos; el medio ambiente y la poblacion, y el desarrollo

necesario.

La mundializacion o globalizacion econdémica, como un nuevo orden social a escala
global, conlleva al desarrollo de la ciencia y la técnica, que empleados adecuadamente
pueden beneficiar el desarrollo de la salud publica, o por el contrario puede convertirse
en un elemento adverso en la medida en que el acceso a ellos se lleve a cabo de manera
selectiva, beneficiando Unicamente a los paises centrales. También, propicia la
expansion de la informacién y la comunicacion que pueden ser empleadas como
instrumento de capacitacion, participacion, formacion de ciudadania, valoracion de la
diversidad cultural, entre otras; sin dejar de lado las posibles probleméticas que puede
generar, como la ruptura cultural debida a la sustitucion de valores y la reduccion de la

diversidad y la identidad culturales [79].
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Otro aspecto relevante se refiere a la practica neoliberal de los estados que se ha visto
reducida a los procesos de privatizacion y al aumento de la deuda externa; a las
limitaciones en las funciones propias del estado, dentro de las que se encuentran las
funciones sociales, su influencia como factor de cohesion social y de elemento
mantenedor de una identidad nacional [79]. Al respecto un factor importante es la
reorganizacion de los sistemas de atencion a la salud bajo los principios del mercado, lo
gue ha llevado a distorsiones en los objetivos de salud, subsidios socialmente perversos,
aumento de la desigualdad y finalmente la disminucion de la eficacia social de los
sistemas de salud, en los que la salud publica se ha visto marginada [79].

Otra de las realidades la constituye la inequidad dada por las recesiones y el desempleo,
gue al reducir los ingresos aumentan la pobreza relativa y las necesidades y demandas
de servicios publicos. Se afirma que “el subempleo se ha relacionado con problemas de
violencia doméstica, homicidios, suicidios, alteraciones mentales, enfermedades
cardiovasculares y trastornos gastrointestinales, en adicién a la pérdida de la autoestima
y el temor constante a la pobreza™[75,77,79].

Y por ultimo, se ha observado que la mundializacibn aumenta las brechas y las
divisiones, en cuanto los beneficios financieros y comerciales son predominantemente de

los paises ricos en detrimento de las economias de los paises pobres (77,79).

Respecto a los procesos politicos, se observa que estos han sido subordinados a
intereses particulares y la corrupcion, por lo tanto se ha experimentado un déficit de

legitimidad del proceso politico [79].

En cuanto al medio ambiente y la poblacion, se han proporcionado esfuerzos para la
proteccion del medio ambiente como factor protector de la salud y se ha considerado de
gran importancia los cambios demograficos que conducen al progresivo envejecimiento
de las poblaciones debido al aumento de la esperanza de vida y a la disminucion de la
fecundidad [79].

Por ultimo, las sociedades reaccionan en contra del fundamentalismo liberal. Por ello se
requiere de la busqueda de un nuevo concepto de estado, de sus funciones y
responsabilidades, y su relacion con la sociedad civil y el mercado en pro del desarrollo

necesario [79].
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Guzman (2002) por su parte, sefala algunos fendmenos que en términos de la
globalizacién se constituyen en factores potenciales para el detrimento de la salud
publica, asi menciona, a nivel global la contaminacién de la tierra, el agua, el aire, la
radiacion, el tratamiento de los organismos vivos empleados para la alimentacién y de la
manipulacién genética, entre otras. También hace mencién del agotamiento de recursos
no renovables; la amenaza de escasez de alimentos; las redes informaticas que
amenazan con probleméticas de salud dadas por experiencias mal sanas, violentas,

sexistas y racistas, especialmente entre nifios y jévenes, entre otras.

Sin 4nimo de exhaustividad cabe mencionar algunas otras condiciones basicas que
inciden en el estado de salud de las poblaciones, por ejemplo, Gaggero (2011) afirma
gue ante la carencia de saneamiento basico millones de personas en el mundo afrontan
un grave riesgo para su salud y dignidad humana, especialmente para aquellos grupos
poblacionales pobres y desatendidos. Por ello el autor manifiesta que el saneamiento
basico se constituye como un derecho humano y un elemento fundamental toda vez que
este contribuye a la mejora de la calidad de vida de las personas, especialmente la de

mujeres y niflos, evita la propagacion de enfermedades y salva vidas.

Otro aspecto relevante lo constituye la inocuidad de los alimentos, pues este se
constituye como prioridad de la salud publica en la medida en que cada afio millones de
personas enferman y mueren a causa del consumo de alimentos no aptos para el
consumo humano por los riesgos microbiolégicos, por los contaminantes quimicos, las

modificaciones genéticas de los alimentos, entre otros [72].

En relacion con el consumo de sustancias psicoactivas, se ha manifestado que la
comunidad de la salud publica debe prestar especial atencidn a los problemas sanitarios
asociado al consumo de alcohol, tabaco y sustancias ilicitas, pues la dependencia al
consumo de dichas sustancias se asocia con otros trastornos fisicos y mentales (Le
Gales, citada por OMS, 2004).

En el tema de medicamentos, la OMS (2009) expone que el acceso a los medicamentos
contribuye a prevenir la muerte y la enfermedad y a mejorar la calidad de vida. Por ello se
requiere que estos cumplan con las condiciones de calidad, de inocuidad, una buena

distribucién y el buen consumo.
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La planificacion urbana se constituye como otro aspecto importante para la seguridad
asociada al espacio publico, y al respecto son necesarias todas la medidas relacionadas
con el medio ambiente, el transporte, la educacién, los parques, el ocio, entre otros,
especialmente ante el rapido crecimiento de las areas urbanas que conducen a

asentamientos irregulares que amenazan con la seguridad y la salubridad publica [74].

Las condicidn de vivienda es uno de los determinantes sociales de la salud publica y se
afirma que la precariedad de la ésta dada por el crecimiento acelerado de la
urbanizacion, la pobreza, el desempleo, el desplazamiento, los desastres naturales, la
guerra, el mercado legal de tierras entre otros, afecta de forma directa la salud de
millones de personas (OPS/OMS, 2006).

Este panorama deja entonces a consideracion la inclusiobn de perspectivas
contemporaneas para el desarrollo del bienestar general y una adecuada calidad de vida
[141], lo que implica intervenir sobre diversos ambitos que afectan la salud. Asi Ruiz
(2002) manifiesta que “la salud publica es la resultante de la interaccién arménica de las
condiciones biolégicas, psiquicas, sociales y culturales del individuo, con su entorno y
con la sociedad, que le permite acceder a un mejor nivel de bienestar como condicién
esencial para la vida”, Y que esta obliga a pensar en el trabajo intersectorial y en la
influencia de los denominados determinantes de la salud; pues la salud se ve
condicionada con determinantes tales como “el empleo, la vivienda, la recreacion, la
educacion, la alimentacion, la disponibilidad de servicios publicos, las condiciones de
saneamiento ambiental, los servicios de salud, los estilos de vida, el comportamiento

humano y los factores protectores del entorno”[121].

2.4.2. Determinantes sociales de la salud

Es claro que la medicina y los servicios de salud no son los Unicos factores que influyen
en la salud de las personas, si no que por el contrario los principales factores se
supeditan a aspectos socio econdmicos como la pobreza, las injusticias, la
discriminacion, las condiciones de vivienda y educacién, la proteccion a la primera
infancia, la violencia generalizada, la disparidad en los sistemas de seguro social, el

deterioro urbano y la falta de agua potable (Berlinguer, 2007).

La OMS define los determinantes sociales de la salud como “las circunstancias en las

gue la personas nacen, crecen, viven, trabajan y envejecen, incluido el sistema de salud
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“Condiciones que se moldean de acuerdo a la distribuciéon del poder, los ingresos y los

recursos a nivel mundial, nacional y local dada por las politicas publicas [75]

Bajo la premisa de la equidad sanitaria, esta Comision establece que las condiciones
insalubres de la poblacion estan fundamentadas basicamente en los sistemas socio
econdmicos. De este modo, la organizacibn manifiesta que la mala salud de las
personas, el gradiente social de salud y las desigualdades sanitarias dentro y entre los
paises son secundarios a una distribucion desigual del poder, los ingresos y los recursos,
lo que afecta de forma inmediata las condiciones de salud y vida de la poblacion;
panorama que se ha debido a “politicas y programas sociales deficientes, arreglos
econdmicos injustos y la mala gestion politica” [75]. El actuar sobre los determinantes de
la salud requiere de la participacion de todos los poderes publicos, la sociedad civil, las
comunidades locales y el sector empresarial, asi como de los organismos
internacionales. Este, ademas debe ser un trabajo intersectorial que incluya la

participacion de otros sectores de la sociedad y no Unicamente el sector sanitario [75].

En 2003 la OMS establecié 10 aspectos importantes de los determinantes de la salud, los

cuales son:

= El gradiente social que explica que a menor estratificacién social se incrementa el
riesgo de enfermar y morir prematuramente.

= El estrés ocasionado por la incertidumbre, la ansiedad, las circunstancias sociales
y psicoldgicas, la baja autoestima y el aislamiento social tienen una fuerte
influencia sobre el estado de salud fisica y mental de las personas a largo plazo.

= Las malas condiciones sociales y econémicas de los padres, afectan el desarrollo
y crecimiento de los nifios y nifias.

» La exclusién social dada por la pobreza, el desempleo y la falta de hogar
impactan considerablemente la salud de las personas y provocan muertes
prematuras

= El entorno psicosocial del trabajo y la tarea en si misma pueden constituirse como
determinantes de la salud de los trabajadores.

= El desempleo genera alteraciones psicosociales y financieras y la inseguridad
laboral influye en la salud mental.

= El apoyo social dado por las amistades y las relaciones sociales son un factor

protector de la salud.
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= Las adicciones al alcohol, a las drogas ilicitas y el tabaquismo generadores de
enfermedad es un comportamiento asociado a condiciones econémicas y sociales
en desventaja

= La cantidad y disponibilidad de los alimentos estan mediadas por las condiciones
socio econdmicas, lo que contribuye a desigualdades en salud.

= El transporte saludable dado por el uso de la bicicleta, caminar y el uso del
transporte publico promueve el ejercicio fisico y el contacto social y previenen
accidentes fatales y la contaminacion del aire. [75].

En 2008 la misma Comision ha propuesto tres recomendaciones de accién en torno a los
determinantes sociales de la salud, las que engloba en tres aspectos a saber; las
condiciones de vida; la lucha contra la distribuciéon desigual del poder, el dinero y los
recursos, y la medicién de la magnitud del problema, su analisis y evaluacion y los
efectos de las inversiones. Acerca de las condiciones de vida la OMS recomienda
generar equidad desde la infancia, proporcionar entornos saludables, mejorar las
condiciones de vida y de trabajo, propender por la proteccion social y la atencién

universal en salud [77].

Con respecto a la lucha contra la desigualdad recomienda promover la equidad sanitaria
dada por las politicas, los sistemas y programas de salud; una financiacién equitativa;
equidad de género, y una mayor participacion de la sociedad con el fin de reinvertir en la

accion colectiva en torno a un interés comuan [77].

Con relacion al ultimo aspecto, recomienda evaluar la magnitud de la inequidad sanitaria,

asi como el efecto de las politicas e intervenciones orientadas a la equidad sanitaria [77].

2.5. Contexto Colombia 1993-2011

2.5.1. Algunos antecedentes de la seguridad social en Colombia

A principios del siglo XX, bajo el modelo de Montepios Militares, se da inicio a una
primera forma de aseguramiento social para los militares y sus familiares, que ofrecia
prestaciones de invalidez, viudez y vejez; antecedente que dio origen luego en la ley 75
de 1925 a la Caja de Sueldos de Retiros para las Fuerzas Militares como una de las

primeras Instituciones de proteccion social [98].
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El servicio de salud individual y familiar para entonces, bajo el “modelo higienista”, como
fue denominado por el Ministerio de Salud y el Departamento Nacional de Planeacién,
citado por Orozco (2006), no era parte de la agenda politica de la época, por ello la
financiacion de dichos servicios se hacia directamente desde los usuarios o las
instituciones religiosas de caridad para el caso de aquellos usuarios sin capacidad de

pago [98].

Este autor menciona que el modelo higienista comprendido entre 1886-1950 comprendia
la salud desde los aspectos de cardcter sanitario e industrial y que asi fue como se creé
la Junta Central de Higiene en 1892 para el manejo y control de las enfermedades de
interés publico y por medio de la ley 66 de 1916 se da especial manejo para la
Tuberculosis. Sin embargo el asunto industrial tuvo mayor relevancia, se podria afirmar
gue a partir de este, surgieron importantes acontecimientos que conducirian finalmente a

la implementacién de un primer sistema de seguridad social [98].

La ley 57 de 1915 promulga la asistencia médica e indemnizacién por muerte o accidente
de trabajo a los empleados del sector privado y mediante la ley 37 de 1921 se crea el
primer seguro de vida obligatorio. Luego en 1923 se crea la caja de indemnizaciones
obreras del Banco de la Republica destinada a la proteccion de los accidentes laborales y

la salud colectiva [98].

En 1931 nace el Fondo de Prevision Social el cual mediante la resolucion 13 de 1934
crea la primera caja de prevision social para empleados y obreros con prestaciones como
seguro de vida colectivo de los empleados, indemnizacién por accidente de trabajo,
auxilios por enfermedad, gastos funerarios, fondo de vivienda, aportes de los empleados
al municipio y salas-cunas para los hijos de las empleadas. A partir de alli, en la ley 66 de
1936 se crea la caja de ahorro y prevision social y sus prestaciones para la enfermedad,

invalidez, vejez, muerte, desempleo y beneficios para las familias numerosas [98].

Bajo el anterior modelo, nace entonces la Caja Nacional de Prevision Social- CAJANAL
mediante la ley 6 de 1945 para los empleados del sector publico y en 1946, bajo la ley 60
del mismo afio surge el Instituto Colombiano de Seguro Social para el sector privado bajo

la modalidad de aseguramiento obligatorio para todos los empleados del sector [98].

Para el mismo afio, desde un panorama internacional, la salud comienza a ser vista

como un derecho. La Carta Constitucional de la Organizacion Mundial de la Salud — OMS
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declara que el goce del grado maximo de salud que se puede lograr es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano sin ningun tipo de distincion. Dos afios mas
tarde, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos 1948, en su art. 25 promulga
gue toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure salud y
bienestar [57].

De igual manera que los anteriores, los tratados de la Organizacién Internacional del

Trabajo del momento empiezan a matizar la normatividad en salud del pais [98].

Salud dentro de la agenda politica: Un segundo periodo de la historia de la seguridad
social en Colombia, propuesto por Orozco (2006), comprende desde 1970 a 1989. Este
es un periodo de gran avance debido a que en ese momento la seguridad social empieza
a hacer parte de la planeacién socioeconémica del pais y como primer paso a ello surge
el Primer Sistema Nacional de Salud (1975-1984) bajo el esquema tripartito de la
financiacién del sistema a cargo del Estado, el empleador y el empleado y con un
enfoque de subsidio a la oferta. Sin embargo era un sistema deficiente porque daba
garantia Unicamente a los empleados de ambos sectores y desconocia la protecciéon de
la poblacién pobre, desempleada y vulnerable, cuya atencion estaba a cargo del

asistencialismo Estatal y organizaciones sin animo de lucro [98].

2.5.2. Sistema General de Seguridad Social en Salud como
producto de la reforma sectorial en Colombia

La década del 90, periodo de fuertes cambios en el pensamiento politico y econémico del

pais, bajo la ola del naciente neoliberalismo, marca considerablemente la historia de la

seguridad social en Colombia.

La ley 10 de 1990 reconoce la salud como un servicio publico a cargo de la nacién y de
caracter gratuito en los servicios basicos. Surge en esta ley una importante

descentralizacion politica y administrativa para la prestacion de los servicios de salud.

La nueva Carta Constitucional de 1991 promulga el “derecho a la salud”, dentro del
marco de los derechos sociales. Posteriormente con la ley 60 de 1993, se transfiere la
responsabilidad del entonces situado fiscal a las entidades territoriales y sus respectivas

instituciones prestadores de servicios de salud.
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Surge entonces la ley 100 de 1993 como el marco legal de la politica publica en salud
representada por el actual SGSSS. Este se rige bajo el principio de solidaridad para la
inclusion de la poblacion sin capacidad de pago, con la respectiva descentralizacion y
participacién de entidades privadas a cargo de la prestacion de los servicios de salud. Un
sistema que ha pretendido desde sus inicios la universalizacién del servicio y que hasta
la fecha no ha sido posible lograr, pues a 2010 el 12% por ciento de la poblacion de
Colombia no tiene ningun tipo de afiliacion [97].

Durante su transcurso, se han planteado algunas modificaciones al mismo con el fin de
mejorar la atencién y la cobertura. Por ello en 2001, se crea la ley 715, que desarrolla el
Sistema General de Participaciones —SGP que a diferencia del anterior situado fiscal,
define una distribucion sectorial de los recursos para salud, educacién, el agua potable y

el saneamiento basico y un propésito general.

Uno de los hechos relevantes, sin embargo, es la creacion la ley 1122 de 2007 que hace
algunas modificaciones al sistema en cuestion de aportes y funciones de los actores del
sistema. Alli se crea la CRES que asumiria las funciones del CNSSS, este ultimo
pasando a ser como 6érgano consultor; y en su art. 42 se crea la figura de defensor del
usuario que depende de la Superintendencia Nacional de Salud (SNS) y la Defensoria
del Pueblo. Adicionalmente organiza el Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control a
cargo de la SNS en donde se le confieren algunas funciones especiales de conciliacion y
jurisdiccionales contempladas en los articulos 39 y 41 respectivamente. Sin embargo, la
promulgacién mas importante de esta ley, a consideracion propia y para fines del
presente estudio, es aquella relacionada con la creacion del Plan Nacional de Salud
Publica 2007-2010. Luego la ley 1438 de 2011 establece la necesidad de fortalecer el
actual SGSSS en el marco de una estrategia de atencién primaria y estableciendo la

necesidad de crear el Plan Decenal para la Salud Publica.

2.5.3. La salud publica en Colombia

La salud publica adquiere un marco legal en Colombia para su aplicacion a partir de la
ley 9 de 1979 que reglament6 las medidas sanitarias en las tematicas medio ambiente,
agua, salud ocupacional, saneamiento de edificaciones, alimentos, drogas, cosméticos,
medicamentos y similares, vigilancia y control epidemiol6gico, desastres, defunciones,

articulos de uso domeéstico, vigilancia y control, y derechos y deberes en salud.
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Posteriormente, la ley 100 de 1993, dentro de los planes de beneficios, crea el Plan de
Atencién Basica-PAB que enfatiza las actividades individuales y colectivas de promocion
de la salud, prevencion de la enfermedad, vigilancia en salud publica y control de factores

de riesgo dirigidos a la colectividad.

“Articulo 165. Atencién Basica. El Ministerio de Salud definira un plan de atencion béasica
gue complemente las acciones previstas en el Plan Obligatorio de Salud de esta Ley y
las acciones de saneamiento ambiental. Este plan estard constituido por aquellas
intervenciones que se dirigen directamente a la colectividad o aquellas que son dirigidas
a los individuos pero tienen altas externalidades, tales como la informacién publica, la
educacién y fomento de la salud, el control de consumo de tabaco, alcohol y sustancias
psicoactivas, la complementacién nutricional y planificacion familiar, la desparasitaciéon
escolar, el control de vectores y las campafias nacionales de prevencién, deteccién
precoz y control de enfermedades transmisibles como el sida, la tuberculosis y la lepra, y
de enfermedades tropicales como la malaria... La prestacién del plan de atencién béasica
sera gratuita y obligatoria. La financiacion de este plan sera garantizada por recursos

fiscales del Gobierno Nacional, complementada con recursos de los entes territoriales
[59].

Con respecto a la implementacién y el desarrollo de esta ley, el informe del derecho a la
salud adelantado por la Procuraduria General de la Nacion 2008 da cuenta del deterioro

de algunos aspectos relacionados con la salud publica

“En realidad sus disefos instrumentales y la asignacién concreta de responsabilidades a
las instituciones que integran dicho sistema tuvieron como resultado un debilitamiento
muy considerable de las politicas de salud publica. Como lo han sefialado varios
analistas, el sistema previsto por la Ley 100 tendié a limitarse a ser un mecanismo de
aseguramiento del riesgo financiero de las familias frente a la enfermedad, con lo cual se
olvidé que... el derecho a la salud no se restringe al derecho a la atencion médica frente
a la enfermedad sino que es mas amplio, pues busca asegurar a toda la poblacién el

goce del més alto nivel de salud fisica y psiquica”[108].

Posteriormente se crea la ley 1122 de 2007, que modifica algunos aspectos de la ley 100

de 1993 y en ella se establece la necesidad de fortalecer los programas de salud publica
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y para ello, en su articulo 33 ordena la creacién del Plan Nacional de Salud Publica

cuatrienal.

“Articulo 33°: Plan Nacional de Salud Publica. EI Gobierno Nacional definira el Plan
Nacional de Salud Publica para cada cuatrienio, el cual quedara expresado en el
respectivo Plan Nacional de Desarrollo. Su objetivo sera la atencién y prevencion de los
principales factores de riesgo para la salud y la promocién de condiciones y estilos de
vida saludables, fortaleciendo la capacidad de la comunidad y la de los diferentes niveles

territoriales para actuar”.

Al cabo de siete meses, el gobierno de turno crea al Plan Nacional de Salud Publica
2007-2010 mediante el decreto 3039 de 2007, que entre otras cosas, establece las

siguientes lineas de politica [24]:

» La promocion de la salud y la calidad de vida: Entendiéndose como un proceso
politico y social que pretende mejorar la salud como derecho humano e inalienable y
modificar los determinantes de la salud con el fin de mitigar su impacto en la salud
individual y colectiva

= La prevencion de los riesgos: Hace referencia a las actividades de los diversos
actores del sistema para reducir el riesgo de enfermar o morir.

= La recuperacion y superacion de los dafios en la salud: En esta linea se acude a la
implementacién de los servicios individuales del POS de los regimenes contributivo y
subsidiado.

= La vigilancia en salud y gestibn del conocimiento: Es la recoleccion, analisis,
interpretacion y divulgacién de informacion, y de investigacion para la identificacion
de las necesidades de salud de la poblacién. Los componentes de vigilancia son la
vigilancia en salud publica; la vigilancia en salud en el entorno laboral; vigilancia
sanitaria y Inspeccidn, vigilancia y control de la gestién del SGSSS, y

» La gestion integral para el desarrollo operativo y funcional del Plan Nacional de Salud
Publica: Pretende fortalecer las competencias para liderar, planear, ejecutar y evaluar
las politicas y sus estrategias.

Adicionalmente establece las prioridades nacionales en salud, a partir de cuatro criterios

a saber [24]:

= El cambio en los patrones en salud.

= El cambio en los conceptos de salud.
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= Las necesidades y expectativas de los grupos de interés exceden los recursos
disponibles.

= Los recursos empleados son de caracter publico, lo que requiere la eficiencia en su
implementacion.

Asi las prioridades en salud en Colombia para 2007-2010 y sus respectivos focos de

accion son las siguientes [24]:

» La salud infantil: Inmunizacién y mortalidad infantil.

» La salud sexual y reproductiva: Mortalidad materna, anticoncepcion y VIH/SIDA.

= La salud oral: salud oral en menores de 12 afios y lograr y mantener los dientes
permanentes en mayores de 18 afios.

= La salud mental y las lesiones violentas evitables: Sustancias psicoactivas.

= Las enfermedades transmisibles y las zoonosis: Tuberculosis, lepra, malaria, dengue
y rabia humana.

» Las enfermedades cronicas no transmisibles: Actividad fisica, consumo de tabaco,
enfermedad renal crénica- ERC y limitaciones evitables.

» La nutricién: Desnutricion global, desnutricion crénica y lactancia materna.

» La seguridad sanitaria y del ambiente: Politicas de salud ambiental y calidad del
agua.

= La seguridad en el trabajo y las enfermedades de origen laboral: Mortalidad por
enfermedad profesional y accidentes laborales.

= La gestibn para el desarrollo operativo y funcional del Plan Nacional de Salud
Publica: El logro de las politicas, objetivos y metas del Plan Nacional de Salud
Publica; regulacién y fiscalizacion de las acciones en salud; aseguramiento universal
y financiacion del POS y desarrollo del Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad
de la Atencién en Salud — SOGCS.

2.5.4.La problematica de salud publica en Colombia

Llama la atencion el bajo nimero de tutelas que la poblacion ha interpuesto por concepto
de salud publica frente a las dificultades que el desarrollo de los servicios de salud
publica han venido experimentando en vigencia del actual Sistema General de Seguridad
Social en Salud, y sin animo de exhaustividad, se pretende dar un bosquejo acerca de

tales problematicas con los siguientes datos:
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=  Mortalidad

La tasa de mortalidad por enfermedades transmisibles para 1995 fue de 40,5 por cada
100.000 habitantes [86], para el afio 2000 fue de 18,7 [87], en 2001 fue de 30,8 [87], para
el periodo 2003-2005 se mantuvo una tasa de 32,2 [89] y para 2006-2008 fue de 44,3 por
cada 100000 habitantes [95]. De este tipo de enfermedades, el dengue y la malaria son
las que més aportan a las cifras.

La mortalidad infantil (menores de un afio de edad), de acuerdo a la Encuesta Nacional
de Demografia y Salud ENDS 2010, se ha reducido de 31 muertes por 1.000 nacidos
vivos durante el quinquenio de 1985-1990 a 16 por 1000 nacidos vivos durante 2005-
2010 y la mortalidad durante la nifiez (entre 1 y 5 afilos de edad), para los mismos
periodos, disminuy6 de 38 a 19 por 1.000 nacidos vivos [109]. Las principales causas de
muerte infantil contindan siendo la Enfermedad Diarreica Aguda — EDA y las Infecciones
Respiratorias Agudas —IRA [86,87,88,89,90,91,92,93,94,95,96].

La tasa de defunciones registradas por EDA en menores de 5 afios por cada 100.000 fue
21,8 en 2000 [87], 15 en 2004 [90] y 11,8 en 2007 [93]. Por otro lado, la tasa de
defunciones por IRA en menores de 5 afios por cada 100.000 fue de 34,2 en el afio 2000
[87], 24 en 2004 y 2007 [93].

En cuanto a la mortalidad materna durante el periodo de 1993 a 2000 se registraron
4.500 casos, cifras que no han evidenciado una mejoria en dicha problematica pues para
el periodo de 2001 a 2008 |los casos registrados fueron 4.476
[86,87,88,89,90,91,92,93,94,95,96].

La mortalidad por enfermedades crénicas sigue estando encabezada por enfermedades
como la neoplasia, la diabetes mellitus, enfermedades del sistema circulatorio, las

enfermedades isquémicas del corazon y la enfermedad cerebro vascular [95].

Asi, se observa que la tasa de mortalidad por neoplasia pasé de 65.7 por cada 100.000
habitantes en 2000 [87] a 76.5 en 2008 [96] y la tasa de mortalidad en personas mayores
de 45 afos por diabetes mellitus pasé de 79.2 en 2000 [87] a 66.7 en 2008 [96].

En 2000 la tasa de mortalidad por enfermedades del sistema circulatorio fue de 122.1 por
cada 100000 habitantes [87] y para 2008 alcanzé una tasa de 132.2 [96].
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La tasa de mortalidad en mayores de 45 afios por enfermedades isquémicas del corazén
pasé de 267.1 por cada 100.000 habitantes en 2000 [87] a 263.7 en 2008 [96] y la
mortalidad por enfermedad cerebro vascular paso de una tasa de 162.4 a 130

respectivamente [87,96].

= Morbilidad

En lo referente a morbilidad, se ha documentado casos de enfermedades transmisibles
reemergentes que mantienen sus cifras durante el periodo en estudio. Algunas de ellas
relacionadas con probleméaticas del medio ambiente son el dengue, la malaria y la
hepatitis B. Por ejemplo, en 1995 se presentaron 51.059 casos de dengue en el pais [86],
82.398 casos en 2002 [88] y 51.543 casos para el afio 2009 [96].

En 1998 hubo una epidemia de malaria con 240.000 casos confirmados [86]. Aunque las
cifras han disminuido durante el transcurso del periodo en estudio aiun se siguen
observando cifras alarmantes, por ejemplo, la OPS informa el nimero de casos anuales
de malaria que para el afio 2000 fue de 141.047 casos [87], para 2005 fueron 109.219
casos (35) y en 2009 se presentaron 79.252 casos [96]. La tasa de incidencia de
tuberculosis con baciloscopia positiva por cada 100.000 habitantes en 1995 fue de 20,7
[86] manteniéndose en un rango de 16,7 a 17,8 entre 2002 a 2008, de acuerdo a los
informes de la OPS [88, 89, 90, 91, 92, 93, 94,95]

En relacion al VIH/SIDA se registr6 un niamero de 1.042 casos de SIDA en 1996 [86],
para el afio 2002, esta cifra aumenté a 1.434 casos de SIDA notificados [88], en 2005 se

notificaron 4.824 casos positivos [90] y para 2008 la cifra es de 5.695 casos [95].

En materia de inmunizacion, los informes de la OPS [86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93]
evidencian un aumento en la cobertura de vacunacion en menores de un afio de edad
desde 1995, sin embargo, para el afio 2008, el porcentaje de cobertura no supera el
92.2% contra Hepatitis B y Haemophillus Influenzae [95] y para 2009, el porcentaje de
cobertura para DPT y POLIO fue de 92% y para BCG un 90% [96]. Sin embargo, de
acuerdo a los resultados de la ENDS 2010, se observo que la totalidad del esquema de
vacunacion para nifios entre los 12 y 23 meses se presenta en tan solo el 58% de los
nifios en 2000-2005 y 80 % para 2005-2010; en el caso de los menores de un afio, para

los mismos periodos referidos, se estimé un 55.2 y 70.1%, respectivamente [109].
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e Saneamiento béasico

Con respecto a la cobertura nacional de medidas de saneamiento, Otero (2011) estima
gue para 1993 la poblacion contaba con un 79.7% de cobertura de acueducto y 63 % de
alcantarillado [100]. Para 2005 las cifras son de 83,4 y 73,1% respectivamente [91, 100],
y el Informe de datos bésicos de la OPS 2009 reporta un 92% de cobertura en acueducto
y 74 % de cobertura en alcantarillado en 2008 [95]. En su estudio, la autora afirma que
las brechas entre las coberturas de dichos servicios son abismales en &reas urbanas y
rurales, siendo estas ultimas las menos favorecidas, especialmente en relacion al servicio
de alcantarillado; asi por ejemplo, se estim6 que la cobertura de dicho servicio para 2005
era de 89.7% para el area urbana, mientras que para el area rural era de tan solo 17.8%
[100].

En relacién con las fuentes mejoradas de saneamiento, los indicadores béasicos de la
OPS revelan una disminucion en sus cifras, de modo que para el afio 1998 la cobertura
de éstas medidas de saneamiento era del 83.4% [86], en 2002 y en 2004 era del 86%
[88, 90], en 2006 un 78% [91] y para 2008 la poblacién colombiana cuenta con tan solo
un 74% de estas fuentes de saneamiento [95]. Adicionalmente, dichos informes muestran
gue la cobertura de las fuentes mejoradas de agua potable, aunque ha venido en
aumento desde 1998 con una cobertura nacional de 90.6% [86] hasta 2008 con un 92%,

éste crecimiento no ha sido completamente satisfactorio [96, 100].

= Nutricion

La ENDS de 2000, 2005 y 2010 ha evidenciado que aungue los indices de desnutricion
han disminuido en menores de cinco afos, las variaciones en las cifras no son muy
representativas. Asi, la desnutricién crénica ha pasado de 15% en 1995, 14% en 2000,
12% en 2005 y 13% en 2010. Para el caso de la desnutricion global es de 8%, en 1995, 7
% en 2000-2005 y 3% en 2010. Por su parte la desnutricion aguda se ha mantenido en
1% durante 1995 — 2010.

Los patrones relacionados con esta dindmica de desnutricién coinciden durante los tres
periodos y consisten en un nivel bajo de educacion de las madres, pobreza y habitat rural
[109,110, 111].

= Salud sexual y reproductiva
Para 2010 la ENDS demuestra que el 61% de la mujeres en edad de 15 a 49 afios se

realiza citologia vaginal cada afio y solo el 6% de dichas mujeres lleva a cabo el tamizaje
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cada 3 afos, situacidon que se ve frecuentemente relacionada con el habitat urbano y un
mayor indice de riqueza y las razones que exponen las mujeres para no realizarse la
citologia corresponden a aspectos de tipo cultural, como miedo, pereza o descuido [109].
Adicionalmente, se evidencia que el 93% de las mujeres en unién no toman ningun tipo
de precaucién contra enfermedades de transmision sexual y VIH/SIDA y el método de
planificacion familiar mas utilizado es la ligadura de trompas en un 39% de las mujeres
que utilizan algun método; el 56% de las mujeres colombianas no ha oido hablar sobre el
Virus del Papiloma Humano ni conoce su prevencién, y el 6% de las mujeres ha sido
victima de violencia sexual (Profamilia, 2010).

= Condiciones de vida y seguridad social

En relacién a la poblacién afiliada al SGSSS se reporta un crecimiento en la cobertura,
sin embargo, para el afio 2008, se estima que de la poblacion que aplica para la afiliacién
al régimen contributivo es de 78,1% y para el régimen subsidiado es de 75,86% [95] En
2010 el 12% por ciento de la poblacion de Colombia no tiene ningun tipo de afiliacion al
sistema en Salud; un 44 % esta afiliado a una EPS Subsidiada, un 40 % a EPS y un 12
% a una ARP [97].

De acuerdo a los informes anuales de la OPS, el indice de Necesidades Basicas
Insatisfechas NBI, ha experimentado un aumento pasando de 22.9% en el afio 2000 [88]
a 27,78 en 2008 [95] y el indice de Condiciones de Vida ICV ha mantenido una relativa
estabilidad en las cifras, siendo para el afio 2000 de 75.7% [88] y en 2008 78.79% [95].

Las desigualdad ha sido constante evidenciada con un coeficiente de Gini de ingreso de
0,54 en 2002, 0.55 en 2005 y de 0.578 en 2009 [88, 90, 96].

=  Salud mental

OPS (2003) expone que la prevalencia de vida de trastornos mentales en personas de
18 a 65 afios se distribuye basicamente entre trastorno de ansiedad 19.3%, trastorno de
estado de &nimo 15%, trastorno relacionado con el uso de sustancias psicoactivas 10.6%

e ideas suicidas 12.3%.

Segun datos de la OPS (2007), dos de cada cinco personas presentan al menos un

trastorno mental durante su vida, es decir un 40,1% siendo el de mas alta prevalencia el
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trastorno de ansiedad con una participacién del 19,3%. En hombres el mas frecuente es

el abuso de alcohol 13,2% y en mujeres, la depresion mayor 14.9% [91].

Se estima que en Colombia para 2010 hay una proporcion de prevalencia de trastorno
mental en poblacion desplazada de 32%, del cual el 22.5% lo ocupa el género masculino
y el 38.8% el femenino; tres veces mas que en 1993 de acuerdo al primer estudio de

salud mental realizado por los mismos autores [97].

Por otra parte, la prevalencia de vida en relacién con el consumo global de sustancias
ilicitas es de 9.13% en 2008 y el promedio de edad de inicio de consumo de sustancias

psicoactivas es de 18.4 durante el mismo periodo [95,96].

= Salud de los trabajadores

La enfermedad a causa de la actividad laboral ha experimentado un aumento de 33.5
casos por cada 100.000 afiliados a alguna Administradora de Riesgos Profesionales en
1994 [86] a 102,7 en 2009 [96].

En 2004 la tasa de enfermedades profesionales fue de 1,38 casos por 10.000
trabajadores debido principalmente a enfermedades tales como el sindrome del conducto
carpiano (20%), hipoacusia neurosensorial (19%) y trastornos de columna lumbosacra
(18%) [91].

La mortalidad laboral registrada en el periodo evidencia que de 9.9 casos por cada
100.000 afiliados en 1994 aument6 a una tasa de 23.6 en 1997 [86], luego en 2003 fue
de 18,29 [89,90] y para 2009 se registr6 una tasa de 8.8 [96].

= Violencia y lesiones de causa externa

En el afio 2000 se estim6 una tasa de homicidios de 69 por cada 100.000 habitantes, la
de suicidio de 5.6 y las lesiones por causa de accidentes relacionados con el transporte

de 17.5 [86]. Cifras que para el afio 2008 fueron de 72.7, 5y 14.8, respectivamente [96].

En cuanto a la violencia intrafamiliar se observa que la violencia conyugal ocurrié en
40.013 casos en 2002, 51.962 en 2006, 57.495 en 2007, 58.533 en 2008 y 61.139 en
2009 [86, 91, 94, 96]. Por otro lado, la violencia contra los menores se evidencié en
10.337, 13.540, 13.913, 13.919 y 14.094 casos respectivamente [86, 91, 94, 96].
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2.5.5.La situacion de exigibilidad de los derechos en salud
publica

Al analizar los datos anteriores, se detecta que existe un problema complejo, que

conduce a hacer la siguiente pregunta central: ¢Existiendo dichas probleméticas de

Salud publica en Colombia, cual es la magnitud de la exigibilidad del derecho a la salud a
la salud publica?

Para efectos del presente trabajo, cabe aclarar que la prestacién de los servicios de
salud en Colombia se ofrece bajo dos modalidades basicamente y que son
complementarias; de acuerdo a la ley 100 de 1993, el articulo 162 ha denominado el Plan
Obligatorio de Salud —-POS como aquel que ofrece los servicios de salud destinados a”la
proteccion integral de las familias, a la maternidad y enfermedad general, en las fases de
promocién y fomento de la salud y la prevencién, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion
para todas las patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de atencién y
complejidad que se defina”. En estos términos hace referencia a todos aquellos servicios
de atencion en salud dirigidos de manera individual que consisten en la atencién
preventiva, médico-quirdrgica y la provision de medicamentos esenciales. Por otra parte,
la misma ley, en su articulo 165 define el Plan de Atencién Basica-PAB llamado hoy Plan
de Intervenciones Colectivas -PIC, que se centra en las intervenciones dirigidas a la
colectividad y a individuos que generan altas externalidades y que se encuentran
directamente relacionadas con las problematicas de la salud publica tales como la
presencia de enfermedades transmisibles, el consumo de tabaco, alcohol y sustancias

psicoactivas, los estados de nutricion, la educaciéon en salud, entre otras.

En este sentido, se observa que la exigibilidad del derecho a la salud en Colombia es un
fendmeno que ha sido abordado predominantemente desde el aspecto individual de los
servicios de salud, sin embargo la situacion con respecto a los servicios de salud publica
ha sido poco o0 nada analizada a pesar de las documentadas probleméticas que afectan

la salud de los colectivos en el pais descritas anteriormente.

La defensoria del Pueblo ha venido realizando un andlisis del uso de la accion de tutela
como el mecanismo para exigir la prestacion de servicios de salud individual POS y No
POS. Sin embargo, ha mostrado algunos datos relacionados con aspectos de salud

publica, que han demostrado que la exigibilidad del derecho a la salud publica es minima
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con respecto a la exigibilidad de los servicios de los planes de beneficios POS. Para
ilustrar este fendbmeno, y tomando como ejemplo, las acciones de tutela interpuestas por
concepto de medicamentos, los informes de la Defensoria del Pueblo revelan que: en el
periodo 1999-2002 se presentaron 22.099 tutelas por concepto de medicamentos [25] y
1.572 por concepto de medio ambiente y salubridad publica. En el periodo 2003-2005
fueron 49.753 tutelas por el primer concepto y 838 por el segundo [26]. Entre el 2006-
2008 se aumentaron las tutelas por medicamentos a 87.870 y para medio ambiente y
salubridad publica disminuyo a 323 acciones de tutela [27] y finalmente, en el afio 2009,
las cifras por los dos conceptos pasaron a 22.994 y 177, respectivamente [28].

Estos datos indican que la exigibilidad del derecho a la salud se ha dirigido
predominantemente hacia el asunto de la negacion de los servicios de caracter individual
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud- POS-, como medicamentos, cirugias,
procedimientos y examenes diagndsticos y por el contrario, revelan una baja exigibilidad
en materia de salud publica. Sin embargo, cabe mencionar que existen otros
mecanismos de exigibilidad del derecho a la salud publica, tales como las acciones
populares y las acciones de grupo como primeras herramientas para su garantia que
deben ser igualmente analizados y que se constituyen como objeto de estudio del

presente estudio.

De otra parte, aunque la exigibilidad del derecho a la salud publica es menor con
respecto a la salud individual, cabe destacar el rapido y progresivo crecimiento de las
demandas colectivas desde la implementacion de la ley 472 de 1998, lo que
probablemente puede obedecer en primer lugar, al interés del actor popular por procurar
las condiciones de salud y vida colectivos, pero también se ha estimado que otro motivo
de solicitud es la procura del incentivo generado en la accion de demanda [62]. Al
respecto mediante la ley 1425 de 2010 se ha declarado inexequible el pago de incentivos
por tal razon debido a que a priori se ha considerado que éste mecanismo ha conducido
al aumento de demandas que al resolverse a favor del accionante afectan el erario
publico, puesto que desde un principio no se ha asignado un fondo de recursos para tal
efecto. De ahi se genera un gran debate, pues se estima que tal incentivo podria
conducir a que la participacion de la comunidad se oriente a conservar y procurar
condiciones favorables para la salud colectiva y su no pago pueda desmotivar tal

participacion[65].



3. Capitulo 3: Aspectos metodologicos

3.1. Diseiio metodoldgico de investigacion

Se realiz6 un estudio observacional descriptivo en el que se revis6 las acciones
populares, las acciones de grupo y las acciones de tutela que invocan algun derecho de
salud publica durante 1999-2011 con el fin de analizar la exigibilidad del derecho a la
salud publica en Colombia.

= Unidad de analisis: Acciones populares, acciones de grupo y acciones de tutela que
invocan el derecho a la salud publica del periodo comprendido entre 1999-2011.

= Marco muestral: Acciones populares y de grupo que invocan el derecho a la salud
publica consignadas en las bases de datos de la Defensoria del pueblo entre 1999-
2011, y estudios investigativos de la Defensoria del Pueblo respecto a las tutelas en
salud publica 1999-2011.

» Técnica de muestreo: Muestreo aleatorio estratificado con un nivel de confianza de
95% y un error muestral de 2%.

= Tamaiio muestral:

o Acciones populares: Se empleé la técnica de muestreo aleatorio estratificado,
con la que se obtuvo 1801 de 7167 registros obtenidos en las bases de datos
de la Defensoria del Pueblo hasta el mes de Agosto de 2011. Dentro de la
muestra establecida algunos datos obtenidos no aportaban la informacion
requerida, razon por la cual se descartaron 9 registros, quedando un total de
1792 registros para el andlisis.

o Acciones de grupo: Teniendo en cuenta el reducido niUmero de acciones de
grupo, 117 registros en el periodo comprendido entre 1999-2011 de acuerdo a
la revision hecha en bases de datos de la Defensoria del Pueblo hasta el mes

de agosto de 2011, en este caso se tomo el universo para su analisis.
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o Acciones de Tutela: De los informes de la Defensoria del Pueblo con respecto
a la tutela y la salud entre 1999 y 2010 se toma como muestra 2910 registros

de tutelas interpuestas por medio ambiente y salubridad publica.

3.2. Plan de analisis

Las variables utilizadas fueron las acciones judiciales y el objeto exigible en salud
publica.

3.2.1. Acciones judiciales:

Revisién de hechos expuestos, derechos invocados y pretensiones de las acciones
populares.

Revision de hechos expuestos y derechos invocados de las acciones populares.
Revisién de los informes “La tutela y la salud’1999-2011 de la Defensoria del Pueblo
qgue exponen cifras de acciones de tutela instauradas que invocan algun derecho de

salud publica.

3.2.2. Objeto exigible en salud publica:

Las acciones de salud publica objeto andlisis se agruparon en cinco grupos de areas
tematicas afines:

Agua: En el tema del agua se encuentran incluidos la instalaciéon, adecuacién vy
reparacion de acueductos y alcantarillados, asi como el manejo de agua servidas,
aguas lluvias, prevencion de desastres relacionados con inundaciones o
deslizamientos de tierra a causa del agua, suministro de agua potable y otros
servicios tales como los respectivos andlisis fisico-quimicos del agua para consumo,
entre otros.

Seguridad del espacio publico: En éste item se tuvieron en cuenta las acciones de
demanda con respecto a la seguridad de los puentes peatonales, las estructuras de
los parques, calles, y areas publicas en general. Adicionalmente se incluyen los
temas relacionados con la necesidad de instalacion y/o reparacion de escenarios
deportivos y recuperacion del espacio publico.

Medio Ambiente sano: EI medio ambiente sano incluye las probleméticas de
contaminacién aérea, auditiva, visual y el suelo de los espacios publicos, en los que

se menciona el manejo de basuras, aseo, bafios publicos, rellenos sanitarios, lagunas
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de oxidacion, reciclaje, vertimientos de sustancias contaminantes, aprovechamiento
forestal, entre otros.

= Alimentos, medicamentos y otros de consumo humano: En el tema de alimentos se
hace mencién de la calidad y la distribucion de los alimentos y el manejo de los
frigorificos. Adicionalmente se hace mencidn de asuntos relacionados con
medicamentos, especialmente para el tratamiento de VIH, el consumo de tabaco,
alcohol u otras sustancias psicoactivas.

» Servicios de atencion sanitaria: Incluye probleméaticas relacionadas con la eficiencia
de los servicios sanitarios: centros de salud, EPS, prevencion de enfermedades y
erradicacion de epidemias.

Adicionalmente, en las acciones de grupo, se considero el area tematica de vivienda.

El plan de analisis consistio en correlacionar cada una de las acciones constitucionales,
distribuidas en un &rea temética especifica, en funcion de los derechos invocados y las
pretensiones de los demandantes.

Los derechos invocados en acciones populares y acciones de grupo fueron (Ver tabla 2-
6):

= Acceso a los servicios publicos y eficiencia en la prestacion.

= Seguridad y salubridad publica.

= Ambiente sano.

= Consumidores y usuarios.

= Equilibrio ecolégico y proteccién de recursos naturales.

= Seguridad y prevenciéon de desastres prevesiblemente técnicamente.

= Espacio publico.

En relacion a las pretensiones de los demandantes, una limitacién para el respectivo
andlisis consistié en que no se contd con informacién detallada de las mismas dentro de
los registros de las acciones de tutela y las acciones de grupo, por ello las pretensiones

gue se exponen a continuacion corresponden a las acciones populares (Ver tabla 2-2):

»= Conservacion de recursos hidricos y medio ambiente.
= |nstalacion, reparacion, adecuacion de estructuras de acueducto y alcantarillado.

= Prestacion oportuna y eficiente del servicio de acueducto y alcantarillado.
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Suministro de agua potable.

Prevencion de desastres.

Construccion, mantenimiento y adecuacion de vias peatonales.

Espacio publico seguro para personas con discapacidad y locomocién disminuida.
Seguridad de las personas y conservacion del medio ambiente sano.

Promocién, reparacion y adecuacion de espacios deportivos, de recreacion y del
aprovechamiento del tiempo libre.

Restitucion y recuperacion del espacio publico.

Informacion clara, veraz y comprensible de los productos de consumo.

Control de calidad de los alimentos destinados para consumo humano.

Control en la preparacion, distribucion, dispensacion y comercializacion de
medicamentos.

Medidas de control de la contaminacién generada por actividades industriales y
manufactureras.

Acceso a la prestacion eficiente, segura y oportuna a los servicios asistenciales de
salud.

Adecuada disposicion final de residuos sélidos.

Control animal y zoonosis.

Provision, mantenimiento y adecuacién de bafios publicos.

Control de otros tipos de contaminacion (visual, aérea del suelo, entre otras).



4. Capitulo 4: Resultados

De acuerdo al plan de analisis, en su orden, se presentan los resultados obtenidos a
partir de los registros revisados de acciones populares y acciones de grupo discriminados
segln area tematica y derechos invocados, con una descripcion de su distribucién
departamental; seguidos de la descripcién de las acciones de tutela y posteriormente una

consolidacion de tales acciones.

4.1. Acciones populares

De la muestra de 1792 acciones populares del periodo en estudio, se observé una
tendencia al aumento (ver grafica 2-1), con una considerada elevacion en las cifras para
el periodo 2009, dada principalmente por el aumento en las demandas por concepto de
Seguridad del Espacio Publico y Medio Ambiente Sano como se observa en la gréafica 2-
1.

Grafica 4-1 Acciones populares instauradas durante 1999-2011 segun area tematica

Acciones Populares instauradas durante 1999-2011 segun area
tematica
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Fuente: Datos de la Defensoria del Pueblo 2011



52 Exigibilidad del derecho a la salud publica en Colombia 1999-2011

4.1.1. Distribucion de las acciones populares por el derecho a
la salud publica segun areas tematicas

Se realiz6 el andlisis de los registros de acciones populares en funcién de las tematicas
ya descritas (ver gréficas 2-1 y 2-2); asi entonces, de la muestra de acciones populares
interpuestas entre 1999-2011, 554 corresponden a demandas relacionadas con la
tematica de seguridad del espacio publico con una participacién de 31%, 546 demandas
se llevaron a cabo por la tematica de agua (31%), 509 corresponden a la teméatica de
medio ambiente sano, es decir el 28%, 143 demandas por alimentos, medicamentos y
otros de consumo humano (8%) y por ultimo 40 acciones populares relacionadas con

servicios de salud que representan el 2% restante, como se observa en la gréfica 2-2.

Grafica 4-2 Porcentaje de acciones populares por area tematical999-2011

Porcentaje de Acciones Populares por area tematica
1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

a. Seguridad del espacio publico

En el tema de la seguridad del espacio publico, se invocaron principalmente los derechos
al espacio publico 32%, la seguridad y prevencion de desastres previsiblemente
técnicamente 23% y la seguridad y salubridad publica 21% tal como lo muestra la grafica
2-3.
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Grafica 4-3 Derechos invocados en acciones populares en el tema de Espacio Pablico 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

La pretensiones de cada una de las demanadas se centraron en los siguientes aspectos
(Ver gréfica 2-4):

» Construccién, matenimiento y adecuacion de vias peatonales

Se presentaron 287 Acciones Populares por éste concepto, es decir un 47% en el tema
de espacio publico. En estas acciones legales se pretendié la construccion, el
mantenimiento y la adecuacion de puentes peatonales, rejillas y tapas de alcantarillado,
andenes, bolardos, postes de energia, reductores de velocidad vehicular, semaforizacion

e iluminacion.

» Restitucién y reparacion del espacio publico

Este concepto como el segundo en la lista de pretensiones, se destaca por la solicitud de
la recuperacion y restitucion de vias peatonales y zonas verdes invadidas por el comercio
informal, el parqueo de vehiculos, estructuras de servicios publicos como acueducto o
energia que obstaculizan la movilizacion y las obras de construcciébn que abarcan el
espacio publico en una gran proporcion. Para tal fin se establecieron 118 Acciones de

demanda, es decir el 19 % por concepto de espacio publico.

* Prevencion de desastres

Se establecieron 89 Acciones Populares dirigidas a la realizacion de valoraciones de
sismorresistencia; al desarrollo y fortalecimiento de los sistemas de deteccion y
prevencion de incendios y de los planes locales de emergencia; a garantizar la seguridad
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en las construcciones y prevenir aquellas en terrenos no aptos para la construccion; a la
reubicacion de las viviendas y las familias que se encontraban en zonas de alto riesgo; el
establecimiento de medidas preventivas ante el desbordamiento de rios y quebradas, y el
monintoreo preventivo de actividades de explotacién minera y el saqueo de piedra de los

rios y el mantenimiento de estructuras que amenazan ruina.

= Espacio publico seguro para personas con discapacidad y locomocion disminuida

Se instituyeron 44 Acciones Populares (7%) en las que se solicitd la adecuacion del
espacio publico para personas con discapacidad y locomocién disminuida, que incluy6
sefalizacién auditiva y visual, e instalacion de rampas y barandas de apoyo en vias

peatonales.

= Seguridad de las personas y conservacién del medio ambiente sano

La constituye medidas tendientes a prevenir la indigencia, el expendio de drogas, la
delincuencia, dentro de las que se destacan al creacién de hogares de paso para la
atencion de jovenes adolescentes que puedan generar problemas de inseguridad, y el
mantenimiento y control de predios y estructuras abandonadas que propician la

delincuencia y la contaminacion. Al respecto se instauraron 40 Acciones Populares (7%).

= Promocion, reparacién y adecuacion de espacios deportivos, de recreacion y del
aprovechamiento del tiempo libre

Las solicitudes respecto a los espacios deportivos se concentraron en la recuperacion de

canchas de futbol y basquetball, parques y zonas verdes destinadas a la recreacion; asi

como a la reparacion y el mantenimiento de sus estructuras y la conservacién de estos

espacios libres de toda contaminacién. Al respecto se establecieron 35 Acciones

Populares.
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Grafica 4-4 Porcentaje de las pretensiones de las acciones populares en el tema de Espacio Publico

1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

Los derechos en salud publica mas invocados en el tema de agua fueron la Seguridad y

la Salubridad Publica en un 33%, el Acceso a los Servicios Publicos y Eficiencia en la

Prestacion con un 28% de participacion y derecho a un Ambiente Sano 20% (gréfica 2-5).

Grafica 4-5 Derechos invocados en acciones populares en el tema de agua 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

Las pretensiones de los accionantes en el tema de agua estaban predominantemente

dirigidas hacia los siguientes items (Ver gréafica 2-6):
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= |nstalacion, reparacion, adecuacion de estructuras de acueducto y alcantarillado

Los accionantes solicitaron la construccién de sistemas de acueducto y alcantarillado en
las areas en las que no se contaba con tal servicio. Ademas solicitaron la reparacién y
adecuacion de los sistemas existentes que en su momento presentaban fallas en su
funcionamiento y/o generaba alteraciones en las estructuras del espacio publico dando
lugar a un mal manejo de aguas residuales, aguas lluvias, entre otras. Por este concepto

se establecieron 278 Acciones Populares, es decir un 38%.

= Prestacién oportuna y eficiente del servicio de acueducto y alcantarillado

Por éste concepto, los accionantes solicitaron un servicio oportuno y eficiente por parte
de las empresas encargadas del manejo de acueducto y alcantarillado, reclamando el
respectivo mantenimiento y aseo de las estructuras, la revision de contadores del agua y
la respuesta de quejas y reclamos por parte de la comunidad que se derivan de la
prestacion del servicio. Este tipo de solicitud tuvo un porcentaje de participacion del 31%,
con un total de 229 Acciones Populares.

= Suministro de agua potable

Con respecto a éste item, se reclamoé principalmente por todas las medidas respectivas
para ofrecer agua apta para el consumo humano. En ella se incluyeron los analisis
fisicoquimicos del agua y su respectivo tratamiento al que haya habido lugar, la
construccién y mantenimiento de las plantas de tratamiento de aguas. Por éste concepto,

hubo un total de 203 Acciones Populares, es decir un 27%.

= Conservacion de recursos hidricos y medio ambiente

En éste aparte, se solicitdé a todas las autoridades competentes la conservaciéon de
fuentes hidricas naturales como rios, quebradas, nacimientos de agua. Adicionalmente
se solicité el mantenimiento de los rios en los que desemboca las aguas residuales del
las areas urbanas y rurales y la construccion y mantenimiento de las lagunas de
oxidacion. Por éste concepto se presentaron 31 reclamaciones con una participacion del
4%.
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Grafica 4-6 Porcentaje de pretensiones de las acciones populares en el tema de Agua 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

c. Medio ambiente sano

En el tema de medio ambiente sano se invocaron principalmente los derechos al

Ambiente Sano 36%, la Seguridad y la Salubridad publica 24% y el Espacio Publico 13%

como se observa en la siguiente gréafica:

Grafica 4-7 Derecho invocados en acciones populares en el tema de Medio Ambiente 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011
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Con respecto a las pretensiones de los accionantes se obtuvo lo siguiente (Ver grafica 2-
8):

» Adecuada disposicion de residuos sélidos

Ocupando el primer lugar, con una participacién del 27% comprende la construccién y
adecuacion de rellenos sanitarios; la clausura de botaderos de basura establecidos en
areas no adecuadas para éste fin; la colocacién y la reparacién de cestas de basuras en
vias peatonales; el desarrollo de planes de recolecién, transporte, tratamiento y
eliminacion de residuos; realizacion de campafas educativas para el manejo adecuado
de basuras; elaboracién de cursos y talleres de capacitacién de los operarios que laboran
con las empresas de aseo; realizacion de estudios de impacto social sobre los métodos
de manejo, recoleccién, disposicion final de las basuras; limpieza de calles; disposicion
final de escombros y cadaveres animales y humanos; mantenimiento de lagunas de
oxidacion; control de los pozos sépticos; control del manejo y disposicion final de
residuos hospitalarios; contribucion al reciclaje y poner a disposicion de la comunidad

oficinas de socializacion y atencion de quejas en materia de manejo de basuras.

= Control de otros tipos de contaminacién

En este aparte se tuvo en cuenta otros tipos de contaminacién como la auditiva, la visual
y la del aire generadas por los altos indices de ruido; colocacion de avisos
indiscriminadamente en areas publicas, por las fumigaciones de plagas y cultivos ilicitos,
el consumo de tabaco en sitios publicos y la emanacion de gases toxicos del transporte y
otras industrias. Las solicitudes conducen a la elaboracion de planes de saneamiento
para mitigar, controlar y corregir el impacto ambiental negativo y representan el 21% de

las acciones populares por concepto de medio ambiente.

» Medidas de control de la contaminacion generada por actividades industriales y
manufactureras

Los accionantes pretendieron hacer control de la contaminacion que se genera en los

mataderos, los cementerios, las plazas de mercado, las instituciones de salud, las

industrias de alimentos, las petroleras y de transporte y la disposicion final de pilas y

baterias y el uso de bolsas plasticas biodegradables. La solicitud de estas de medidas de

control de la contaminacion surgié en un 12%.

= Provisién, mantenimiento y adecuacion de bafios publicos
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En un 11% de las solicitudes relacionadas con medio ambiente, se solicita ampliar y
facilitar la disposicion de bafios en areas publicas, a fin de evitar la contaminacién del
espacio publico como consecuencia de la no disponibilidad de los servicios sanitarios por

parte de transeuntes.

= Conservacion de recursos hidricos y del medio ambiente

Ademéas de las descritas anteriormente con respecto a los recursos hidricos, se
sugirieron las medidas de control de medio ambiente concernientes a la prevencién de la
tala de arboles, a la reforestacion, a la restauracion de la corteza natural y de la

biodiversidad de la flora y la fauna. Este concepto representa el 9% de las pretensiones.

= Restituciéon y reparacion del espacio publico
Descrito anteriormente, éste concepto fue solitiado en un 8% de las solicitudes de

medioambiente sano.

» Prevencion de desatres
Descrita anteriormente, su participacion fue de 6%.

= Control animal y zoonosis
La solicitud mas frecuente por éste concepto, con una participacion del 4% fue la
construccion y el mantenimiento de depdsitos de animales para prevenir la exposicion de

excrementos y/o enfermedades generadas por éstos en el espacio publico.

» Espacios seguros para personas con discapacidad y locomocién disminuida

Las pretensiones por éste concepto, en materia de medio ambiente representan el 1%.



60 Exigibilidad del derecho a la salud publica en Colombia 1999-2011

Grafica 4-8 Porcentaje de las pretensiones de las acciones populares en el tema de Medio Ambiente
1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

d. Alimentos, medicamentos y otros de consumo humano Con respecto a las Acciones
Populares por concepto de alimentos, medicamentos y otros afines se observo que
los principales derechos invocados fueron el de Seguridad y Salubridad Publica 30%;
un Ambiente Sano 25%, asociado principalmente a la contaminacion generada
durante la produccion de alimentos de origen animal y la consecuente inocuidad de
los mismos, y seguidamente el derecho de Consumidores y Usuarios 22% (Ver
grafica 2-9).

Grafica 4-9 Derechos invocados en acciones populares en el tema de alimentos, medicamentos y
otros 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011
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En ésta temética de alimentos, medicamentos y otros afines, las pretensiones se

concentraron en cuatro aspectos a saber (Ver grafica 2-10):
" Control de la calidad de los alimentos destinados para el consumo humano

Las solicitudes relacionadas con la calidad de los alimentos representan el 43% de las
acciones populares en la teméatica de alimentos, medicamentos y otros afines y se
concentraron basicamente en la exigibilidad de alimentos aptos para el consumo
humano; el control de la produccién, el transporte y la dispensacion de los alimentos; la
implementacion de las medidas para corregir los problemas en torno al sacrificio animal

para consumo humano y la prohibicién del consumo de alcohol en menores de edad.

. Medidas de control de la contaminacién generada por actividades industriales y
manufactureras

Descritas anteriormente, para el caso concreto de alimentos, medicamentos y otros

afines, las solicitudes por éste concepto se llevaron a cabo principalmente por el control

de la calidad de los productos procesados y elaborados en los frigorificas, asi como del

impacto que este tipo de industria genera al medio ambiente, siendo éste el 40% de las

solicitudes.
. Informacion clara y comprensible acerca de las propiedades de los productos de
consumo

Los accionantes reclaman en un 13% la veracidad e instruccion clara acerca de la
informacion nutricional de los alimentos; los componentes de alimentos y otros productos;
la fecha su elaboracion y vencimiento y el registro INVIMA. Adicionalmente, solicitaron la
pertinencia de ofrecer informacion acerca de la nocividad del alcohol y el cigarrillo en los

empaques de dichos productos, y el control de la publicidad de las bebidas alcohdlicas.

" Control en la preparacion, distribucién, dispensacion y comercializacion de
medicamentos

Con respecto a éste ultimo item, los accionantes reclamaron en un 3% la necesidad de

incluir algunos medicamentos dentro del POS, especialmente medicamentos para el

tratamiento del VIH/SIDA. Adicionalmente exigen el suministro oportuno de los

medicamentos requeridos y el control en la produccion y comercializacion de
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medicamentos en general, a fin de garantizar el acceso a farmacos de buena calidad y
seguros para el consumo.

Grafica 4-10 Porcentaje de pretensiones de las acciones populares en el tema de Alimentos,
Medicamentos y otros afines
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

e. Servicios de atencidn sanitaria

En ésta temética, se invocaron en su gran mayoria el derecho al Acceso a los Servicios
Publicos y Eficiencia en la Prestacion 38% y el derecho a la Seguridad y Salubridad
Publica 33% como se observa en la siguiente grafica.

Grafica 4-11 Derechos invocados en acciones populares en el tema de Servicios de Asistencia
Sanitaria 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011



Resultados 63

Las Acciones Populares al respecto se encaminaron a pretensiones anteriormente
expuestas como la adecuada disposicion de residuos sélidos 10%; control animal y
zoonosis 5%; prevencion de desastres 5%; Informacion clara, veraz y comprensible de
los productos de consumos 3%; medidas de control de la contaminacién generada por
actividades industriales y manufactureras 3%. El mayor porcentaje de reclamacion se
hizo por concepto de acceso a la prestacion eficiente, segura y oportuna a los servicios
asistenciales en salud, con un 75%, con la que se exigia el acceso a medicamentos, a
las instalaciones de salud adecuadamente dotadas y seguras, y el acceso al proceso de
clasificacion SISBEN (Ver gréfica 2-12).

Grafica 4-12 Porcentaje de pretensiones de las acciones populares en el tema de servicios de salud
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

4.1.2. Distribucion de las acciones populares por el derecho a
la salud publica segun Departamentos

Se observo que los departamentos en los que mayoritariamente se exigié el derecho a la

salud publica por éste mecanismo, en su orden son, Santander 26,2%, Bogota 11,1%,

Cundinamarca 10,2%, Boyacéa 7%, Quindio 5,4% y Cauca 5,1%.

Adicionalmente, como lo expone la tabla 2-1, las Acciones Populares instauradas
estuvieron dirigidas principalmente hacia la exigibilidad de los derechos relacionados con
la seguridad del espacio publico con un namero total de 2.213 demandas, seguido de

agua con 2.187 demandas y medio ambiente sano con un total de 2.037.
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Tabla 4-1: Acciones populares segun departamento 1999-2011

ALIMENTOS, SERVICIOS DE
DEPARTAMENTCO AGUA MEDICAMENTOS Y ;f;iz:;l:;?][gﬁzg MEDI{;::{?IENTE ATEMNCION TOTAL *
OTROS AFIMES SAMITARIA

AMATONAS 2 1 1 1] 4 0,1

ANTIODUNA pitil 14 44 3 4 36 3.3

ARALICA n 1 i L] L) o] 0.4

ATLANTICO 36 1 14 14 2 a7 0,9

BOLIVAR 41 L] in L) a7 0,3

BOTACA 50 5 149 167 13 S04 FAL

CALDAS 1% 1 5 1z 3 43 0,6

CADARETA 14 3 3 a 1] 28 04

CASANARE 5% 3 i 3 2 293 1.2

CALICA 113 31 pitil 108 ¥ 365 5,1

CESAR 52 19 17 49 2 139 1,9

CORDOBA S 3 3 62 ¥ 156 2,2

CLRNID INABMARCA 333 i a 67 196 11 33 10,2

CHOOOD 17 Ed 4 3z 2 62 0.9

DISTRITO CAP (BODGOTA} 10l 135 273 248 39 TG 11,1

GUAINIA 3 n [H] [H] 3 0,0

GUAVIARE A n 2 [H] L 0,1

HAUNLA 178 24 43 L] L) . e ] 3.7

LA GIMJIRA 16 1 z 11 L) 30 04

MAGDALIFMA 33 L] il A5 2 111 1,5

MAGDALFNA MEDIO L] ri 9 [H] 16 0,2

META a9 5 at) 39 3 156 2,2

MARINO 17 5 41 a5 14 32 3,2

MNOHTE DE SANTANDER Fr 3 F1 [N 1 236 z,2

PUTLRIATD = n 1 0 24 0z

CANNDIG 69 5 192 1nz 9 e 54

RISARALDA pr 3 17 3n 1 Fo ] 1,1

SAN ANIDRES Y PROVIDENCIA [1] 1 2 [H] 3 0,0

SANTANDER Er. ] i 969 497 17 1877 26,7

SAIKRE in 3 3 3 1 19 0z

TOLIRA g1 57 63 49 4 264 3.7

VALLE A5 2 36 43 14 140 2,0

VAIRFES a4 o L] n 4 0,1

VICHADA 3 o L] 1 4 0,1

TOEAL ity 57 X3 m37 159 Fal 7 1m

Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011
Para finalizar, la tabla 2-2 sefiala las pretensiones en las acciones populares.
Tabla 4-2: Pretensiones de las acciones populares instauradas durante 1999-2011
PRETENSIONES DE LAS ACCIONES POPULARES 1999-2011 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 [ 2009 | 2010 | 2011 | TOTAL | %

Construccién, mantenimiento y adecuacion de vias peatonales 4 0) 9 23] 21] 10] 16 2| 19[ 26| 75| 74 8 287| 13,4
Instalacion, reparacion, adecuacién de estructuras de acueducto y alcantarillado 5| 16| 36| 25| 28| 31| 19| 11| 38[ 14| 25| 24 6 278| 12,9
Prestacion oportuna y eficiente del servicio de acueducto y alcantarillado 5| 12| 38 22| 26] 28] 10| 40[ 18 7 9 14 0| 229| 10,7
Suministro de agua potable 5| 3| 35| 22| 16| 44 4] 52| 11 4 2 4 1 203[ 9.5
Restitucion y recuperacion del espacio publico 1 3 6| 12 5| 13| 7| 18| 14| 23] 24 31 4 161 7.5
Medidas de control de la contaminacién generada por actividades industriales y manufactureras 5 14 25| 30f 14 11] 11| 13 3 4] 14 11 2) 157| 7.3
Adecuada disposicién final de residuos sélidos 1 8| 6| 19| 27| 16 7 12| 8| 18| 14, 9| 1 146| 6,8
Prevencion de desastres 1 10 5| 9| 11 6] 3| 11 5) 10| 38| 13| 3| 125 5,8
Control de otros tipos de contaminacién 0] 4 7| 10 9| 7| 7 10| 19| 8| 16| 13| 2] 112 5,2
Control de calidad de los alimentos destinados para consumo humano 4 7| 23| 16 8| 9| 15| 10| 1] 3| 0| 2| 1 99| 4,6
(Conservacion de recursos hidricos y del medio ambiente 5 6 6 8 9 5| 10 8| 3| 4 5| 8| o 77 3.6
Provisién, mantenimiento y adecuacién de bafios publicos o] 0 o] 0] 1] 0f 0| 2 0| 1 46 9| 0] 59| 2,7
Espacio publico seguro para personas con discapacidad y locomocién disminuida 0] 0f 0f 4] 1] 0f 1 0| 6| 13| 15 10| 0 50[ 23]
Seguridad de las personas y conservacion del medio ambiente sano 1 1 2| 1) 3| 4 0 1] 3 3 11 10| 1] 40| 19
Prur_nuclcn, reparacion y adecuacion de espacios deportivos, de recreacion y del aprovechamiento o 2 ol 2 5 1 4 3 3 o 6 7 9 35 16
del tiempo libre
Informacioén clara, veraz y comprensible de los productos de consumo [o] [o] [o] 1] 2 16} 0| 1 0| 5| 2] 3| 1] 31 1.4
Acceso a la prestacion eficiente, segura y oportuna a los servicios asistenciales de salud 1] 4] [o] 3 [o] 2 3| 1 1 3| 10 2] 0] 30| 14
Control animal y zoonosis o] o] [o] 0f 0f 0f 0| 11| 7| 1 3| 0| 0] 22| 1,0
Control en la preparacion, distribucion, dispensacion_y comercializacion de medicamentos 0 0 2 0) 2 0) 0 0 1 2 0 0 0 7 03
TOTAL 2148] 100

Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011
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4.2. Acciones de grupo

En relacion con las 117 acciones de grupo del periodo en estudio, los registros no
contaban con la informacion suficiente acerca de las pretensiones de los accionantes, sin
embargo se realizo el respectivo andlisis en funcion de los derechos invocados y de las
areas tematicas. Asi, desde los derechos invocados, se observo que la exigibilidad en las
acciones de grupo se orienta principalmente hacia los derechos de salud publica ya
descritos en las acciones populares y en menor medida, se invocaron otros tales como el
derecho a la vida digna; el derecho de los nifios, las mujeres y los adultos mayores; el
derecho a la igualdad; a la seguridad alimentaria y a la integridad personal, entre otros.
Por otra parte, en cuanto a las areas tematicas, para el andlisis de las acciones de grupo,

se tuvieron en cuenta las de agua, medio ambiente y vivienda. (Ver grafica 2-13).

4.2.1. Distribucién de las Acciones de Grupo por el derecho a
la salud publica segun areas tematicas

Las acciones de grupo instauradas dentro del periodo en estudio fueron: para Vivienda

84 acciones de grupo con una participacion de 72%, para Salubridad Publica 26

demandas que corresponden al 22%, para Servicios Publicos de Acueducto y

Alcantarillado 7 demandas que representan el 6% restante y finalmente 15 acciones por

otros derechos.

En relacién con las acciones de grupo interpuestas por concepto de vivienda se observd
gue las solicitudes de los accionantes estaban dirigidas hacia problematicas como
viviendas que amenazan ruina, fallas geolégicas, construcciones sin tener en cuenta las
normas técnicas y adicionalmente de mala calidad. Con respecto a las otras, se observo
gue los demandantes exigen por este mecanismo, al igual que en las acciones
populares, el derecho al acceso a servicios de acueducto y alcantarillado y al goce de un

ambiente sano, tal y como se observa en la grafica 2.13.
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Grafica 4-13 Porcentaje de acciones de grupo por area tematica 1999-2011

Porcentaje de Acciones de Grupo
por areas tematicas 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

Los derechos invocados en este mecanismo de exigibilidad fueron principalmente el
derecho de los Consumidores y Usuarios en un 21%; el derecho a la Seguridad y
Salubridad Publica con un 13%; el derecho a un Ambiente Sano 10% Yy el derecho a la
Seguridad y Prevencibn de Desastres Previsiblemente Técnicamente con una
participacion del 10%. En “otros” que corresponden al 38%, se enumeran aquellas
Acciones de Grupo, que aunque no especifican los derechos invocados en algunos
casos, y en otros mencionan derechos de otra indole, las causas por las cuales se
instauraron tales demandas contindan estando relacionadas con las &reas tematicas

descritas y por ende contribuyen a la exigibilidad en materia de salud publica.
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Gréfica 4-14 Derechos invocados en acciones de grupo 1999-2011

Derechosinvocados en acciones de grupo 1999-2011
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

4.2.2. Distribucion de las Acciones de Grupo por el derecho a
la salud publica segun Departamentos

El mayor porcentaje de Acciones de Grupo interpuestas para el periodo de 1999-2011 se
concentré en Bogota 35%, Cundinamarca con un 12%, Narifio con un 10,3%, Tolima con

un 9,4% y Santander con una participacion de 7,7%.

Las areas teméaticas que mas se demandaron en el pais fueron Vivienda y Salubridad

Publica.

Tabla 4-3: Acciones de grupo segun departamento 1999-2011

SERVICIO
DEPARTAMENTO SA:z:z'é)AAD PUBLICO DE VIVIENDA TOTAL %
ACUEDUCTO

ANTIOQUIA 1 1 O 2 1,7
ATLANTICO 1 [e] 2 3 2,6
BOYACA 3 (o] O 3 2,6
CALDAS 1 o 1| 2 1,7
CAUCA 1 (o) 4 5 4,3
CORDOBA 3 o 3 6 5,1
CUNDINAMARCA 2 1 11 14 12,0
CHOCO 1 1 O 2 1,7
DISTRITO CAP (BOGOTA) 9 1 31 41 35,0
HUILA o] (o] 2 2 1,7
NARINO 2 o 10| 12 10,3
SAN ANDRES Y PROVIDENCIA (o] 1 O 1 0,9
SANTANDER 1 o 8 9 7,7
SUCRE (o] (o) 1 1 0,9
TOLIMA 1 2 8| 11 9,4
VALLE o] (o) 3 3 2,6
TOTAL 26 7 84 117 100,0

Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011
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4.3. Acciones de tutela

Como se ha mencionado anteriormente, la Defensoria del Pueblo ha venido
desarrollando una serie de informes desde 1999 acerca de las acciones de tutela por
concepto de salud. Su trabajo se ha concentrado predominantemente en el andlisis de
las tutelas interpuestas por los servicios de atencion incluidos en el POS e inclusive los
servicios No POS que las personas exigen en defensa de su estado de salud.
Adicionalmente, con el resultado de sus investigaciones, determina las negaciones mas

frecuentes de los servicios de salud.

En materia de salud publica existen Unicamente dos aspectos que en éste trabajo se han
descrito como propios de la salud publica, los cuales, dentro de los estudios de la
Defensoria son descritos en los apartes de las acciones tutelas interpuestas por otros
conceptos del sistema y otras solicitudes diferentes a salud, que si bien no invocan el
derecho a la salud como tal, afectan de algin modo el estado de salud de las personas
[25, 26, 27, 28, 29, 30, 31]. Estos dos aspectos, de considerable importancia por su
implicacién colectiva son: los Servicios Publicos y el Medio Ambiente y la Salubridad
Publica. Con respecto al primero, aunque compete a la salud de los colectivos, no es
tenido en cuenta para efectos de este estudio en vista de que no se especifican qué tipo
de servicios publicos se consideran en el analisis de la Defensoria; pues como uno de
ellos puede relacionarse con el tema de acueducto y alcantarillado, otros probablemente
no tengan el mismo impacto sobre la salud de los colectivos. En relacién con el segundo,
se observa que su concepto se acoge perfectamente al concepto de salud publica, razén

por la cual se tiene en cuenta para el respectivo analisis.

Las acciones de tutela dirigidas a la proteccion del medio ambiente y la salubridad
publica, son significativamente inferiores en namero con respecto a otros tipos de
solicitudes de salud individual por éste mecanismo de demanda. Entre 1999 y 2010 se
instauraron 2910 acciones de tutela [25, 26, 27, 28, 29, 30, 31] que reclaman medio
ambiente y salubridad publica, con una participacion de 0,3% de las tutelas en salud; y
cabe resaltar que la frecuencia de reclamo por éste concepto se observa cada vez aun
mas reducido, contrario a lo que sucede con la tendencia de aumento de las acciones

populares que reclaman medio ambiente sano.
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Gréfica 4-15 Numero de acciones de tutela por concepto de medio ambiente y salubridad publica

1999-2010
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Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

Se observo por ejemplo que para 1999, el nimero de tutelas por medio ambiente y

salubridad publica fue de 444 [25]; cifra que disminuye progresivamente de manera que

para 2004 se interpusieron 360 acciones de tutela [26]. Llama la atencién, el descenso

tan significativo de estas cifras que se presenta a partir de 2005 con un nimero de 109

acciones de tutela [26.27], pasando por 59 en 2007 [27] hasta 0 en 2010 [30].

Por el contrario, con respecto a las acciones de tutela instauradas por servicios

asistenciales de salud dirigidos hacia la salud individual, se observa que se trat6 de

1.026.790 tutelas, con una participacion del 89,3% de las acciones de tutela en salud
durante el periodo de estudio [25, 26, 27, 28, 29, 30, 31].

Tabla 4-4: Acciones tutela en salud 1999-2011

MEDIO
AMBIENTE Y
SALUBRIDAD

PUBLICA

%
PARTICIPACION

SALUD
INDIVIDUAL

%

PARTICIPACION

OTROS

%

PARTICIPACION

TOTAL

444

1,8

19.992|

80,1

4.525)

18,1]

24.961

367

1,2

23.999|

79,4

5.867,

19,4

30.233|

375

0,8

39.561|

85,4

6.389

13,8|

46.325

386

0,7

45.488|

86,3

6.814]

12,9)

52.688

369

0,6

59.044

88,8

7.068,

10,6

66.481]

360

0,4

84.048|

90,8

8.136

8,8

92.544

109

0,1

101.243

91,3

9.584

8,6

110.936

226

0,2

121.115

89,3

14.216

10,5)

135.557

59

0,0

114.842]

92,3

9.576)

7,7]

124.477|

38

0,0

153.189]

94,1

9.568)

5,9

162.795|

177

0,1

132.739

87,0

19.628|

12,9)

152.544

0

0,0

131.530]

87,7

18.498

12,3

150.028

2910

0,3

1.026.790|

89,3

119.869|

10,4

1.149.569

Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011
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4.4.Consolidacion de acciones constitucionales

Realizando una consolidacién de los datos obtenidos en las acciones populares, de
grupo y de tutela se obtuvo que los derechos invocados con més frecuencia fueron en su
orden el derecho al ambiente sano con una participacion del 52.2%; el derecho a la
seguridad y salubridad publica 14.9% vy el derecho al acceso a los servicios publicos y
eficiencia en la prestacion 8.6%, tal como se aprecia en la siguiente tabla.

Tabla 4-5: Consolidacion de acciones constitucionales que invocan algin derecho de salud publica
1999-2011

Ci ituci por d hos de salud publica 1999-2011
Area tematica
i Subtotal | Subtotal | Subtotal
i Al
Derecho invocado Espacio publico Agua Medio Ambiente imentos y otros del ¢ icios de salud | vivienda Total %
consumo humano
A.popular| A.grupo | A. popular| A.grupo | A. popular| A.grupo | A.tutela | A. popular| A.grupo | A. popular| A.grupo | A.grupo | A. popular| A.grupo | A.tutela
Ambiente sano 123 0 243 1 372 10 2910 80 0 4 0 2 822 13 2910 | 3745 56,2
seguridad y salubridad publica 220 0 400 1 25 10 [ 95 0 15 0 7 975 18 0 993 14,9
Acceso a los servicios publicos y 106 0 335 1 88 1 0 18 0 17 0 7 564 9 0 573 8,6
eficiencia en la prestacion
Espacio publico 342 0 34 0 134 0 0 4 0 0 0 2 514 2 0 516 7,7
Seguridad y prevencion de desastres
orevesiblemente tscnicamente 239 0 68 2 72 3 0 21 0 3 0 8 403 13 0 416 6,2
Equilibrio ecodgico y proteccién de
recursos naturales " ° 78 ° 8 ° ° 2 0 ° 0 0 218 0 0 218 33
Consumidores y usuarios 14 0 50 1 23 3 0 70 0 6 o 24 163 28 0 191 2,9
Otros (de acciones de grupo) 0 0 0 0 0 13 0 0 0 0 0 3 0 16 0 16 0,2
Total 1058 0 1208 6 1032 40 2910 316 0 45 0 53 3659 99 2910 6668 100,0

Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011

Por otra parte, se observé ademas que los ciudadanos y ciudadanas han hecho uso cada
vez mas frecuente de las acciones populares y de grupo para exigir los derechos de
salud publica, pues de 44 acciones colectivas instauradas en 1999 por los derechos ya

descritos, paso a 440 acciones en 2011 tal y como se observa en la siguiente tabla..

Tabla 4-6: Acciones populares y de grupo que invocan algun derecho de salud publica 1999-2011

DERECHOS INVOCADOS 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | TOTAL| %

ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y EFICIENCIA EN

14 19 49 64 52 55 29 65 50 40 79 49 8 573 15,2
LA PRESTACION
SEGURIDAD Y SALUBRIDAD PUBLICA 20 27 97 99 93 110 63 103 78 57 134 97 15 993 26,4
AMBIENTE SANO 13 41 65 92 76 65 51 70 83 55 131 82 11 835 22,2
CONSUMIDORES Y USUARIOS 6 9 17 28 17 26 11 17 7 11 22 15 5 191 51
EQUILIBRIO ECOLOGICO Y PROTECCION DE RECURSOS
NATURALES 3 13 15 33 25 23 17 17 19 8 26 17 2 218 58
SEGURIDAD Y PREVENCION DE DESASTRES

2 1! 14 2 1 2 21 47 41 11,1
PREVESIBLEMENTE TECNICAMENTE S 30 36 3 o 8 % 68 8 6 !
ESPACIO PUBLICO 4 8 24 35 33 19 31 29 39 58 112 111 13 516 13,7
OTROS (acciones de grupo) 2 1 1 2 0 1 4 0 2 0 0 3 0 16 0,4
Total 64 | 133 | 282 | 383 [ 332 | 331 | 225 [ 329 [ 299 [ 276 [ 600 | 442 [ 62 [ 3758 [ 100

Fuente: Datos de la defensoria del Pueblo 2011



5. Capitulo 5: Andlisis y discusion

Con esta investigacion se abordaron temas que provienen de dos disciplinas diferentes
como son el derecho y la salud publica, entonces con el animo de contribuir a las
reflexiones, se presentan los analisis desde esas dos perspectivas Yy la relacion entre
ellas.

En el primer caso, desde la perspectiva del derecho, se resalta la naturaleza del derecho
a la salud publica y la facultad de ser exigible, como derecho colectivo y por via de

conexidad como derecho fundamental

Desde la salud publica el andlisis se lleva a cabo teniendo en cuenta: el perfil
epidemioldgico; los presupuestos tedricos de la practica de la salud publica y las

perspectivas individual y colectiva de la salud.

Si bien es cierto que los derechos de salud publica se constituyen como derechos
colectivos dentro de nuestro orden constitucional actual, y que para su proteccion se
cuenta con mecanismos judiciales como las acciones populares y de grupo, la Corte
Constitucional ha dejado el precedente que el derecho a la salud es fundamental por via
de conexidad con la vida y la dignidad humana. Asi entonces surgen algunas

consideraciones acerca de la naturaleza de estos derechos

5.1. La participacion de la accion de tutela parala
exigibilidad de los derechos de salud publica

Con respecto a las acciones de tutela, se observa que la exigibilidad de los derechos en
salud publica es muy inferior con respecto a la exigibilidad del derecho a la salud
individual la que obedece a la exigencia de servicios tales como tratamientos, cirugias,

procedimientos, examenes diagnosticos y dispensacién de medicamentos; pues se
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observa que en el periodo de estudio se instauraron 1.026.790 acciones de tutela por
este tipo de servicios, mientras que para el derecho a un medio ambiente sano y la

salubridad publica, se interpusieron 10.194 tutelas.

La inferioridad de las tutelas por el derecho a la salud publica puede explicarse
probablemente por cuatro aspectos a tener en cuenta que podrian ser considerados en
futuras investigaciones. En primer lugar es de considerar que las acciones populares y de
grupo, por su caracter colectivo, pueden ser interpuestas por un sinnimero de
accionantes para exigir un mismo derecho en una misma oportunidad; por el contrario,
las acciones de tutela, aunque en algunas oportunidades pueden ser interpuestas por
mas de un accionante, se observa que su instauracion es predominantemente de
caracter individual en materia del derecho a la salud lo que podria explicar su

superioridad en numero de demandas.

En segundo lugar, la inferioridad en dichas acciones puede obedecer a cuestiones de
percepcion ciudadana, pues es probable que la poblacién en su totalidad no ha percibido
la implicacion directa que tienen las probleméticas de salud publica sobre el estado de
salud de las personas o bien puede haber cierta indiferencia al respecto; también podria
tratarse de desconocimiento por parte de los ciudadanos acerca de otras causas
diferentes a la contaminacion ambiental que se constituyen como lesivas para la salud de
las personas (violencia, radiacion, condiciones laborales, entre otras); y/o
desconocimiento de la existencia de tales derechos y su exigibilidad mediante los
mecanismos establecidos para ello. Ademas Abramovich et.al (2009) agrega que otra
posible causa de la baja exigibilidad de los derechos sociales, y que puede aplicarse a
los derechos colectivos se debe a la desconfianza de la poblacion hacia las autoridades
judiciales, que consecuentemente estimula otras formas de exigibilidad como las

manifestaciones en masa, las protestas, entre otras.

Como tercer aspecto, si bien es cierto, como se verd mas adelante, que en algunos
casos la accion de tutela es procedente a la hora de exigir algunos derechos colectivos,
su menor participacion en dicha cuestion pudo haber obedecido a la orientaciéon de la
ciudadania a hacer uso mas frecuente de las acciones colectivas en la medida en que

éste ultimo mecanismo les generaba un incentivo.

Por dltimo, aunque no es absolutamente determinante, pero no menos importante, se

debe considerar que constitucionalmente, los derechos en materia de salud publica,
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configurados como derechos colectivos, tienen como primera instancia de reclamo las
acciones populares y de grupo, lo que explicaria su participacion minima en las acciones
de tutela. Sin embargo, ésta Ultima consideracion no es aun definitiva, pues como se ha
observado, las acciones de tutela interpuestas por derechos que competen a la salud
publica adquieren su legalidad por via de conexidad con otros derechos fundamentales
como la vida y la dignidad humana. Adicionalmente, la Corte Constitucional ha proferido
mediante la sentencia SU 913 de 2009

“Que cuando unos determinados hechos puedan dar lugar a una accién de tutela o a una
accion popular, la tutela sera de todas formas procedente. Asi, por ejemplo, en el campo
de los servicios publicos domiciliarios se ha afirmado que “ la accién de tutela dirigida a
obtener obras de alcantarillado no es improcedente por la existencia de otras medidas de
defensa judicial como las acciones populares, cuando se demuestra que existe una
violacion o amenaza directa el derecho fundamental de la persona que interpone la tutela
y que esta situacidn tenga una relacion de causalidad directa con la omision de la
administracion que afecte el interés de la comunidad... sin querer llegar al extremo de
afirmar que la accién de tutela excluye en estas hipétesis la accion popular, lo claro es
que la jurisprudencia ha establecido que por unidad de defensa, por economia procesal y

por prevalencia de la accion de tutela, esta prima sobre aquella”[22].

Por lo tanto la accion de tutela es procedente en la medida en que la vulneracion y
amenaza de los mismos comprometan otros derechos fundamentales. De acuerdo a eso,
el derecho a la salud publica amerita como mecanismo idéneo la accion de tutela para su
proteccion y garantia lo que no se explica con la significativa disminucion de la
participacion de las acciones de tutela instauradas por el derecho al medio ambiente

sano y la salubridad publica observadas durante el periodo de estudio.

La Corte Constitucional ha proferido que la accion de tutela en la defensa de derechos
colectivos es improcedente en tanto se compruebe que la accién popular es el
mecanismo idéneo que sin ninguna consideracién de inaplicabilidad logra garantizar el
derecho [62]. Sin embargo, en cuanto a acciones u omisiones que comprometen el
estado de salud de las personas, es claro que la resolucion de tales problematicas debe
ser impostergable y que bajo el precepto de la existencia de un perjuicio irremediable, en

este caso todo aquel que compromete la vida y la dignidad humana, debe ser la accién
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de tutela la primera instancia de proteccion judicial en materia de salud publica, al menos

COMOo mecanismo transitorio.

5.2. La salud publica como un derecho justiciable y
exigible

El derecho a la salud publica es justiciable en la medida en que goza de los mecanismos
judiciales para su defensa y exigible en tanto se le considera derecho subjetivo como
producto de la aceptacion de los tratados internacionales y posteriormente de su
inclusion dentro de nuestra norma constitucional, y aun cuando su contenido y su
titularidad sean indeterminados, su naturaleza fundamental se basa en su conexidad con
la vida y la dignidad humana, por ello la proteccion de este derecho aun considerado
dentro de normas programaticas debe ser de caracter inmediato (por lo menos en
términos del minimo vital) considerando el gran impacto que tienen las condiciones

adversas sobre la salud cuando se trata de un colectivo y no solamente del individuo.

Ahora bien, el derecho a la salud publica como un derecho colectivo rompe con la
distincién de los derechos que poseen cierto grado de exigibilidad y justiciabilidad en
tanto se les considere de libertades positivas o negativas, tal y como lo ha expuesto
Abramovich y Courtis (2009). Pues estos derechos, aunque en diversas situaciones
requeriran de recursos para ser garantizados, también requieren en otros casos
obligaciones de tipo negativo como la proteccién, el respeto y cumplimiento que
garanticen su realizacién. De acuerdo a esto, no es de ninguna manera sustentable que
estos carezcan de una amplia exigibilidad y justiciabilidad dadas por su reciente
reconocimiento y desarrollo legislativo; por su supuesto valor normativo restringido y por

una eficacia normativa indirecta y mediata.

5.3. La participacion social como garantia del derecho a
la salud publica

Si la salud publica como un derecho colectivo tiene la finalidad de “preservar la especie
humana” y proporciona ademas las condiciones que permiten el desarrollo individual y
social del ser humano, debe ser entonces un derecho plenamente protegido y realizado;

lo que implica la participacién no solo del Estado como Unico garante, sino de los otros
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actores del juego social como los ciudadanos y las entidades publicas y privadas en una

dinamica diferente a la de dafio-reparacion.

Tradicionalmente se le ha encargado al estado la proteccion y el cumplimiento de la
salud publica, sin embargo ésta requiere de la participacion ciudadana, la que al parecer
se ve restringida a la facultad de exigir en la medida en que tales derechos se ven en
amenaza y/o vulnerados, asi como “las acciones de tutela se han convertido en una
forma privilegiada para acceder a los servicios médicos” [30] las acciones populares y de
grupo lo son para exigir los servicios de salud publica. Sin embargo, no se observa un
incentivo a orientar la participacion de la sociedad en aras de promover la salud publica
en una dindmica diferente a la de reparaciébn y rehabilitacibn de condiciones
desfavorables para la salud como se ha podido apreciar cuando se exige por ejemplo la
reparacion de vias peatonales toda vez que éstas se han convertido en una amenaza
para la salud de las personas; la construccion y reparacion de sistemas de acueducto y
alcantarillado cuando se ha observado un incremento en el nimero de enfermedades
relacionadas con la exposicién a aguas residuales y el agua no apta para el consumo

humano, entre otras.

Aqui entra entonces la responsabilidad de las entidades tanto publicas como privadas,
pues de ellas depende que tal participacion sea promovida, pero mas que eso, son estas
las que deben orientar la proteccion del derecho a la salud publica hacia dinamicas de
promocion y prevencion, pues no es logico establecer la contribucion restaurativa de

estas entidades como Unico mecanismo de proteccion de tal derecho.

Se requiere ademas de la voluntad politica para que esto sea posible, pues ante
problematicas de salud ampliamente documentadas, algunas condiciones de salubridad
deben ser prioridad dentro de las agendas politicas, como por ejemplo el suministro de
agua potable lo que no se explica con la existencia hoy en dia de areas urbanas y rurales
en Colombia que aun no cuentan con un sistema de acueducto y alcantarillado, siendo
ampliamente conocido el impacto de dichas condiciones sobre la salud de la poblacion
en general y no solo de aquella que carece del servicio; citando otros ejemplos, se
conocen las amplias externalidades que implica el déficit en materia de inmunizacion, la
contaminacion de un rio, la violencia intrafamiliar, la desnutricion, el desempleo, la

limitacion del acceso a servicios asistenciales de corte individual, entre otros.
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En relacién con los incentivos derogados por la ley 1425 de 2010, se aprecia que éstos
probablemente fueron un buen estimulo para la participacién de los actores populares en
la medida en que éste contribuiria, por un lado a la exigibilidad més frecuente, lo que se
traduciria en una constante vigilancia ciudadana, y por otro lado al cumplimiento de las
condiciones Optimas de salud y vida por parte de las autoridades correspondientes.
Aunque este mecanismo apuntaria basicamente a la cuestion de la participacion social
en aras del restablecimiento de condiciones adversas como se explico anteriormente, es
por lo menos un mecanismo que en primera instancia puede contribuir de alguna manera

a la garantia y el cumplimiento del derecho.

5.4. El perfil epidemioldgico y los aspectos de salud
publica objeto de exigibilidad de los derechos

Los datos muestran que los ciudadanos y ciudadanas han hecho uso cada vez mas de
las acciones populares y de grupo para exigir principalmente el derecho al goce de un
ambiente sano; a la seguridad y salubridad publica, y al acceso a los servicios publicos y

la eficiencia en su prestacion.

Las pretensiones de los accionantes obtenidas del registro de las acciones populares, se
relacionan con la construccién, el mantenimiento y la adecuacion de vias peatonales; la
instalacion, reparacion y adecuacion de estructuras de acueducto y alcantarillado con la

prestacion oportuna y eficiente de tales servicios y el suministro de agua potable.

Cuando se analizan las pretensiones de los peticionarios se encuentra una correlacion de
éstas con la morbimortalidad infantil a causa de enfermedades como la EDA y la IRA 'y
con la morbilidad en general causada por enfermedades transmisibles como el dengue y
la malaria. La literatura ha documentado que la falta de condiciones béasicas de
saneamiento, la deficiencia y/o la nulidad en la prestacion de los servicios de acueducto
y alcantarillado, especialmente en areas rurales y la mala disposicion de basuras dan

lugar a este tipo de alteraciones de la salud.

La interpretacion de la exigibilidad de los derechos de salud publica por parte de la
ciudadania reafirma que el saneamiento basico es un componente primordial para

proteger la salud y la vida digna de la poblacién, especialmente de los nifios y nifias.
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Por tanto, este componente deberia ser considerado como un derecho fundamental y
como un determinante estructural en salud publica. Por ello debe constituirse como una
prioridad en las agendas de la politica ambiental y social y su realizacibn es
impostergable en la medida en que éste afecta seriamente las condiciones de salubridad

y supervivencia de la poblacién infantil.

De otra parte, los datos indican que el indice de Necesidades Basicas Insatisfechas ha
aumentado de 22.9% en 2000 a 27.78 en 2008; que el indice de Condiciones de Vida se
ha mantenido entre 75.7% y 78.79% entre 2000 a 2008; y la desigualdad de ingresos ha
venido aumentado con un coeficiente de Gini de 0.54 en 2002 a 0.578 en 2009. También
se han incrementado las enfermedades laborales (hasta una tasa de 102,7 por cada
100.000 afiliados a una ARP en 2009 y una persistencia de 8.8 casos por cada 100.000
afiliados a ARP de mortalidad asociada al trabajo en 2009) y los casos de violencia
intrafamiliar y homicidios, y existe una relativa persistencia en las cifras relacionadas con
el suicidio y los accidentes de transito, también las bajas condiciones educativas y el bajo
nivel socioeconémico han sido asociadas con la desnutricion y con la EDA e IRA en

menores de cinco afios de edad.

Al analizar estos datos en términos de exigibilidad se observa cierta divergencia, pues los
resultados muestran que con menor exigibilidad aparecen los derechos relacionados con
las condiciones de vivienda, educacion, empleo y pobreza. Por ejemplo, para las
condiciones de vivienda se instauraron 84 acciones de grupo durante el periodo de
estudio que se enfocaron en probleméaticas tales como viviendas que amenazan ruina,
fallas geoldgicas, construcciones sin tener en cuenta las normas técnicas vy

adicionalmente de mala calidad.
Otros aspectos de exigibilidad

El 5% de las acciones populares hacen referencia al control de calidad de los alimentos
para consumo humano; el 1% al acceso a la prestacion eficiente, segura y oportuna a los
servicios asistenciales de salud; 6% para la prevencion de desastres, 2% en la
recuperacion y adecuacion de espacios para la recreacion y el aprovechamiento del
tiempo libre y nimero total de 7 acciones populares para el control en la preparacion,

distribucién, dispensacién y comercializacién de medicamentos.
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De los anteriores resultados se puede analizar, que si bien es cierto que el saneamiento
basico es un componente tradicionalmente fuerte en la salud publica y colectiva, también
se observa gque aparecen otros aspectos en menor proporcion, lo que conduce a pensar
gue la percepcion de la salud publica continda siendo restringida a cuestiones de medio
ambiente y se han relegado a un segundo plano otros determinantes sociales,

economicos, politicos y culturales que inciden en el estado de salud de los colectivos.

Estos hallazgos pueden indicar, que ademas de considerar el saneamiento ambiental
como prioritario, no se pueden desconocer los otros determinantes de salud publica de

orden socioeconémico como el desempleo, la exclusion social, la pobreza e inequidad.

5.5. El modelo de salud: la enfermedad como via para
lograr salud publica

Se asume que la via de acceso a la salud es precisamente combatiendo la enfermedad.
Probablemente por ello se asemeja el concepto de derecho a la salud como el acceso a
servicios de atencién a la enfermedad, los que generalmente estan orientados hacia el
tratamiento y la rehabilitacion de las enfermedades y muy poco o nada con la proteccién
y fomento de los determinantes que favorecen la salud, o de aquellas externalidades que
vulneran la salud y la vida. Es decir que el modelo de salud continGa privilegiando la
curacion y el tratamiento mas que la prevenciéon de la enfermedad y la promocién de la

salud.

Esto quiza sea consecuencia de la carencia de acciones previas en pro de la salud
publica, pues como afirma Paredes (2002) “todas las acciones que se dejen de realizar
por varios afios tienen un impacto negativo en generaciones enteras sobre las cuales no
se puede actuar posteriormente”. Esto ha conducido a enfrentar una carga de
enfermedad que cada vez es mas amplia y mas compleja, lo que sumado a unos
recursos limitados orientan la intervencion hacia lo prioritario en términos de enfermedad.
Por ejemplo, la Ley 100 de 1993 ha dado prelacion al desarrollo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud con un fuerte énfasis en la atencién individual encaminada
basicamente a servicios asistenciales que hacen parte de un paquete POS como el
suministro de medicamentos, los procedimientos, cirugias y demas servicios que atiende
principalmente la enfermedad y que con esto se limit6 a ser un “mecanismo de

aseguramiento del riesgo financiero de las familias frente a la enfermedad” [108]. Otro
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ejemplo de ello es el Decreto 3039 de 2007 que contiene el Plan Nacional de Salud
Publica en el que se establecen las prioridades de salud de acuerdo al diagndstico
nacional y asi establece que las actividades estaran dirigidas a combatir la mortalidad
infantil, la mortalidad materna, la morbilidad por enfermedades transmisibles como el

dengue, la malaria y la lepra, otras como la desnutricién, entre otras.

Por el contrario, como Granda (2004) propone, es necesario estimar presupuestos
filoséfico-tedricos de la salud y la vida como orientadores de las politicas en salud
publica; asi las acciones que serdn predominantemente de tipo preventivo, dejaran de
ser rehabilitadoras de estados de enfermedad, sin descuidar la atencién de la

enfermedad como realidad que nos aqueja.

5.6. Las dimensiones individual y colectiva de la salud

El término “salud” entendido como un proceso dinamico de todo ser vivo, debe ser
considerado en los términos individual y colectivo [45], sin hacer prelacién en la cuestidon
del individuo y sin extremar tampoco el concepto de colectivo como ambito de otra

indole, desconociendo al individuo como parte del mismo.

Ahora bien, se parte de entender la salud del “puablico” como la salud individual, familiar,
comunitaria y del entorno [45]. Asi entonces, surge la inquietud ¢ por qué la exigibilidad y
el desarrollo de la jurisprudencia se han visto avocados predominantemente hacia la
salud individual? ¢ Acaso se piensa en la salud publica como la suma de la salud de los
individuos, aduciendo que si se tienen individuos sanos es lo mismo que tener una
poblacién sana, en la medida en que se proporciona atencién con un enfoque meramente
clinico-curativo y se desconoce al individuo como parte de unas dinamicas sociales,

culturales, politicas y econdmicas especificas?

De otra parte, parece entenderse el “derecho a la salud” como término diferente del
“derecho a la salud publica” tal y como lo planteado en la Constitucion Politica de 1991 y
la Ley 100 de 1993 al pensarse por un lado en los derechos colectivos que afectan la
salud de la poblacion como no fundamentales y por consiguiente con cierta progresividad
para su garantia, y por el otro, la salud publica como el esfuerzo organizado de la

sociedad para atender las cuestiones publicas que no entran en el Plan Obligatorio de
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Salud, por supuesto, disefiado para la prestacion de servicios de atencién de salud

individual principalmente.

Tal division es cuestionable en la medida en que el término “salud” no es modificable
cuando se trata de cuestiones individuales o colectivas, si se tiene en cuenta la salud
como base del desarrollo humano y como el estado que permite la expresion de las
capacidades creativas y productivas [102] lo que involucra al individuo y que influye en
toda una colectividad. Entendida asi, en la salud las fronteras de los individual y lo
colectivo se borran, pues lo individual se expresa en la colectividad y las externalidades

de lo colectivo se hacen extensivas a lo individual en algun grado.
Los determinantes sociales, econémicos y culturales en la salud colectiva

De otro lado no es posible considerar la salud publica Gnicamente a partir de la
accesibilidad a servicios de atencion de predominio individual; pues aun cuando el
individuo adquiere dichos servicios y gracias a ello su condicién biologica se encuentra
en Optimas condiciones, existen otros factores causantes de enfermedad que se derivan
de otros sectores que no se circunscriben precisamente dentro del sector sanitario y que
afectan a grupos poblacionales, y que deben ser igualmente susceptibles de
intervencion, como por ejemplo las condiciones laborales, las de vivienda, las del espacio
publico, la convivencia intra y extra familiar, las politicas publicas, la dispensacion de los
alimentos, las practicas culturales que inciden en la salud de grupos de poblacién segin

sean esas condiciones y practicas.



6. Conclusiones y recomendaciones

. La exigibilidad de los derechos en salud publica mediante las acciones populares
y de grupo durante el periodo 1993-2011 increment6 pues de 62 acciones
populares y de grupo gue invocan algun derecho de salud publica instauradas en
1999, se pas6 a 600 en 2009 y 440 en 2010 acciones de demanda (Ver tabla 2-
6), lo que evidencia que los ciudadanos conocen y hacen uso cada vez mayor de
los mecanismos de exigibilidad contemplados en la Constitucién Politica para su
proteccion y garantia. Sin embargo éste es un fenémeno que no ha sido

suficientemente estudiado y analizado.

. El saneamiento basico en los hallazgos ocupa el primer lugar en la exigibilidad de
los derechos de salud publica. Al ser analizado a la luz del perfil de
morbimortalidad en niflos menores de cinco afios se encuentra que hay
correspondencia causal con la presencia de EDA e IRA, asi como con la
morbilidad en general por enfermedades transmisibles encabezadas
principalmente por el dengue y la malaria, entre otras. Este hallazgo confirma que
cualquier gobierno nacional o local, urbano o rural, que carezca de los servicios
de saneamiento basico, debe incluir como una de las prioridades de la agenda
politica y programatica este derecho, el cual debe ser impostergable en la medida
en que este afecta seriamente las condiciones de salubridad y supervivencia de la

poblacién colombiana y especialmente la poblacion infantil.

. A pesar de la gran importancia que existe entre el saneamiento basico y la
proteccion de la vida y la salud, los datos también indican que en la exigibilidad de
los derechos de salud publica se ignoran otros determinantes de la salud de alto
impacto negativo para la salud de las personas, tales como las condiciones de
vivienda, la educacion, los bajos ingresos, el desempleo, la pobreza y la violencia,

entre otros. Por ello es pertinente que las entidades de salud, la academia y los
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gobiernos nacionales y locales dirijan sus presupuestos ejecutando programas de
intervencion sobre los multiples determinantes sociales, culturales y ambientales
gue protejan la salud publica, puesto que la salud es también un proceso en el
cual los determinantes se constituyen en condicionantes estructurales que
protegen y afectan la salud y la vida humana y no humana. El enfoque de salud
publica no se debe limitar a las condiciones sanitarias Unicamente sino que en
ella intervienen aspectos sociales, politicos, econdémicos y culturales y requiere

ademas de un trabajo intersectorial e interdisciplinar.

Los hallazgos indican que el modelo de salud continta reforzando la nocién de
salud como ausencia de enfermedad. Esta idea dominante se percibe también en
el &mbito de la salud publica. Es necesario orientar los esfuerzos para que la
salud publica se oriente desde una perspectiva diferente a la enfermedad, por ello
se requiere construir y reforzar presupuestos filosofico - tedricos — legales de
salud publica, que incluyan los determinantes estructurales para proteger la salud

de los colectivos poblacionales.

Desde el punto de vista conceptual, la salud publica abarca las dimensiones
individual, familiar, comunitaria y del entorno, visualizando al individuo como
integrante del colectivo y rodeado en una serie de condiciones sociales,

econdmicas, politicas y culturales que inciden en su estado de salud.

Con respecto a las acciones de tutela, aunque la participacién de estas en la
proteccion y garantia de los derechos en salud publica disminuyo durante el
periodo en estudio, pues se observo por ejemplo que para 1999, el niumero de
tutelas por medio ambiente y salubridad publica fue de 444 acciones; cifra que
disminuye progresivamente de manera que para 2004 se interpusieron 360
acciones de tutela, 109 en 2005, 59 en 2007, 0 en 2010 y 248 en 2011 (Ver
grafica 2-15). Se acepta, de acuerdo a las declaraciones de la Corte
Constitucional, que éste sigue siendo el mecanismo idéneo para la exigibilidad de
tales derechos toda vez que de ello depende la garantia de los derechos

fundamentales como la vida y la dignidad humana.
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. En el andlisis de los hallazgos se genera una fuerte reflexion entre la concepcion
de salud en el ambito de los derechos y su exigibilidad, puesto que a priori la
salud individual estaria clasificada como un derecho de primer orden y al ser
aceptada como un derecho fundamental es protegida por la accién de tutela,
mientras que la salud colectiva y ambiental, esta clasificada en derechos de tercer
orden, cuya exigibilidad se hace mediante acciones populares y de grupo. La
reflexion se centra en que la condicion de individuo o colectivo, es la que asumio
el legislador para darle el caracter de derecho de primer o tercer orden y por ende
su exigibilidad y cumplimiento. Esta interpretacion, por supuesto debatible,
también puede explicar que en la exigibilidad de los determinantes sociales,
economicos y culturales que afectan la vida de los colectivos poblacionales no se
utilice la accion de tutela en la misma proporcion que para los servicios de salud

de tipo individual.

= La reflexion anterior, al ser analizada ante una amenaza de la vida y la salud de
colectivos, pero cuya intervencién y cumplimiento es imposible cumplir en el corto
tiempo y por la inexistencia de recursos se sugiere que el estado asegure la
realizacion del derecho a la salud publica, al menos en cuanto al minimo vital se
refiere, en tanto este tipo de derechos protegen la vida de los colectivos mas que

de individuos.

. Es claro que los fenbmenos de salud publica tienen un panorama que combina
infinidad de probleméaticas y no todos pueden esperar a que su aplicacién sea
progresiva y que su no aplicacion inmediata se justifique por falta de recursos,
puesto que se puede estar ante un inminente riesgo de enfermar, morir o

accidentarse.

" En el desarrollo de la salud publica se considera necesaria la participacion de
todos los sectores sociales y la participacion de la poblacion con una orientacion
hacia la promocion y prevencion, pues aunque la facultad de exigible de este
derecho se constituye como una accion participativa, éste se ha visto orientado

principalmente hacia la solicitud de restauracion de las cosas al estado anterior o
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a servicios que aungque se constituyen como indispensables aln se documenta

carencia de ellos.



Anexo A: Registro de datos

El siguiente es el instrumento de registro de la informacién acerca de las acciones

populares y de grupo con su respectivo numero de radicado; el tipo de accion judicial

(popular o de grupo); el departamento en donde fue instaurada la accion, la tematica de

la que hace parte la demanda (agua, espacio publico, medio ambiente, alimentos,

medicamentos y otros afines, y servicios de asistencia sanitaria); el afio en que fue

instaurada; la exposicion de los hechos; los derechos de salud publica invocados y por

ultimo las pretensiones de los accionantes.

NO.
RADICADO

TIPODE
ACCION

DEPARTAMENTO

TEMATICA

Af0
AUTO

HECHOS

ACCESOALOS
SERVICIOS
PUBLICOSY

EFICIENCIAEN

LA PRESTACION

SEGURIDAD Y
SALUBRIDAD
PUBLICA

AMBIENTE
SANO

CONSUMIDORES
Y USUARIOS

EQUILIBRIO
EcoLdGICOY
PROTECCIGN DE
RECURSOS
NATURALES

SEGURIDAD Y
PREVENCION DE
DESASTRES
PREVESIBLEMENTE
TECNICAMENTE

ESPACIO
PUBLICO

PRETENSION
1

PRETENSION
2

PRETENSION
3
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