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RESUMEN

“El mundo necesita un guardian de la salud mundial, un custodlo de valores, un 

protector y defensor de la salud, incluido el derecho a la salud”.

DERECHO PROCESAL CONVENCIONAL COMO MECANISMO DE 
PROTECCION DEL DERECHO HUMANO A LA SALUD EN COLOMBIA

Conventional litigation protection mechanism as human right to health

PEDRO OSWALDO FRANCO TELLEZ

El derecho convencional o derecho de las garantias internacionales, 

implica una responsabilidad social para cada uno de los Estados y los gobiernos 

que estan obligados a crear las condiciones adecuadas y de politicas publicas 

que garanticen la vida saludable de sus nacionales, en terminos de disponibilidad 

de servicios de salud y demas derechos relacionados. El derecho convencional 

ha consagrado el derecho humano a la salud y sus formas de proteccibn y es asi 

como los tratados internacionales, regionales e inclusive en la constitucibn de 

cada pais del mundo ha adoptado basicamente como un derecho sustancial que 

es susceptible de ser materializado por intermedio del derecho procesal 

convencional de los tratados internacionales a traves del desarrollo que cada 

pais le da pero ademas la existencia de organismos internacionales que vigilan 

el cumplimiento de dichos tratados.
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Treaty law or the law of international guarantees, implies a social responsibility for 

each of the states and governments that are required to create the right conditions 

and public policies to ensure the healthy living of its nationals, in terms of availability 

of services health and other related rights. Treaty law has established the human 

right to health and ways of protection and as well as international, regional and even 

in the constitution of every country in the world has adopted basically treated as a 

substantive law that is likely to be materialized through conventional procedural law 

of international treaties by developing each country but also gives the existence of 

international bodies that monitor compliance with these treaties.
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I. INTRODUCCION

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccibn de la Gorte Penal 

Internacional en los terminos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de 

julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, 

consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento 

establecido en esta Constitucibn.

La admisibn de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte 

del Estatuto de Roma1 con respecto a las garantlas contenidas en la Constitucibn 

tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en el. 

Ingresan al contexto normative cada uno de los tratados ratificados para conformar 

el llamado Bloque de Constitucionalidad. El ambito de aplicacibn del derecho 

procesal convencional tiene lugar en el contexto del Sistema Interamericano de

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de 

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados 

por Colombia.

El derecho procesal convencional representa para los Estados miembros el genero 

que debe ser incluido en su jurisdiccibn, algunos Estados como es el caso 

Colombiano han permeado de derecho sustancial convencional la Constitucibn 

Politica es as! como por la via del articulo 93 constitucional que dice “Los tratados 

y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los 

derechos humanos y que prohiben su limitacibn en los estados de excepcibn, 

prevalecen en el orden interno.

1 El Estatuto de Roma es el instrumento constitutivo de la code penal internacional 
que fue adoptado en la ciudad de Roma Italia En Julio de 1998 durante la 
"Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el 
establecimiento de una Code Penal Internacional".



Ahora bien al momento de analizar el alcance del derecho convencional frente

al derecho humano a la salud la Organizacion Mundial de la salud ha definido que 

“El derecho a la salud significa que los Estados deben crear las condiciones que 

permitan que todas las personas puedan vivir Io mas saludablemente posible. El 

derecho a la salud no debe entenderse como el derecho a estar sano.”

Se debe tener en cuenta Igualmente que la Organizacion Mundial de la Salud 

establece, “de conformidad con la carta de las Naciones Unidas, que los siguientes 

principios son basicos para la felicidad, las relaciones armoniosas y la seguridad de 

todos los pueblos:

Derechos Humanos (SIDH), y es por ello que los estados deben adaptarse a la 

normativa internacional deduciendose de ello una especie de invasion.

• "La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no 

solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

• El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los 

derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, 

ideologia politica o condicion economica o social.

• La salud de todos los pueblos es una condicion fundamental para lograr la 

paz y la seguridad, y depende de la mas amplia cooperacion de las personas 

y de los Estados.

• Los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y proteccion de la 

salud son valiosos para todos.

• La desigualdad de los diversos paises, en Io relative al fomento de la salud y 

el control de las enfermedades, sobre todo las transmisibles, constituye un 

peligro comun.

• El desarrollo saludable del niho es de importancia fundamental; la capacidad 

de vivir en armonia en un mundo que cambia constantemente es 

indispensable para este desarrollo.



PRINCIPIOS DEL DERECHO PROCESAL CONVENCIONALII.

a.

b.

c.
d.

Es entonces en este punto que conviene plantear la siguiente hipotesis: La 

existencia de diversos organismos, instituciones y normas, no implica per se, la 

materializacion efectiva del derecho humano a la salud en el context© mundial.

Es el derecho procesal convencional el que posibilita la materializacion del 

derecho humano a la salud por cuanto a traves de sus instituciones, fuentes, 

objetivos y organismos, internacionales los que facilitan la implantacion de esta 

clase de derecho convencional para que los organos tradicionales internes adecuen 

su aplicacion entre los nacionales

• La extension a todos los pueblos de los beneficios de los conocimientos 

medicos, psicologicos y afines es esencial para alcanzar en mas alto grado 

de salud.

• Una opinion publica bien informada y una cooperacion activa por parte del 

publico son de importancia capital para el mejoramiento de la salud del 

pueblo.

• Los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual solo 

puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales 

adecuadas/'i2

El principio de autodeterminacion de los pueblos.

La solucion pacifica de las diferencias.

el respeto por las fronteras.

La no intervencion, entre otros.

La definicion de los principios del derecho procesal convencional es necesario 

acudir al sistema de fuentes del derecho internacional publico, refiriendonos 

entonces a los principios convencionales y su funcion, es asi como podemos 

identificar los siguientes:

2 Organizacion panamericana de la salud, carta de las Naciones Unidas,



1. Marco normative del Bloque de Constitucionalidad

Son seis ios articulos de la Carta que definen los parametros de adopcidn de las 

normas internacionales en el orden interne:

En el caso colombiano El bloque de constitucionalidad es un termino que comenzo 

a ser utilizado a partir de 1995 pero que como concepto se venia aplicando desde 

anos anteriores utilizando los valores y principios en el texto constitucional para 

asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo 4

b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales ratificados 

por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacidn 

en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y 

deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los 

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”

Es en este sentido que entiende la funcidn de los principios convencionales para 

establecer un diseno para la ejecucion de ciertas politicas publicas internas.

Los anteriores principios no estan determinados como una fuente de derecho 

publico, ya que no definen por si mismos para definir “reglas juridicas 

internacionales” estos principios se encuentran definidos en diferentes fuentes 

sustanciales como: tratados internacionales3, costumbres universales y regionales, 

as! como en algunos actos e incluso en actos juridicos emitidos por organizaciones 

como la Asamblea General de las Naciones Unidas.

a) El articulo 9°, el cual reconoce que las relaciones exteriores del Estado se 

fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion de 

los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional 

aceptados por Colombia;

3 Bloque de Constitucionalidad.
4 Organizacion panamericana de la salud, carta de las Naciones Unidas



d) El articulo 214 quo al regular los estados de excepcion dice en su numeral 2: “No 

podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En 
todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.”

c) El articulo 94, que establece que “La enunciacion de los derechos y garantias 
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe 
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, 
no figuren expresamente en ellos.”

La incorporacion en la doctrina juridica national de una institution como el 

bloque de constitucionalidad surgio entonces del reconocimiento de la 

prevalencia de los tratados internacionales de derechos humanos sobre el 
orden interno pero tambien, y de manera especifica, de la necesidad de

En Colombia la sentencia C 067 de 2003 se manifiesta frente a estos 
tratados y expone “bloque de constitucionalidad” fue sistematizado de manera 
definitive en la Sentencia C-225 de 1995[, fallo en el cual la Corte 
Constitutional procedio a la revision del Protocolo adicional a los Convenios 
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la protection de las victimas 
de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II), asi como de 
la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba dicho 
Protocolo. La Corporation definio entonces el bloque de constitucionalidad 
como aquella unidad juridica compuesta “por...normas y principios que, sin 

aparecer formalmente en el articulado del texto constitutional, son utilizados 
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, porcuanto han 
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por 
mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas 
de valor constitutional, esto es, son normas situadas en el nivel constitutional, 
a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al 
de las normas del articulado constitutional strictu sensu. ”



En la sentencia T-568-99 MP: Carlos Gaviria Diaz, se integro al Bloque de 

Constitucionalidad los Convenios 87 y 88 de la OIT que protegen la libertad sindical,

Otro tipo de derechos fueron tambien incluidos dentro del Bloque de 

Constitucionalidad, tales como: el derecho a la especial proteccidn de la mujer 

embarazada en concordancia con las disposiciones de derecho internacional de los 

derechos humanos[, se mencionan dentro del Bloque de Constitucionalidad el 

alcance del Articulo 3° del Convenio 3 de la O.I.T., al Articulo 100 del referido Pacto 

y al Articulo 11° del Convenio de la ONU sobre la Eliminacion de todas las Formas 

de Discriminacion contra la Mujer, en armonla con la “proteccion especial a la mujer, 

a la maternidad” sehalada en el Articulo 53 de la constitucion.

armonizar dicho principio con la ya tradicional preceptiva constitucional que 

edge a la Carta Politica en el estatuto de mayor jerarquia dentro del 

ordenamiento juridico nacional. Ciertamente, el articulo 4° de la Constitucion 

Politica establece que la Constitucion es norma de normas y que en caso de 

incompatibilidad con cualquiera de las normas subordinadas, aquella se 

aplicara de preferencia.

5Corte constitucional colombiana sentencia C 067 de 2003

Del analisis de los articulos 4° y 93 de la Constitucion Politica era evidente 

para la Code que la coexistencia de dos jerarquias normativas de caracter 

prevalente constituia un escenario juridico de gran complejidad; por esta 

razon, la Corporation entendid que la unica manera de conciliar dicha 

contradiction era aceptando que los tratados internacionales de los cuales 

Colombia es estado pade, en los que se reconocieran derechos humanos de 

conculcacidn prohibitiva en estados de exception, tambien tenian jerarquia 

constitucional y conformaban, con el texto del Estatuto Superior, un solo 

bloque normativo al que la legalidad restante debia sumisidn.5



por ser este uno de aquellos derechos no susceptible de limitacion durante los

estados de excepcion

La sentencia T-568-99 - hace referencia al Bloque de Constitucionalidad en

virtud en Io contenido en el articulo 93 de la carta magna- que todos los instrumentos

internacionales de derechos humanos que tratan de derechos sociales6

y

segiin

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE HACEN PARTE DEL “BLOQUE 
DE CONSTITUCIONALIDAD”.
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6 Contenido y aicance jurisprudencial del Bloque de Constitucionalidad de 
Colombia- Por: Luis Andres Fajardo Docente Investigador Universidad Sergio 
Arboleda

que 
en

en que

ser 
por 

omisiones 
que en el moment© de 
cometers e 
delictivos 
derecho
Tampoco se puede 
imponer pena mas 
grave que la aplicable 
en el memento de la 
comision del delito. Si 
con posterioridad a la 
comision del delito la 
ley dispone la 
tmpostcion de una pena 

el 
se

que haya 
cometida.
constituya 
iniraccion 
Derecho nacional 
intemacional.
Igualmente no podra 
ser impuesta una pena 
mas grave que la 
aplicable en el 
moment© en que la 
infraccion haya sido 
cometida.
2. El presente articulo 
no impedira el juicio y 
el castigo de una 
persona culpable de 
una accion o de una 
omision que, en el 
momento de su
comision.
delito segun los
principles generales del 
derecho 
por las 
civilizadas.

no fueran 
segun el 
nacional

Convencion Europea 
de Derechos
Humanos
Articulo 7. No hay 
pena sin ley.
1. Nadie podra ser 
condenado por una 
accion y o una omision 
que, en el momento en 

sido
no 

una 
el 
o

Convencion
Americana sobre
Derechos Humanos.
Articulo 9. Principio de 

de

Humanos
Articulo 11.
1. Toda persona
acusada de delito tiene 
derecho a que se 
presuma su inocencia 
mientras no se pruebe 
su culpabilidad, 
conforme a la les* y en 
juicio publico en el que 
se le hay an asegurado 
todas las 
neces arias ]
defens a.
2. Nadie sera 
condenado por actos u 
omisiones que en el 
momento de cometerse 
no fueron 
segun el 
nacional

Pacto Internacional 
de Derechos Chiles y 
Politicos.
Articulo 15
1. Nadie sera 
condenado por actos u 
omisiones que en el 
momento de cometers e

delictivos 
derecho

o 
intemacional. Tampoco 
se impondra pena mas 
grave que la aplicable 
en el momento de la 
comision del delito. Si 
con posterioridad a la 
comision del delito la 
ley dispone la 
imposicion de una pena 
mas leve, el 
delmcuente se
beneficiara de ello
2. Nada de lo dispuesto
en este articulo se 
opondra al juicio m a la 
condena de una 
persona por actos u 
omisiones que, en el 
momento de cometers e, 
fueran delictivos segun 
los principles generales 
del derecho

por la



Vemos entonces permeado el derecho nacional por intermedio de “la legalidad 

internacional convencional” frente al principio de ejecucion de buena fe de los 

tratados internacionales.

En un aspecto practico de la aplicacion del derecho convencional se ha definido 

que los jueces en Colombia para materializar los derecho, bien pudieramos 

entender que el derecho humano a la salud cuenta con un aliado exclusivo y es la 

Accion Constitucional de Tutela en la que su proteccion es maxima, y tambien 

entendiendo que en las providencias de los jueces estos deben aplicar Io dispuesto 

por las normas internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Al respecto se entiende que "los drganos politicos tienen amplio margen de 

discrecionalidad para disenar los mecanismos de solucion pacifica de conflictos"

Lo cual garantiza la materializacion del derecho procesal a traves de la correcta y 

efectiva ejecucion judicial interna. De no llevarse a cabo de esta manera el Estado 

incurriria en la violacion del principio pacta sunt servanda. Es decir que una 

sentencia judicial no puede de ninguna manera desconocer lo que ya se encuentra 

prescrito por un instrumento internacional.



III.

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo 

de los nines;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo del medio 

ambiente;

El derecho a la proteccion a la salud como derecho fundamental esta suscrito en 

Facto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales Aprobado y 

abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucidn 

2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 en su articulo 14 dice” Entre las medidas 

que deberan adoptar los Estados Partes en el Facto a fin de asegurar la plena 

efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos este derecho viene 

desarrollado en el Articulo 25: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida 

adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial 

la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia medica y los servicios sociales 

necesarios.”

Uno de los principales derechos fue el derecho a la salud, pues sin una buena salud 

dificilmente se puede acceder a derechos sociales y politicos. En la las diferentes 

constituciones politicas, declaraciones universales y diferentes tratados y convenios 

internacionales se abordd el tema dando un puesto especial.

RELACION ENTRE EL DERECHO PROCESAL CONVENCIONAL Y 

DERECHO HUMANO A LA SALUD

A mediados del siglo pasado, luego de la segunda guerra mundial, surgieron a 

nivel internacional diversas declaraciones que defendian los Derechos 

Fundamentales del ser humano, esto es, derechos positivos, inherentes a la propia 

naturaleza del hombre, que bajo ningun concepto debian ser cuestionados y que 

todos los seres humanos debian gozar.



70rganizaci6n panamericana de la salud, carta de las Naciones Unidas,

(e) Velar por una distribucidn equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios 

de salud;

‘‘La Constitution de la Organization Mundial de la Salud establece explfcitamente 

que ‘‘el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos

(a) Garantizar el derecho de acceso a los centres, bienes y servicios de salud sobre 

una base no discriminatoria, en especial por Io que respecta a los grupos 

vulnerables o marginados

(d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periodicas que figuran 

en el Programa de Accion sobre medicamentos Esenciales de la OMS;

(b) Asegurar el acceso a una alimentacidn esencial minima que sea nutritiva, 

adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre;

(c) Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias 

basicas, asi como a un suministro adecuado de agua limpia potable

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia medica y servicios 

medicos en caso de enfermedad.”

Igualmente en este pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales se 

amplian ciertas condiciones como son

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidemicas, endemicas, 

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

(f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia 

y un plan de accion nacionales de salud publica para hacer frente a las 

preocupaciones en materia de salud de toda la poblaci6n; la estrategia y el plan de 

accion deberan ser elaborados, y periodicamente revisados, sobre la base de un 

proceso participativo y transparente; esa estrategia y ese plan debera prever 

metodos, como el derecho a indicadores y bases de7



fundamentales de todo ser humane, sin distincion de raza, religion, ideologia politica 

o condicion economica o social. ”

Igualmente en el proyecto de Constitucion europea presentado en Roma en el aho 

2003, y que por cuestion de jerarquia legislativa incide como norma de rango 

superior sobre las constituciones nacionales, incorpore en sus 3 primeros articulos 

los referentes a la dignidad humana, al derecho a la vida y el derecho de la 

integridad personal, de los cuales se derivan los distintos derechos de la salud del 

ciudadano”.

En general, todas estas normas, comenzando desde las de rango superior para ir 

incidiendo en las de rango nacional y local, tienen como objeto conseguir que todas 

las personas alcancen plenamente su potencial de salud, mediante la promocidn y 

proteccidn de este derecho, a Io largo de toda la vida, y tratando de reducir la 

incidencia de las principales enfermedades, asi como el sufrimiento que las origina.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacion de las Naciones 

Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO) son algunas de las demas 

instancias internacionales cuyos pronunciamientos tocan temas directamente 

relacionados con los DESC y cuyas competencias han sido reconocidas por el 

derecho interne colombiano. Por ello resultan igualmente una fuente enriquecedora 

para la jurisprudencia constitucional

“La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a traves de la Organizacion Mundial 

de la Salud, establece que “la salud es un estado de completo bienestar fisico, 

mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades (...) el

Los tratados de derechos humanos internacionales que protegen los derechos 

fundamentales, en este caso derecho a la salud, hacen parte del bloque de 

constitucionalidad. En concordancia con Io anterior, la corte constitucional 

colombiana se ha pronunciado y es asi que en sentencia T 363 de 2014 en sus 

numerales dice “3.2.1 el derecho a la salud como derecho fundamental y su 

proteccidn constitucional



Igualmente, nuestro ordenamiento juridico consagra en el artlculo 13 que el Estado 

debe adoptar las medidas necesarias para promover las condiciones de igualdad 

de grupos discriminados y marginados y proteger de manera especial a las 

personas que, por su condicibn de vulnerabilidad, se encuentren en circunstancia 

de debilidad manifiesta.

Asi mismo, la Declaracibn Universal de Derechos Humanos, dispone que “toda 

persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su 

familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, 

la asistencia medica y los servicios sociales necesarios (..

goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos 

fundamentales de todo ser humano sin distincidn de raza, religion, ideologia politica 

o condition econdmica o social (...) considerada como una condition fundamental 

para lograr la paz y la seguridad. ”8

En desarrollo del mandate constitucional, se expidib la Ley 100 de 1993, donde se 

reglamentb el Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos, 

organizacidn y funcionamiento desde la perspectiva de una cobertura universal.

Por otra parte, el derecho a la salud y a la seguridad social se encuentra consagrado 

en el artlculo 48 de la Constitucibn Politica, que define la seguridad social como "... 

un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direction, 

coordination y control del Estado con sujecion a los principios de eficiencia, 

universalidad y solidaridad en los terminos que establezca la ley. Se garantiza a 

todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social

8 Navarro, Vicente. "Evaluacibn de informe sobre la salud en el mundo, 2000." 
Gerencia y Politicas de Salud 1.1 (2001).



SITUACION EN COLOMBIAIV.

Por Io anterior estas cifras demuestran un desequilibrio entre la capacidad del 
estado para vigilar, inspeccionar y controlar de los diferentes actores del sistema 
general de seguridad social en salud. Pues las personas acuden a la accion de 
tutela por ineficiencia del estado para controlar y garantizar el goce del derecho 
fundamental a la salud, como Io establece la constitucion nacional. Los informes 
demuestran que la gran mayoria de las tutelas (70.93%) se interponen para que a 
los ciudadanos se les preste procedimientos y medicamentos contenidos en el plan

Para 1997 el numero de tutelas en salud se incremento, y a la vez se convirtio en 
una proporcion cada vez mas significativa de las tutelas en general. Hasta 2008 la 
tasa decrecimiento anual fue siempre superior al 10% y en algunos anos —2001, 
2004 y 2008— fue superior al 30%. De acuerdo con la Defensoria del Pueblo entre 
1999 y 2008, la tutela en salud crecio 571%. En este ultimo aho alcanzo su pico, 
con 142.957 tutelas presentadas que representaron el 41,5% de las tutelas en 
general.

Los primeros casos de tutela en materia de salud se presentaron con anterioridad a 
la Ley 100 de 1996. Sin embargo fue en el contexto del sistema de salud adoptado 
por esa ley que el litigio se consolido y masifico. Segun los datos disponibles, en 
1993 el derecho al trabajo era el mas invocado en las acciones de tutela mientras 
que el derecho a la salud ocupaba el puesto once. 7

En Colombia el derecho a la salud se encuentra contemplado normativamente de 
la Ley 100 de 1993, bajo los parametros de Constitucion de 1991. En ella, la 
Asamblea Nacional Constituyente formula que la prestacion del servicio de salud 
sera responsabilidad del Estado colombiano, y esta se efectuara bajo los principios 
de universalidad, solidaridad y eficiencia (Constitucion Politica de Colombia, Articulo 
49).



Creemos que por todo Io anterior la tutela sigue siendo el principal recurso o 
mecanismo al que tienen derecho los ciudadanos para salvaguardar y proteger su 

vida y dignidad humana.

La Constitucion colombiana no define el alcance de las prestaciones que se 
encuentran protegidas por el derecho a la salud. A la vez que reconoce que 
corresponde al legislador definir los arreglos institucionales especificos conforme a 
los cuales se prestan los servicios, indica que es un derecho “irrenunciable” y que 
comprende la garantia del “acceso a los servicios de promocion, proteccidn y 
recuperacion de la salud”. Tambien ordena a los jueces la defensa de los derechos 
y del orden constitucional y les atribuye facultades para adoptar ordenes cuando se 

constate una vulneracion.

Begun la constitucion colombiana, el derecho a la salud, y en general el derecho a 
la seguridad social, fue reconocido como un derecho social no justiciable sujeto a 
desarrollo legislative. De otro lado estaban derechos como la vida, la integridad 
fisica o la libertad, que eran considerados derechos fundamentales y plenamente 
justiciables. En ese contexto, la salud podia ser protegida en sede judicial solo en 
aquellos casos en los que su vulneracion llevaba a la afectacion de un derecho que 
si era fundamental, principalmente la vida, la integridad fisica o la dignidad.

Como consecuencia, el desarrollo de la jurisprudencia constitucional sobre salud se 
ha basado en la interpretacion de clausulas generales y abstractas establecidas en 
la Constitucion, que no especifican una solucion unica para tensiones como las 

mencionadas

9 Para el defensor del pueblo resulta preocupante que 7 de cada 10 solicitudes de 
tutela que invocan el derecho a la salud son para reclamar Io que ya esta incluido 
en el Plan Obligatorio de Salud (PCS) y que las EPS deberian suministrar sin 
disculpas”.

obligatorio de salud. Son las Entidades Promotoras de Salud como aseguradora, 
las entidades que mas reclames reciben por este hecho.9



La sentencia T- 491 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Munoz) la Corte explico las 

diferencias entre derechos y la posibilidad de la conexidad en los siguientes 
terminos:

“Begun doctrina constitucional reiterada, la funda mentalidad de un derecho 
constitucional no depende solamente de la naturaleza del derecho, sino tambien de 

las circunstancias del caso.

Igualmente se reitera en la sentencia T 361 de 2014 Io siguiente. Derecho 
fundamental a la salud-proteccidn constitucional especial10

El derecho a la salud es un derecho fundamental de todos los habitantes del 
territorio nacional que debe ser respetado y protegido y, que puede ser invocado a 
traves de la accion de tutela cuando este resultare amenazado o vulnerado, para Io

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo 
denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es 
comunicada esta calificacidn en virtud de la intima e inescindible relation con 
otros derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma 

inmediata los primeros, se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los 
segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio un derecho 
fundamental, pasa a gozar de esta categoria cuando la desatencidn del 

enfermo amenaza con poner en peligro su vida. ”

La vida, la integridad fisica, la libertad, son derechos fundamentales dado su 
caracter inalienable. En cambio, la seguridad social es un derecho 
constitucional desarrollado en la ley que, en principio, no ostenta el rango de 
fundamental, salvo que las circunstancias concretas permitan atribuirle esta 
connotation por su importancia imprescindible para la vigencia de otros 

derechos fundamentales.

10 Sujetos de proteccion especial: menores de 18 ahos, mujeres en estado de 
embarazo, adultos mayores, indigentes, desplazados, comunidades 
afrodescendientes



y su proteccion

Por otra parte, el derecho a la salad y a la seguridad social se encuentra 

consagrado en el artlculo 48 de la constitucion politica, que define la 

seguridad social como ...an servicio publico de caracter obligatorio que se 

prestara bajo la direccion, coordination y control del estado con sujecidn a 

los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los termi nos que

El derecho a la salud como derecho fundamental

constitutional

la organizacion de naciones unidas (onu) a traves de la organizacion mundial 

de la salud, establece que “la salud es un estado de completo bienestarfisico. 

mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades 

(...) el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los 

derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, 

ideologia politica o condition econdmica o social (...) considerada como una 

condition fundamental para lograr la paz y la seguridad.

Asi mismo, la declaration universal de derechos humanos, dispone que “toda 

persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, as! como 

a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentation, el vestido, 

la vivienda, la asistencia medica y los servicios sociales necesarios (...).

Igualmente, nuestro ordenamiento jurldico consagra en el artlculo 13 que el 

estado debe adopter las medidas necesarias para promover las condiciones 

de igualdad de grupos discriminados y marginados y proteger de manera 

especial a las personas que, por su condition de vulnerabilidad, se 

encuentren en circunstantia de debilidad manifiesta

cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y restablecer 

los derechos vulnerados.



establezca la ley. se garantiza a todos los habltantes el derecho Irrenunclable 

a la seguridad social

En desarrollo del mandato constitutional, se expidid la ley 100 de 1993, 

donde se reglamento el sistema general de seguridad social en salud, sus 

fundamentos, organizacidn y funcionamiento desde la perspectiva de una 

cobertura universal

lajurisprudencia ha senalado en muchas ocasiones que, de conformidad con 

el articulo 49 superior, la salud tiene una doble connotacion: como derecho y 

como servicio publico, precisando que todas las personas deben acceder a 

el, y que al estado le corresponde organizar, dirigir, reglamentar y garantizar 

su prestacidn atendiendo los principios de eficiencia, universalidad y 
solidaridad

Pero en Colombia estos principios no se efectiian a cabalidad. Pues a pesar que 

gran parte de la poblacidn colombiana esta afiliada a algun sistema de salud, sea al 

regimen contributivo o regimen subsidiado esta afiliacion no garantiza el acceso a 

los servicio de salud, la cual esta representada por falta de calidad y oferta en los 

servicios de salud, intermediacibn en la prestacidn del sistema de salud, elucidn y 

evasion en los aportes al sistema general de seguridad social en salud, falta de 

tecnologia y recurso humano para la adecuada prestacidn del servicio y por ultimo 

como causa importante del sistema de salud tenemos la corrupcidn y burocracia 

que permea todos los eslabones del sistema originando as! multiples deficiencias 

en la prestacidn del servicio de alud independientemente del nivel y estrato social.

Esto se ve reflejado en la gran cantidad de recursos de amparo o acciones de tutela 

que dla a dia son interpuestas por ante nuestros jueces y que en la gran mayorla 

afortunadamente son reconocidas a favor del ciudadano. Pero existen a su vez 

recursos desfavorables para el ciudadano y que a pesar de apelaciones y recurso



El tratamiento debe ser de tipo medico, psicoldgico y/o psiquiatrico.

El tratamiento sera totalmente gratuito, incluida la provision de medicamentos.

El tratamiento debe ser responder a los ambitos individual, familiar y colectivo.

El tratamiento debe ser inmediato y preferencial.

El tratamiento es voluntario y bajo el consentimiento de los beneficiarios

En ese sentido, la Corte IDH, conmino a las entidades del Estado a que dicho 

tratamiento sea brindado de manera gratuita y por el tiempo que sea necesario-

Dentro de las medidas de reparacion ordenadas por la Corte IDH esta la obligacion 

de las autoridades colombianas de brindar atencidn medica y psicologica asi como:

El tratamiento debe tener en cuenta las particularidades y necesidades del caso.

En Colombia no existe antecedente de condenas al estado colombiano por parte de 

la Corte Interamericana de Derechos Humanos por vulneracidn directa al derecho 

a la salud. Pero si, el estado colombiano fue obligado por la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos a brindar atencidn medica y psicologica a los beneficiarios 

sehalados en sentencias en las que Colombia fue condenada por su 

responsabilidad ante los hechos en los cuales fueron victimas ciertos nacionales del 

estado colombiano que terminaron en asesinatos y desapariciones la anterior 

solicitud con el fin de reducir padecimientos fisicos y psicoldgicos11.

11 El Estado colombiano hasta diciembre de 2012, ha sido juzgado y condenado en 
trece ocasiones la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

El tratamiento se prestara a traves de instituciones estatales que deben ser 

especializadas y con personal capacitado.

ante estancias mayores siguen vulnerando el derecho fundamental a la salud. 

Posiblemente por desconocimiento a Io establecido en convenios internacionales y 

bloque de constitucionalidad.



12 Caso Ximenes Lopez vs. Brasil sentencia de 4 de julio de 2006

En paises latinoamericanos como precedente a condenas por parte de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos tenemos el caso Ximenes Lopez contra 
Brasil "La Comision presento la demanda en este caso con el objeto de que la 
Corte decidiera si el Estado es responsable por la violation de los derechos 
consagrados en los artlculos 4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad 
Personal), 8 (Derecho a las Garantias Judiciales) y 25 (Derecho a la Protection 

Judicial) de la Convention Americana, en relation con la obligation establecida en 
el articulo 1.1 (Obligation de Respetar los Derechos) de la misma, en perjuicio del 
sehor Damian Ximenes Lopes (en adelante "el sehor Damiao Ximenes Lopes”, "el 
sehor Ximenes Lopes” o "la presunta victim a”), por las supuestas condiciones 
inhumanas y degradantes de la hospitalization del sehor Damiao Ximenes Lopes, 
una persona con discapacidad mental; los alegados golpes y ataques contra la 
integridad personal de que se indica fue vlctima por parte de los funcionarios dela 
Casa de Reposo Guararapes (en adelante "la Casa de Reposo Guararapes” o 

"elhospital”); su muerte mientras se encontraba all! sometido a tratamiento 
psiquiatrico; as! como la supuesta falta de investigation y garantias judiciales que 
caracterizan su caso y Io mantienen en la impunidad. La presunta vlctima fue 
internada el 1 de octubre de 1999para recibir tratamiento psiquiatrico en la Casa de 
Reposo Guararapes, la cual era un centre de atencion psiquiatrica privado, que 

operaba dentro del marco del sistema publico de salud del Brasil, llamado Sistema 

Unico de Salud (en adelante "el Sistema Unico deSalud”o "el SUS”), en el Municipio 
de Sobral, estado del Ceara. El sehor Ximenes Lopes fallecid el 4 de octubre de 
1999 dentro de la Casa de Reposo Guararapes, al final de tres dlas de 

internacion”.12

"En el reconocimiento partial de responsabilidad international, el Estado brasileho 
reconocio parcialmete la responsabilidad en el fallecimiento del Damiao Ximenes 
Lopes, y la falta de prevention para superar las condiciones que permitieron que 
ocurriera tai incidente, as! como la precariedad del sistema de atencion mental al



La corte enfatiza en la responsabilidad del el Estado pues tiene responsabilidad 
international per incumplir, en el presente caso, su debar de cuidary de preven I ria 
vulneracidn de la vida y de la integridad personal, asi como su deber de regular y 
fiscalizar la atencion medica de salud, los que constituyen deberes especiales 
derivados de la obligation de garantizar los derechos consagrados en los articulos 
4y 5 de la Convention Americana.

cual la presunta victima fue sometida, al memento de los hechos, Io que constituyd 
una violation del articulo 4 de la Convention. (...). Y dice: Los Estados tienen el 
deber de asegurar una prestacion de atencion medica eficaz a las personas con 
discapacidad mental. La anterior obligation se traduce en el deber estatal de 
asegurar el acceso de las personas a servicios de salud basicos; la promotion de 
la salud mental; la prestacion de servicios de esa naturaleza que seen Io menos 
restrictivos posible, y la prevention de las discapacidades mentales.

La Corte considera que todo tratamiento de salud dirigido a personas 
con discapacidad mental debe tener como finalidad principal el bienestar 
del paciente y el respeto a su dignidad como ser humano, que se traduce en el 

deber de adopter como principios orientadores del tratamiento psiquiatrico, 
el respeto a la intimidad y a la autonomla de las personas.

La obligation de garantizar los derechos humanos consagrados en la 
Convention no se agota con la existencia de un orden normative dirigido a hacer 
posible el cumplimiento de esta obligation, sino que comporta la necesidad de una 

conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz 
garantla del libre y pleno ejercicio de os derechos humanos. En ese sentido, una 

de esas condiciones para garantizar efectivamente el derecho a la vida y a 
la integridad personal es el cumplimiento del deber de investigar las afectaciones a 
los m ism os, el cual se derive del articulo 1.1 de la Convention en conjunto con el 
derecho sustantivo que debe ser amparado, protegido o garantizado.



Estos son ejemplos en los que el I sistema de juzgamiento de la Corte IDH, 

materializa su jerarquia ante normas internes de cada estado para proteger los 

derechos humanos contenidos en la Convencion y tratado que en case colombiano 

hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Debemos preguntarnos entonces si son vinculantes los criterios de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos?

En los casos antes citados la Corte IDH, a traves de su control de convencionalidad 

le ha echado mano a los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, que obligan a los paises 

a respetar los derechos y libertades reconocidos por ella y a garantizar su libre y 

pleno ejercicio (art. 1.1); debiendo “adoptar” las respectivas disposiciones internas 

al Pacto de San Jose (art. 2).

Antes que nada importa destacar que el tema es rlspido, ya que dicho cuerpo no 

goza de jerarquia jurisdiccional en sentido estricto, y por ende no dicta “sentencias” 

como la Corte Interamericana, aunque se ve una gran similitud con estas. La 

Comision produce Informes, Conclusiones y Recomendaciones, que por Io menos 

poseen un notorio valor moral, juridico y politico.

No es facil saber si tales pronunciamientos tienen o no efecto vinculante, sobre todo 

partiendo de la base de que este cuerpo actua en varias esferas, y en distintos tipos 

de casos.

Las anteriores consideraciones llevan a la Corte a concluir que, por haber faltado a 

sus deberes de respeto, prevencion y proteccion, en relation con la muerte y los 

tratos crueles, inhumanos y degradantes sufridos por el sehor Damiao Ximenes 

Lopes, el Estado tiene responsabilidad por la violation de los derechos a la vida y 

a la integridad personal, consagrados en los articulos 4.1 y 5.1 y 5.2 de la 

Convencion, en relation con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio del sehor 

Damiao Ximenes Lopes. ”



en las denuncias individuales

V. CONCLUSIONES

estaPrimera. Como derecho esencial fundamental la salud actualmente

13

Segunda. Los convenios internacionales en materia de derechos humanos exigen 

a los diferentes organos del estado y en especial a nuestros jueces continua 

capacitacion, adecuada interpretacidn del ordenamiento juridico para la aplicacion 

del control de convencionalidad en pro de las garantias y derechos de todo ser 

humane

14DUNSHEE DE ABRANCHES, Carlos, “La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos”, en La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, OEA, 
Washington, 1980, pp. 487 y 490

O’DONNELL, Daniel, Proteccion internacional de los derechos humanos, Comisidn 
Andina de Juristas,Peru, 2a ed., 1989, pp. 487-490. Vease tambien, CHIABRERA, 
Trinidad, “La revision de las sentencias nacionales por los organismos 
interamericanos: la Comisidn y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 
JA-2006-I, p. 1272. Idem, HITTERS, Juan Carlos, Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, Ediar,1999, op. cit, t. II, p. 278-279, y 392.

Sin embargo, como muy bien remarca O’Donnell,13 

regidas por la Convencion, las decisiones reunen las condiciones para ser 

obligatorias, ya que se trata de un “proceso” con todas las garantias, por Io que en 

estas situaciones la Comisidn actua como un organismo cuasi-jurisdiccional, a tai 

punto que sus resoluciones poseen las mismas formalidades que un fallo14

reconocida en la constitucidn politica colombina, su jurisprudencia, y tratados 

firmados como parte del bloque de constitucionalidad, este derecho esta 

garantizado por el control de constitucionalidad y/o convencionalidad al constituir 

principios del ordenamiento juridico.



Tercera. El bloque de constitucionalidad, constituye una garantia para que todos los 

requerimientos derivados de una posible vulneracidn en materia de derechos 

humanos en este caso derecho a la salud sean considerados en favor del ciudadano

Cuarta. El control de convencionalidad debe ser aplicado por todos los tribunales, 

magistrados y jueces con el fin de no vulnerar derechos fundamentales sin ningun 

miedo o restriccidn alguna, pues estan sujetos a parametros establecidos en el 

bloque de constitucionalidad.

Quinta. Teniendo en cuenta que en Colombia existe un alto numero de tutelas 

insaturadas por derecho a la salud, y que no en todos los casos se falla a favor del 

demandante, como ultimo recurso ante la negativa de acceso a derechos 

fundamentales, y al agotar todas las formalidades requeridas, se hace necesario 

informar y capacitar a nuestros abogados, en las reglas procesales para que un 

individuo pueda obtener una tutela judicial efectiva por medio de sentencia judicial 

en el marco del derecho internacional instaurada ante la Corte IDH

Sexta. La sentencias emitidas por la corte interamericana de derechos humanos, 

as! como la emanada por organismos internacionales en materia de derechos 

humanos y como parte del bloque de constitucionalidad, deben constituir 

jurisprudencia que debe ser acatada en el territorio colombiano y en general por 

todos los paises que hacen parte de los pactos y tratados para que esta sea aplicada 

en favor del ser humane.

Septima. Como derecho fundamental la salud en nuestro pais, sigue teniendo un 

alto impacto en los porcentajes de derechos humanos vulnerados, es por esto que 

se deben establecer mecanismos eficientes para garantizar el adecuado acceso a 

los servicio de salud integralmente requeridos.
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