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La concepcion del derecho a la salud en Colombia ha experimentado un proceso de transformacion
desde la reforma de su Constitucién Politica en 1991, pasando por la Ley 100 de 1993, la sentencia
C760 de la Corte Constitucional, desembocando en la ley 1571 de 2015 que establece la salud como
derecho humano fundamental. En este trayecto es importante la judicializacién de la salud y sus
efectos, los que impactaron el sistema de salud colombiano. El propdsito de esta revisién fue analizar
el aporte de la Corte Constitucional a la configuracién de la salud como derecho humano fundamental
en el marco del litigio en salud. Se realiz6 una revision sistematica de la literatura identificando cuatro
categorias analiticas relacionadas con la reconfiguracién y reconceptualizacion de la naturaleza
juridica del derecho a la salud y sus efectos sobre el sistema de salud colombiano.
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Introduccion

Constitucionalmente, la salud en Colombia se considera un derecho de segunda
generacion, al hacer parte del derecho ala seguridad social, uno de los derechos econémicos
sociales y culturales (DECS). Sin embargo, esta concepcién en el marco del sistema
de salud colombiano, se ha transformado desde su origen a partir de la Constitucién
Politica (CP) de Colombia de 1991, (articulos 48 y 49 que establecen la seguridad social y
la atencién en salud como servicios publicos a cargo del Estado)', pasando por la ley 100
de 1993 que establece el sistema general de seguridad social en salud, que fundamenta
su estructura operativa’, hasta llegar alaley 1751 de 2015 que establece la salud como
derecho humano fundamental. En este proceso de transformacién de la naturaleza del
derecho a la salud, ha sido llamativa la influencia de la Corte Constitucional colombiana
que mediante la Sentencia C760 de 2008, dio los primeros pasos para que este derecho
fuese catalogado como derecho humano fundamental. Sin embargo, a la luz de estas
normativas, la naturaleza del derecho a la salud plantea ambivalencias respecto del marco
normativo internacional que considera la salud como un derecho de cardcter fundamental y
auténomo, al encontrarse ligado de manera indivisible a otros derechos como el derecho ala

vida y al principio de dignidad humana**.

Estas ambivalencias son evidentes en nuestro sistema de salud, el cual dispone de un
modelo de aseguramiento y un paquete delimitado de servicios de salud que dan cuenta
del cardcter econémico y prestacional de los servicios, y que responde a légicas comerciales
de gestién de recursos, que ocasionan barreras en la garantia de estos. Este funcionamiento

del sistema ha originado una serie de criticas®!!

, que plantean que el sistema de salud
colombiano bajo los postulados de la Ley 100 de 1993, no garantiza el derecho, debido al
enfoque econémico y por ser un derecho de segunda generacién e, innominado es decir no
planteado explicitamente como fundamental en la Constitucién Politica de Colombia2.
Lo anterior origind un proceso de judicializacién de la salud en el que surge la tutela como
mecanismo de proteccion, para exigir la garantfa del derecho. Este proceso se sustenta con
los reportes de la Defensorfa del Pueblo Colombia demuestran que, en el afio 2018 el
derecho ala salud es uno de los mds invocados, ya que las tutelas en salud representan el

34,2% del total de las acciones de tutela impuestas en ese periodo™.

Este aumento progresivo del litigio en salud, se convierten en el insumo que da origen
ala expedicién de la Sentencia C/760 de 2008 de la Corte Constitucional Colombiana',
y es una de las bases para la expedicién de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, la cual tiene
como objeto: “garantizar el derecho fundamental a la salud”. A la luz de lo anterior, se
puede evidenciar que la evolucién del derecho a la salud en Colombia ha transcurrido
entre fundamentos constitucionales, legales y jurisprudenciales. Sin embargo, ni la
naturaleza del derecho a la salud, ni los dispositivos de garantia son claros, principalmente
porque la estructura actual del sistema de salud contradice el objeto de la ley Estatutaria,
dado que, en esta estructura no se reconoce el cardcter fundamental del derecho y si
un cardcter prestacional y econémico, ambivalencias que, si bien no hacen parte del
ordenamiento juridico colombiano, sf determinan la garantia del derecho a la salud.
Por lo anterior, el propésito de esta revisién es analizar el aporte realizado por la Corte
Constitucional colombiana a la configuracién de la salud como derecho fundamental en
marco del proceso de judicializacién de la salud.
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Método

Se realizé una revision sistemdtica de la literatura, en cinco motores de busqueda:
MEDLINE, OVID, SCIENCE DIRECT, SCIELO, LILACS; se utilizaron palabras
clave en idioma espafol e inglés, (derecho-salud-Colombia-corte-constitucional) y
(right to health, Constitutional, Court, Colombia). Se incluyeron articulos originales
con metodologfa cualitativa, revisiones de literatura, revisiones sistemdticas y ensayos,
publicados en el periodo junio de 2008 a junio de 2019, se excluyd literatura gris y
articulos con metodologfa cuantitativa.

La primera etapa de bisqueda fue realizada por un investigador aplicando palabras
clave. Una segunda etapa fue realizada por dos investigadores en la que fueron aplicados
los criterios de inclusién y de exclusién. Posteriormente se aplicé una escala de valoracién
de calidad de investigaciones por parte de dos evaluadores, para este proceso se utilizd
la herramienta Critical Appraisal Skills Programme (CASP)'¢ de la Universidad de
Oxford para evaluar la calidad en la investigacién cualitativa, la cual se basa en criterios
de calidad; para esta revisién se tomé como referencia si cumple con al menos 6 criterios
de evaluacién. Posteriormente, se realizé un andlisis descriptivo de los textos incluidos en
la muestra final, tipo de articulo, pais, idioma, drea de conocimiento de la revisa y campo
disciplinar de los autores, metodologfa utilizada y pais de origen. Finalmente, se hizo una
lectura en profundidad de cada uno de los articulos, se elaboré una sintesis de evidencia
y extraccién de datos cualitativos que fueron agrupados en categorfas de andlisis. En los
aspectos éticos se tuvo en cuenta el adecuado manejo de las fuentes de informacién.

Resultados

La primera etapa de busqueda arroj6 un total de 503 articulos; en la segunda etapa
fueron seleccionados 56 articulos, los cuales fueron leidos en su totalidad permitiendo
elegir un total de 26 articulos. La etapa de evaluacién de calidad de los articulos
permitid seleccionar un total de 20 articulos que constituyen la muestra final. (Figura
1). 16 articulos son en idioma espafiol y 4 en idioma inglés, 18 articulos son de origen
local (Colombia), uno de Canadd y uno de Inglaterra; ocho textos corresponden
al campo disciplinar del derechos; seis a la salud publica; tres desde las ciencias de la
economia y ciencias politicas, dos textos provienen del campo de la ética y la filosoffa y
una investigacién proviene de la antropologfa. La lectura en profundidad de los textos
permitié clasificar los andlisis en cuatro categorias, que se describen a continuacién.
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Figura 1. Flujograma de seleccion de articulos incluidos en la revision

La Naturaleza del Derecho a la Salud y Jurisprudencia de Principios

Esta categorfa da cuenta del anilisis sobre el nticleo esencial del derecho a la salud. El
andlisis permite reconocer que los principios consignados en la Constitucién Politica de
Colombia y las normas, no tienen correspondencia con los principios de integralidad,
fundamentalidad y autonomfa del derecho y que, el mecanismo para materializar el
derecho ala salud, es decir el sistema de salud, no es garantia de derecho, de dignidad,
de la autodeterminacién y autonomia, en tanto valores y principios que son inherentes
e inescindibles del ser humano'”. Dos argumentos soportan esta premisa; en primer
lugar, la categorizacién del derecho a la salud como derecho econémico y social y, en
segundo lugar, porque bajo esta consideracién la exigibilidad del derecho estd sujeta a la
progresividad, a la disponibilidad de recursos y a la disposicién de politicas publicas'®.
Esta revision resalta dos elementos centrales en esta categoria, el primero de ellos, es
que en el nicleo central del derecho a la salud se encuentran la dignidad humana y la
autonomia del derecho como principios y valores inescindibles del ser humano y el
segundo elemento, es el componente metodolégico utilizado por la Corte Constitucional
para establecer el cardcter fundamental del derecho a la salud.
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Sobre el primer punto de andlisis, el aporte de la Corte es que lleg a un consenso
sobre la naturaleza fundamental del derecho, en tanto la dignidad es inherente a la
condicién humana y por ende puede ser traducible en un derecho subjetivo”. De esta
manera, la salud, al estar en relacién directa con la dignidad humana, es un derecho
de cardcter fundamental, integral e integrador de otros derechos y condiciones vitales,
por ello esencial en la materializacién de una vida digna®. Sobre el segundo elemento
de andlisis, encontramos la jurisprudencia de principios, metodologfa de anilisis
hermenéutico utilizado por la Corte Constitucional colombiana fundamentado en
que la existencia y el goce pleno de salud no solo son posibles desde un plano bioldgico,
fisico o tangible, sino que la salud se cualifica también en los planos morales de la vida y
en la dignidad humana como categorias de mdxima trascendencia para el desarrollo del
ser humano. Es decir, el trato de los derechos fundamentales se despliega directamente
en el entendido del principio de dignidad como norma fundante de todo el sistema
juridico. La conclusién de la Corte es que la salud es un derecho fundamental y
auténomo, y para su exigibilidad y concrecién no se requiere tal conexidad, ya que
el centro de este tiene en cuenta la dignidad del ser humano como centro de su vida™?>".
Todos estos elementos sustentan que el derecho a la salud puede ser justiciable y

materializado por el sistema judicial®.

Efectos Estructurales del Litigio en Salud

Esta categorfa da cuenta de los efectos del litigio en salud, los cuales han impactado
las estructuras normativas y las politicas ptblicas en salud y en consecuencia al sistema
de salud colombiano®. En efecto, la proteccion judicial de la salud ha contribuido a un
cambio en la orientacién normativa y la politica publica en general. Malca ez 2/.* indican
que el litigio en salud originé cambios en el disefio de politicas destinadas a satisfacer
un derecho del cual son titulares todas las personas, es decir, la salud como derecho
fundamental y por ende justiciable. Un ejemplo de ello es la expedicién de la sentencia
C760/2008 de la Corte Constitucional, que exigié una serie de reformas al sistema de
salud, enfocadas al aumento de cobertura del aseguramiento y a la igualacién de planes
de beneficios. Sin embargo, Restrepo ez a/.** plantean que, si bien los poderes ejecutivo
y legislativo expidieron actos administrativos y proyectos de reforma, no tuvieron en
cuenta la importancia del contexto econémico, politico y social en este proceso. Tampoco
se reconocié que los sistemas de salud son mds que simples estructuras mecdnicas para
proveer intervenciones técnicas, por el contrario, los sistemas de salud son un conjunto de
instituciones en donde los valores y las normas sociales se comunican y se refuerzan®.

Cano®® propone analizar el litigio en salud en términos de impacto (litigio exitoso,
medianamente exitoso y no exitoso) y en términos de los efectos estructurales del litigio
(efecto de desbloqueo de politicas publicas, efecto directo sobre las politicas publicas,
efecto social y efecto deliberativo). El litigio serd exitoso si logra los cuatro tipos de
efectos, medianamente exitoso si produce los dos primeros, finalmente serd no exitoso
si s6lo se logra la proteccion en casos concretos. En Colombia el litigio se clasifica como
medianamente exitoso, porque logré visibilizar una serie de problemas del sistema
salud, sin embargo, no logré crear dispositivos eficaces para hacer seguimiento y para
permitir una participacién ciudadana mds eficaz*.
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Por su parte, Flood y Gros* plantean que, en Colombia el litigio logré un equilibrio
entre los derechos individuales y un interés social mds amplio, cuyo resultado final fue la
sentencia C760/2008, la cual abordd el tema desde una perspectiva general del sistema de
salud. Sin embargo, también describen el litigio como un tipo de activismo judicial que
pudo haber coartado un camino transformador por las caracteristicas propias del sistema
de salud colombiano. Es decir, un sistema de competencia, que proporciona condiciones
previas para el litigio, y que, sumado al acceso ficil al sistema de justicia via tutela, produjo
un espacio econémico para ejercer el derecho, pudiendo ocasionar una carga insostenible
para el sistema. Duran y Uprimny plantean que los excesivos fallos de tutela por servicios
de salud producen un alto costo para el sistema por la focalizacién de recursos en el
cumplimiento de mismos, lo cual representa un factor disruptivo en los procesos de
universalizacién, por numerosos casos individuales que consumen altos recursos. Sin
embargo, el aumento en el acceso al aseguramiento en salud y la igualacién de los planes

de beneficios representan efectos estructurales directos del litigio®.

Efectos Simbolicos del Litigio en Salud

Uno de los efectos simbdlicos mis destacables es aquel que da cuenta del entendimiento
que tiene el usuario de hacer exigible el derecho a la salud via tutela® de esta manera,
y frente a los fallos positivos de los jueces y de la Corte Constitucional en materia
de proteccién de la salud, los ciudadanos se apropian de la funcién garantista de la
Corte'””. Este reconocimiento de proteccién judicial de la salud se convierte en uno
de los efectos simbdlicos mds importantes del litigio en salud***, dando cuenta de una
revolucién pacifica que permite a la sociedad hablar de la posibilidad de exigir al Estado el
cumplimiento de las obligaciones que tiene en materia de salud®; también evidencia una
cultura juridica progresiva que surge con la apropiacién del mecanismo constitucional de

20 describen

la tutela por parte de los usuarios del sistema de salud®. Uprimny y Duran
un efecto simbdlico directo en el papel de los medios de comunicacién al evidenciar
una “crisis institucional” del sistema de salud, que trajo consigo una reformulacién
conceptual al hablar del derecho a la salud, lo cual ha modificado la manera como la
salud es percibida por los distintos actores, consolidando as la idea de la salud como un

derecho, no como una mercancia o una concesién del Estado.

Desde los anilisis juridicos y de la economia también se da cuenta de efectos
simbdlicos, especificamente asociados a la no materializacién del derecho a la salud
por parte de las instituciones del sistema de salud que tienen a su cargo esta finalidad;
Plazas y Moreno® llaman a este efecto “inmoralidad administrativa”, es decir, se hacen
visibles temas como la corrupcién en todos los dmbitos de funcionamiento del sistema
de salud, lo cual desencadena una profunda crisis en la atencién en salud que refleja
profundas inequidades y conflictos éticos en materia de salud***. También se plantean
una serie de cambios a nivel de discursos, ideas, objetivos sociales y valores producidos
por el litigio en salud, ello implica reconocimiento préctico de la igualdad de derechos
de todos los sujetos™. Finalmente, estos efectos simbdlicos convierten el litigio en salud
en el ejercicio mismo de la democracia, ya que reclamar judicialmente un derecho
constitucional es una accién tan politica y democrdtica como ejercer el derecho al voto

o pertenecer a un partido politico’.
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Efectos Positivos y Negativos del Litigio en Salud

Los resultados de esta revisién dan cuenta un importante efecto positivo y es la funcién
garantista de la Corte Constitucional, sin embargo, como efecto negativo se habla de una
sustitucion del sistema judicial en las funciones de gobernanza del Estado, cuestionando cémo
las situaciones problemdticas en materia de salud, que tendrfan que ser solucionadas por los
poderes ejecutivo y legislativo, son intervenidas por el poder judicial. También se plantea que,
si bien el litigio intentd materializar el derecho a la salud, otros analistas indican que el litigio se
convierte en un obstéculo para el acceso a la salud, ya que prospera para quienes lo interponen,
pero para quienes no lo hacen se perpettia la vulneracién del derecho.

Esta revision identifica colisiones entre el atributo fundamental del derecho a la salud
y el derecho ala libertad econédmica®, ya que la salud es un derecho auténomo mds no
absoluto®®. Se discute un impacto igualitario y redistributivo de recursos, pues se eliminé
la inaceptable discriminacién entre los planes de beneficios y un aumento de cobertura del
aseguramiento en salud, sin embargo, se evidencia un polo opuesto y es el que considera que
estos efectos no implican una garantfa real en el acceso al servicio de salud”, el aumento de
cobertura en el aseguramiento, puede suponer una asignacién justa de recursos dentro de
un sistema de salud”, que, en principio parece positivo desde el principio de universalidad,
pero es paraddjico, ya que, aumentar recursos implica un aumento del gasto en salud, lo
cual posiblemente genere otro doble rol del litigio, y es que podria dar legitimidad a la
concepcion de la salud como derecho econémico, y en consecuencia a la vision utilitarista
de los servicios de salud*. Por su parte, Duran y Uprimny?® analizan el litigio individual
como un efecto negativo, por ser masivo y costoso, y privilegia un aspecto ms individual
y curativo de la salud que lleva a sacrificar aspectos mds globales y de salud publica, tales
como la prevencién y la promocién de la salud. Se confronta asi la visién de la salud que la
comprende como mercancia de la cual se lucran la mayor parte de los integrantes del sistema
de salud en detrimento del sujeto titular del derecho®.

La discusién misma sobre la naturaleza juridica del derecho se considera un efecto
positivo; Vélez* plantea que la discusion a partir de los aportes de la Corte toma un alcance
de tipo ontoldgico y axioldgico, al dar cuenta de su funcién principialista y poner en el
centro de la naturaleza juridica a la dignidad humana y la autonomia del derecho, motivando
normas y politicas cuyo fundamento juridico involucra valores y principios*. Se destaca
también como la Corte, propicid la discusién hasta la promulgacién de la ley estatutaria 1751
de 2015, aspecto mencionado por Arrieta®* como uno de los efectos positivos del litigio;
sin embargo, como polo opuesto se plantea que a la fecha esta ley no ha permitido una real
garantfa del derecho ala salud por la continuidad del litigio, convirtiéndose en una norma
que, como otras, estd expuesta a ser vulnerada, violentada e ignorada. Si bien la intencién
de la Sentencia C760/2008 fue buena, esta se quedd corta porque no exigié una verdadera
reforma estructural a la ley 100 de 1993, al no aplicar el mecanismo juridico de declaratoria
de “estado de cosas inconstitucional”, aun cuando existfan condiciones para hacerlo®, por
ejemplo, la constante vulneracién del derecho a la salud, la gran cantidad de tutelas a las que
ejerce la poblacién para la garantia del derecho y las diferentes instancias gubernamentales
implicadas en la materializacién del mismo. Esto harfa pensar que el mismo sistema de salud
es inconstitucional y por ende debe ser cambiado™, o repensar e iniciar el debate sobre una
posible derogatoria del libro segundo de la Ley 100 de 1993,
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Finalmente, el litigio en salud también refleja un vacio de regulacién y gestién de
servicios, y ha sido el espacio que los jueces han ocupado como ordenadores del gasto
en salud y gestores de los servicios. Sin embargo, este efecto es el que ha permitido
los cambios sustanciales al sistema de salud, el polo opuesto es que el enfoque y la
estructura sigue siendo el mismo, la salud como un derecho econémico y social,
soportado por una estructura de politica neoliberal®* que finalmente compite con el
enfoque fundamental del derecho y de servicio publico de salud*, que convierte el
acceso a la prestacién de los servicios de salud en una suerte de itinerario burocratico

para acceder a los servicios™.

Discusion

Esta revisién dio cuenta de varias categorfas de importancia en el andlisis de la
estructura de los sistemas de salud, por cuanto el abordaje de la judicializacién de
la salud depende en gran medida de las caracteristicas propias de cada sistema y de
cada contexto social, politico y econédmico®”. Destacamos el enfoque de principios
utilizado por la Corte Constitucional en sus andlisis y la concrecién de una normativa
que establece el cardcter fundamental del derecho a la salud. Sin embargo, llama la
atencién que, aun con la expedicién de la ley estatutaria 1751 de 2015, los informes de
la Defensorfa del Pueblo de Colombia’?, demuestran la continuidad en la vulneracién
del derecho ala salud, lo que indica que la expedicién de una ley no es suficiente para
materializar el derecho. En este sentido coincidimos con Ramirez ez 4/.%*, quienes
plantean que las barreras para el acceso a la salud confinan el derecho a una ilusién o
realidad que difiere al objeto de la ley estatutaria.

En esta discusién coincidimos con Lamprea® en dos elementos de andlisis, primero
que la naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia y todo el proceso de
trasformacién fue ambiguo en su discusién y definicién, tanto en la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, como en el texto definitivo de la Constitucion Politica y la ley
100 de 1993, al ubicar la salud como un derecho econémico y social y no como un
derecho fundamental. Segundo, que en el ejercicio del litigio subyace una aproximacion
atomistica e individualista del derecho, que tampoco implica la garantia del derecho, toda
vez que los derechos garantizados a través de medidas judiciales se convierten en derechos
de aspiraciones o solo de nombre®. Si bien el litigio permitié reducir la divisién ideolégica

entre los derechos civiles y politicos con los derechos econémicos y sociales”>%

, se puede
concluir que los efectos del litigio son ambivalentes; por un lado, los litigios individuales
imponen mayores costos y pueden llevar a una insuficiencia financiera del sistema, y, por
otro lado, que los litigios y decisiones colectivas y estructurales han llevado a desbloquear
el desarrollo de politicas ptblicas. En otros casos, el litigio ha creado un aparato
burocritico para el acceso a los servicios contemplados y no contemplados en los planes
de beneficios, o como lo llaman Abadia y Oviedo*, una serie de itinerarios burocriticos
soportados en una estructura de barreras administrativas que incluyen el sistema judicial

que inicialmente se mostré como garante del derecho.
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Sobre la naturaleza juridica del derecho se destaca, en primer lugar, la discusién
sobre la realidad pragmdtica del derecho (cuestién ontolégica), dada por la
ambivalencia entre la concepcién constitucional del derecho versus la concepcién
internacional del derecho ala salud. Es decir, estamos frente a una disyuntiva entre
una concepcidén de la salud como derecho econédmico y social y una concepcién
como derecho fundamental y auténomo, asuntos que no estin claramente definidos
en el ordenamiento juridico nacional. Para la sentencia Corte Constitucional y la
ley estatutaria de 2015, el cardcter fundamental del derecho es claro, pero la realidad
pragmidtica del mismo no es congruente con la visién del actual sistema de salud,
soportado en la hegemonfa de una visién econémica y una légica individual de
la atencién en salud®. En segundo lugar, Ia concepcién del derecho en el marco
del sistema de salud, como objeto de conocimiento y campo de praxis (cuestién
epistemoldgica), lo anterior porque un derecho ambivalente e innominado como la
salud, imposibilita una concepcién de la salud y del derecho con las caracteristicas
definidas por la Corte Constitucional y la ley estatutaria.

Ganan" y Molina®, plantean que se debe expandir una reconfiguracién del derecho a
la salud y su naturaleza juridica, hacia una concepcién de tipo colectivo, como un asunto
de Estado y no como un asunto de gobierno; esto requiere, siguiendo a Herndndez",
de la interaccién de todos los actores sociopoliticos en una accién colectiva que se aleje
de la visién economicista de la salud y su derecho contractual otorgado por este. Esta
cuestién abre el debate sobre la concepcién de la salud, sobre los sistemas de salud y los
servicios de atencién médica como servicios ptblicos y como derechos colectivos, lo cual
implica reformas en su contenido esencial, y la inclusién de principios como la dignidad
del ser humano que vive rodeado de seres humanos que tienen los mismos derechos, ya
que estos, siguiendo a Fisk®, no tienen un origen y una significacién absoluta, alejada de
todo contexto de luchas y de una moralidad politica. Si bien la sentencia C-760 de 2008
representa un hito en la consolidacién de una reconceptualizacién del derecho ala salud,
esta no pasa de ser una narrativa juridica, como lo indica Cano®, la sentencia de la Corte
es un fallo de tipo estructural sin declaratoria de un estado de cosas inconstitucional,
asunto que se convierte en una de las criticas mds frecuentes en los andlisis académicos, y a

la cual nos adherimos en este andlisis.

En la categoria del litigio estructural, el andlisis permite resaltar la concepcién de la
salud como un objetivo intrinseco, y enfatiza la necesidad de analizar el funcionamiento
dela salud a la luz de las estructuras de poder mds amplias en la sociedad, incorporindose
las dimensiones de evaluacidn, la disponibilidad de servicios, la no discriminacion,
el acceso al servicio y a la informacidn, la aceptabilidad (ética y cultural apropiada) y
la calidad®. Sobre los efectos positivos y negativos del litigo, esta revisién resalta que
el litigo y el proceso de judicializacién de la salud legitiman una visién econémica de
las intervenciones necesarias para abordar el proceso salud enfermedad, por ejemplo,
el aumento progresivo de la cobertura en el aseguramiento en salud, mds que un
acceso efectivo al servicio de salud representa la disponibilidad de recursos financieros
alos intermediarios en la prestacién del servicio. Al respecto, coincidimos con Bernal®,
Ganan’ y Molina' en que este aumento en la cobertura del aseguramiento dirige todos
sus esfuerzos en la cobertura de servicios de salud con un enfoque curativo, dejando a
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un lado las acciones de promocién de la salud y prevencién de la enfermedad. Como lo
plantea Fisk, “el intento de hegemonifa que aqui se enfrenta no es otro que esa tendencia
insolidaria y mercantilista que se apodera por doquier de la vida institucional y la vida
social™ (p. 17), tendencia que sin duda estd presente en nuestro sistema de salud.

La mayoria de los articulos incluidos en esta revision plantean que el litigio,
y consecuentemente los procesos de judicializacién, se dieron en Colombia a causa de los
tallos estructurales del sistema de salud, elemento importante de andlisis que coincide
con Pinzén et al.*' y Malca et al.*, quienes describen los efectos del litigio como una
consecuencia de las relaciones y el desempefio de los sistemas de salud y de la ciudadania,
especificamente la ausencia casi total de supervision, vigilancia y control, lo cual explica
que el poder judicial sustituyera la regulacién administrativa. Como se indicé en la
descripcién de categorias, el litigio estructural permiti6 al poder judicial tomar decisiones
que reestructuraron el sistema de salud colombiano, sin embargo, consideramos que en sus
decisiones ademds del juicio juridico, ético y social, estuvo ausente el juicio de razonabilidad
técnico-cientifica que pueden aportar campos del saber cémo la salud publica, la
epidemiologia y las ciencias biomédicas. Por tal razdn, el poder judicial deberfa contar con la
participacién remunerada de estas disciplinas en el desarrollo de sus funciones, permitiendo
un andlisis mds integral al litigio en salud, lo cual podria ser una estrategia para el abordaje
de este, en la generacién de evidencia cientifica Gtil a la hora de tomar decisiones segtin las
necesidades de salud de la poblacién®. Finalmente, sobre los efectos simbdlicos del litigio,
es importante resaltar que estos efectos permiten hacer visible la realidad problemdtica del
sistema de salud, los problemas asociados a la corrupcién y al manejo de recursos del sector
salud. Sin embargo, consideramos que estos efectos requieren una mayor comprension por
parte la academia, por lo que se abre un campo de oportunidades para disciplinas como la
salud publica en su objeto de conocimiento.

Conclusiones

Esta revisién sistemdtica de literatura dio cuenta del aporte realizado por la Corte
Constitucional colombiana a la concrecidn de la salud como derecho humano
fundamental, se identificaron algunos puntos clave de relevancia para fundamentacién y
operatividad de los sistemas de salud. Dos elementos se resaltan en este andlisis, en primer
lugar, la transformacion de la naturaleza juridica del derecho a la salud en Colombia, es
decir, se aclara y se define el cardcter fundamental del derecho a la salud y se convierte en
una realidad normativa plasmada en una Ley estatutaria. Sin embargo, consideramos que
las ambivalencias detalladas a lo largo de este escrito impiden la materializacién el derecho
ala salud y la dignidad del sujeto titular. Esto nos lleva a plantear que existe un asunto
problemitico del orden ontoldgico, epistemolégico y axioldgico, que concierne a todas
las dreas del saber involucradas en el cuidado y las necesidades de la salud, incluyendo las
disciplinas juridicas y administrativas. Y, en segundo lugar, el andlisis realizado nos lleva a
pensar que el derecho ala salud y sus mecanismos de concrecién, requieren un abordaje
como asunto de Estado y no como asunto de gobierno, es decir se requiere de una
reforma a la Constitucién Politica de 1991 para dejar en claro el tipo de derecho que es
la salud, un “derecho fundamental y auténomo?, lo cual implica la derogatoria de la Ley
100 de 1993 y todas las reformas a la misma.
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The concept of the right to health has undergone a process of transformation in Columbia since
the reform of the country’s Political Constitution in 1991, resulting in Law 100, created in 1993,
and Constitutional Court judgment C760, and ultimately leading to the creation of Law 1571

in 2015, which states that health is a fundamental human right. The judicialization of health has
played an important role in this process, impacting Colombia’s health system. This review analyzes
the contribution made by Colombia’s Constitutional Court to the configuration of health as
a fundamental human right within the context of health litigation. A systematic review of the
literature identified four analytical categories related to the reconfiguration of the legal nature of the
right to health and its effects on Colombia’s health system.

Keywords: Right to health. Health system. Judicialization of health. Jurisprudence.

A concepgio do direito  satde na Coldmbia passou por um processo de transformagio desde

a reforma de sua Constitui¢do Politica, em 1991, 2 Lei 100 de 1993, acérdio C760 do Tribunal
Constitucional, levando 4 Lei 1571 de 2015 que estabelece a satide como direito humano
fundamental. Nessa jornada é importante a judicializa¢io da satide e seus efeitos, que impactaram
o sistema de satide colombiano. O objetivo desta revisio foi analisar a contribui¢io do Tribunal
Constitucional para a configuragio da sadde como um direito humano fundamental no contexto
do contencioso em satde. Foi realizada uma revisdo sistemdtica da literatura identificando quatro
categorias analiticas relacionadas 4 reconfiguragio e recontuizagio da natureza juridica do direito a
saude e seus efeitos sobre o sistema de satide colombiano.

Palavras-chave: Direito 4 satde, Sistema de satde, Judicializagio da satde, Jurisprudéncia.
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