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Resumen

A través del presente manuscrito se pretende lograr una contextualizacién normativa, histérica y
doctrinal de la salud como derecho fundamental y como servicio piblico. Lo anterior atendiendo
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La Salud: Algunas Perspectivas desde el Escenario Normativo, Doctrinario e Histérico

a una metodologia de investigacion de cardcter cualitativo y bajo el método de investigacion
descriptivo, ya que el andlisis se efectud partiendo del marco normativo colombiano frente al
tema en particular y a la bibliografia juridica y médica que contextualiza a la salud como derecho
y como servicio publico.
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Abstract

Through this manuscript, it is intended to achieve a normative, historical and doctrinal contex-
tualization of Health as a fundamental right and as a public service. The foregoing based on a
qualitative research methodology and under the descriptive research method, since the analysis
was carried out based on the Colombian regulatory framework regarding the particular topic and
the legal and medical bibliography that contextualizes health as a right and as a public service.

Keywords: Health, fundamental right, public service.

Introduccion

El derecho a la salud, siendo un derecho fundamental para el ser humano y a la vez un servicio
publico, es de especial proteccion por parte del Estado. Para el efecto, es importante anotar que en
la puesta argumentativa, a través del marco juridico, se destaca el especial papel de la jurisprudencia
y de la interpretacion de los jueces a favor de los derechos de los pacientes del servicio de salud y
del servicio médico en general. Sin lugar a duda, hay una normatividad amplia actualmente que
reglamenta la debida prestacion de este servicio y que afno a ano ird reforzindose con nuevos
pronunciamientos que ahonden y fortalezcan el cuerpo normativo. Lo dispuesto anteriormente
supone toda una contextualizacidn que a través de las presentes lineas sera desarrollada.

Perspectiva Juridica

La Constitucién Politica como norma de normas, en los articulos 11, 43, 44y 49, reconoce que el
derecho a la salud y el saneamiento ambiental propenden para el cuidado de la vida de hombres,
mujeres y nifios, motivo por el cual el Estado debe dirigir y establecer politicas para que tengan
como fin: promover, proteger y recuperar la salud (Tique y Barén, 2020; Maldonado, 2017).

El Derecho a la Salud, ademdas de Derecho Constitucional es un servicio publico; es en este
sentido que resulta procedente afirmar que al ser un servicio publico que involucra la garantia
fundamental de la vida, el Estado debe prestarlo a todos los integrantes del territorio colombiano.
Partiendo de la premisa de que el derecho a la salud se considera un servicio publico y que
ello tiene conexidad directa con el derecho a la vida, es deber del Estado adoptar medidas que
respeten y protejan el acceso de este a todos los integrantes del territorio colombiano (Blanco,
2020; Feria, 2020).
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En el mismo sentido, la Sentencia T-001 del 2000 de la Corte Constitucional establece en concor-
dancia con la Constitucién que la atencion médica debe ser integral, brindandoles a las personas
que se encuentren afectadas un apoyo preponderante e inmediato. Por tal motivo, obliga a las
entidades responsables de mantener la seguridad de no solo remitirse a consultas médicas sino
también el deber de comprender terapias, las cirugias, los cuidados clinicos, los medicamentos,
los tratamientos, el diagndstico y su prevencidn. Dichos elementos hacen parte de una eficaz
atencion que asegura una cobertura competente de la seguridad social, a favor de personas de
la tercera edad y demads beneficiarios con y sin proteccién especial constitucional (Mosquera y
Gonzalez, 2020).

Por tal motivo, la Corte obliga a las entidades responsables de mantener la seguridad, no
solo remitir a consultas médicas sino también el deber de comprender todo el conjunto de
actividades médicas que incluyen una atencién eficaz desde el diagndstico, tratamientos,
medicamentos, cirugias y terapias, entre otros. Todos ellos asegurarian una cobertura
eficaz de la seguridad social a favor de todos los beneficiarios con o sin proteccién especial
constitucional. En este caso, se presenta la obligatoriedad de generar una integral proteccién
a la salud.

Tanto los articulos constitucionales como la sentencia advierten que Colombia ha elevado a rango
constitucional el deber del Estado de desplegar toda su actividad administrativa, a través de sus
funcionarios, a favor del derecho a la salud y de todos los deberes que de este se desprenden, tales
como los mencionados con anterioridad. Se habla de un fin constitucional y también internacional,
en el momento en que el Estado se ha comprometido a través del bloque de constitucionalidad,
con los deberes impresos en instrumentos internacionales y atendiendo de igual manera a lo que
la OMS constantemente refiera. La constitucidn le ha reconocido el caracter de derecho inherente
al ser humano vy, por tal motivo, es prevalente, necesaria y urgente su prestacién y proteccién
(Gallego, 2014).

Por otro lado, el bloque de constitucionalidad que contiene el pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales (DESC) (ONU, 1976), en el articulo 12 paragrafo 1, nos habla
acerca del derecho que toda persona posee sobre su salud mental y fisica en su mas alto nivel
de goce vy, para ello, los Estados deben crear todas aquellas disposiciones suficientes para que
este derecho sea efectivo (ONU, 1976). Comparada con la Sentencia T-797 de 2001, se haya una
concordancia ya que revela que toda persona puede y debe acceder a un servicio sin barreras legales
y, en este sentido, las entidades no deben hacer condicional la aplicacion del derecho a la salud a
preceptos de ley, ya que, en tltimas, pueden terminar vulnerando otros derechos fundamentales
(Corte Constitucional, T-797 de 2001; Guarin, 2013). Asi pues, se plantea un andlisis del deber
ser del derecho a la salud como una maxima frente a asuntos administrativos, que en la practica
generan una traba a la prestacién del derecho a la salud porque limitan, segtn las evidencias, su
aplicacidn al evitar la realizacidon de ciertos exdmenes por no estar afiliados a un plan de salud
(Guaman y Llorente, 2017).

Bogotd D.C. Colombia « N.*56 « Enero - junio de 2022 + pp.35-47 « ISSN-e: 2619-3744 ‘ Di&ggggu@é@kems 37



Por su parte, segtn las leyes 10 de 1990, 1122 de 2007 y 1751 de 2015, del Congreso de la Republica,
se propende la mejoria del sistema general de salud y la manera en que se dispone para los usuarios;
la cual cuenta con la obligacién de permitir el acceso a un servicio eficaz y oportuno de la salud.

Ahora bien, segin la Resolucién 1479 de 2015 y la 256 de 2016, ambas del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, el derecho a la salud se debe prestar de una manera integral al incorporar a las
personas a un plan obligatorio de salud (POS), ya que las entidades territoriales les transfieren
dinero a las entidades prestadoras de salud publica, con el fin de un correcto funcionamiento,
una efectiva intervencion y estrategias para el cumplimiento de las metas que se hayan propuesto
de materia de salud (Resolucién 1479, 2015; Resolucion 256 de 2016). Bajo el mismo criterio, la
sentencia del 28 de enero de 2013 y la sentencia del 30 de agosto de 2015, resaltan que debe haber
una atencion eficaz e inmediata por parte de todos los funcionarios de la institucion prestadora
de salud, adoptando los debidos protocolos al momento de una emergencia hospitalaria (Consejo
de Estado, Sentencia 11158-02).

En consecuencia, debe existir un plan de cobertura nacional de financiamiento por parte de los
gobiernos y a través de todos los actores nacionales, entre entidades territoriales y funcionarios,
para que exista una sostenibilidad sdlida en el funcionamiento de este servicio, asi como una
afiliacidn viable de todas las personas al sistema de salud, conforme un buen Plan Obligatorio de
Salud. Ademas del financiamiento, igualmente se requiere de una buena capacitacién profesional
de quienes se encuentran inmersos en el sistema general de salud como forma de garantizar una
atencion completa y eficaz, en los dmbitos médicos y administrativos.

Segun lo anterior, se infiere entonces que todo el cuerpo legal respecto al derecho a la salud
esta debidamente positivizado y estructurado desde el ambito internacional, incorporandose al
ordenamiento juridico colombiano, hasta sus reglamentaciones procedimentales, para ponerlas
en practica. Estas normas son eficaces cuando hay un respectivo seguimiento y ejecucion de
estas; se entiende que hay una eficacia de la norma cuando la poblacién cumple con ella, sin
necesidad de levantar un juicio de justicia o validez. Es decir, realmente el derecho a la salud se
encuentra blindado por varias normas, entre leyes, decretos y reglamentos, asi como una amplia
jurisprudencia que ademads de reconocer las falencias del sistema, buscan como fin principal la
organizacion del sistema de salud a nivel nacional, para asi poder generar una mayor proteccién
y garantia del derecho a la salud.

A partir del andlisis anterior, se refleja la existencia de una normativa propia del derecho a la
salud, la cual es extensa, clara, vigente y con caracter exigible en su adaptaciéon y cumplimiento
por parte de las entidades prestadoras. Es asi como surge un problema de eficacia del derecho ya
que las normas juridicas referentes al derecho a la salud en general y de manera de integral, no esta
siendo cumplida por las personas que deben garantizar este derecho. Es decir, que la exigibilidad
propuesta por esta se ve en un estado difuso porque son pocas entidades que le dan la aplicacion
correspondiente y terminan dandole mayor valor a tramites administrativos que al derecho a la
salud como derecho fundamental.

38 Diﬂlaqas de Saperes ‘ Bogota D.C. Colombia « N.°56 « Enero - junio de 2022 « pp.35-47 « ISSN-e: 2619-3744



Finalmente, a raiz de la falta de control y vigilancia estatal a las entidades y érganos que tienen
como funcioén el cumplimiento de estas normas, se presenta la ineficacia de las mismas, y a su vez
como consecuencia, se genera una vulneracion de derechos fundamentales con especial ocasién
del derecho a la salud. Luego, la falta de seguimiento estatal a las entidades prestadoras de salud
también ha permitido que estas falten a sus deberes institucionales y constitucionales de garantizar
el derecho a la salud.

Perspectiva Histdrica

El derecho a la salud no tiene un punto histérico fijo para poder determinar una fecha o siquiera
un contexto donde pudiese tener su nacimiento. Es mds, hay que ir mucho maés atras en el tiempo,
cuando no se le llamaba un derecho sino el privilegio — por llamarle de alguna manera — de la
salud. Incluso: cuando era un mero hecho.

Consecuentemente, en cuanto a las primeras civilizaciones, habria que trasladarse al antiguo Egipto
(3150 a31a. C). No se habla aun de una garantia propiamente, sino de proteccién por un “seguro”
de la poblacién de ese momento. Era algo cultural, y por ende, para este momento histérico de la
humanidad no se contemplaba un concepto de derecho o proteccién de salud como tal sino de un
sistema de aseguramiento en salud. Las normas en aquel momento no lo tenfan en cuenta como
una garantia, mas si como un hecho que se daba en la ciudades o pueblos de aquel Egipto, sin tener
en cuenta que existia un grupo poblacional marginal del cual no se tienen registros, mas que los
relatos histdricos; valga entonces precisar que este sistema no carecia de un ambito de aplicacién
universal o general, puesto que los soldados, algunos personajes de la alta estirpe, nobles y los
religiosos eran quienes gozaban de ese seguro — mas bien, privilegio — de ser atendidos, curados y
cuidados, con amplias expectativas de licencias y hasta pensiones de caracter permanente, ya que
quienes tenian acceso a esto eran los funcionarios publicos, sacerdotes y guardianes del ejército.
Es decir, aquellas eran las tnicas personas que tenian los privilegios de salud y recuperacidn,
licencia por enfermedad y pension (Echeverri y Diez, 2015).

De esta manera, si se trata de enfocar el concepto de eficacia desde lo juridico, en este contexto
histérico, hay que detenerse; en primer lugar, los testimonios son histéricos, luego, la eficacia de
lo que se puede llamar derecho-privilegio a la salud podria evidenciarse solo en ciertos sectores;
en segundo lugar, no se tiene certeza de qué tan eficaz pudo ser el sistema de aseguramiento
de salud. Sin embargo, el historiador griego Herédoto (Echeverri y Diez, 2015) denominé a los
egipcios con el seudénimo del pueblo de los sanisimos, debido a su incursién en obras de caracter
higiénico, cultural y estructural. Habia una construccién para el consumo de agua, otra para la
utilizacién de este bien, otra para beneficio general — salubridad publica, entre otras, ya que
existian notables modos de higiene en su civilizacién que contaban con gran trascendencia en la
sociedad (construccion de canales para el desagiie de las aguas residuales, separacién de aguas
para el consumo humano, entre otros), aun con lo anterior, la salud era un asunto destinado para
las élites. Asi pues, no hay que quedarse estrictamente con el testimonio de Herédoto.
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Por otro lado, hace un poco mds de 2000 afios en territorio colombiano, la salud cumplié un rol
elemental pero tenia un hilo argumentativo de derecho especifico; no habia la nocién del derecho
a la salud entendido desde el campo del derecho tal como lo percibimos hoy en dia, ni siquiera
como una prestacion social — concepto que, al fin y al cabo, vino un par de milenios después —;
empezo6 teniendo lugar como una medicina ejecutada a través de los siguientes tipos: primero, un
tipo empirico—biolégico, cuyo modelo se basaba en la observacion y aplicaciéon de la naturaleza;
como segundo tipo, el magico—espiritual, un modelo mistico donde se creia que dios, o cualquier
deidad o deidades, castigaba por medio de las enfermedades, todo ello en el marco de solidaridad y
ayuda mutua para atender las enfermedades de los miembros de la comunidad. No era un derecho,
menos un privilegio; en definitiva, no se hablaba de eficacia — ni tampoco de otros enfoques —, mas
bien, se hablaba de un arraigo cultural, que desde un punto de vista mas socioldgico que juridico,
se podria destacar la vida social comun de los integrantes de una comunidad indigena. Incluso,
la recuperacion en salud era distinta: fisica y espiritual; el uso de los frutos y cultivos que brinda
la propia naturaleza para ponerlos al servicio de los mas enfermos y vulnerables, por un lado; y
en la otra mano: si asi una fuerza superior lo ha de disponer, no puede la naturaleza ponerse en
servicio del integrante de la comunidad para poder sanarle (fuera por disposicion de costumbre
“cuasi normativa’, fuera por la gravedad de la enfermedad que padeciera) (Echeverriy Diez, 2015).

Algunos siglos después del contexto egipcio, nos ubicamos ahora en la época del cristianismo (siglos
Val XV). En lo referente al mundo occidental, se ubica geopoliticamente una sociedad feudalista
con una economia excluyente y de estratificacion social (clase noble-siervos). Existian algunas
ideas de derecho natural traidas de Aristételes y armonizadas en el contexto por Santo Tomas de
Aquino, el cual, les dio un enfoque religioso (dejando de lado lo politico), porque se comienza a
hablar de la ley divina o ley de Dios — desde lo juridico, una norma general — que todos cumplieran.
Sin embargo, la salud no se entendia dentro de un catdlogo de normas — fueran dadas por “Dios”
o quien le representase en el mundo — no como un derecho esencial o vital sino mas bien como
un acto de compasion a favor del débil o del enfermo por mandato espiritual (Echeverri y Diez,
2015); Por ende, no era concebido como un derecho sino como un acto de voluntad de quienes,
por un sentimiento de piedad con ocasion de su labor eclesiéstica, cobijaban a los enfermos. Por
otro lado, la salud, volviendo al contexto antiguo, estaba directamente relacionada a la capacidad
adquisitiva de las personas, pues solo aquel que tenia el dinero accedia a un servicio de salud
facil y 6ptimo (concepto derecho-privilegio); posteriormente, los siervos recibian este servicio de
manera precaria, todo bajo la idea de piedad. En tltimas, la eficacia era parcializada y desigual.

Respecto a Colombia, conocida antes del siglo XIX como el virreinato de la Nueva Granada, al
final del siglo XV se instaura un nuevo paradigma politico-social para los indigenas de aquel
territorio, ya que los sacerdotes cristianos prohibieron las practicas indigenas por considerarlos
ritos demoniacos y, en su lugar, instauraron la idea de la piedad. En este sentido los tinicos que
accedian al servicio de la salud eran los espafioles y algunos criollos, puesto que para las demas
clases y razas no habia acceso. Se retorna a la idea de que la salud era un servicio a favor de las
clases mas altas, quienes tenian el poder. La eficacia de la salud era puesta en movimiento con
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el bolsillo de aquellos quienes eran considerados los privilegiados, y, por otro lado, la eficacia de
la recuperacién en salud que venia con las comunidades indigenas fue totalmente desecha. A
propdsito, no se tiene un registro de alguna actividad eclesiéstica a favor de los enfermos — salvo
por el tiempo en que se dio el fendmeno de la peste —, que fuese practicada bien por piedad, bien
por voluntad (Echeverri y Diez, 2015).

En particular, la historia se ha desarrollado en la forma en que un poder se alza contra otro, y en
este caso, se tiene la primera declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano en 1789,
que tuvo lugar dentro del suceso historico de la Revolucién Francesa, donde la finalidad de toda
agrupacién politica se basaba en la conservacion de los derechos naturales e inalienables del
hombre. Incluso, en el afio 1793, cuatro anos después de dicho acontecimiento, la Convencién
Nacional Francesa aprob¢ otra declaracion reemplazando la anterior, que garantizara el goce de
los derechos de manera absoluta. En esta época los primeros elementos radicaban en el Estado,
una entidad que se enfocaba en asegurar la maxima del bienestar social, mental y fisico aunque
no fuese tan eficaz como debia ser; es decir, se veia implicito el reconocimiento de que todo ser
humano que se encontrara en estado de vulneracion era requirente de esta, pero habia que tomar
ciertas medidas politico-juridicas para que la nueva declaracién se cumpliera en mayor medida. Sin
embargo, para estas circunstancias el derecho a la salud se seguia observando desde la perspectiva
individual donde cada quien se hacia cargo de proveerse, una percepcién que se suscitaba desde
un individualismo extremo, pues su raiz se encontraba basada en la idea segtin la cual habria que
aceptar la intervencion del Estado como algo sensible (Echeverri y Diez, 2015).

Coincidentemente, en Colombia nacié el movimiento de independencia impulsado por los
precursores de las naciones republicanas que forjaron la independencia del reinado espafiol. Es
asi como en el ano 1793, Antonio Narifo, quien fue el encargado de liderar la independencia de
Colombia, realiz6 la traduccion al idioma castellano de la primera declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano. Al ser incautado por las autoridades y con Antonio Narifio acusado
y llevado a la cércel, este documento salié a la luz hasta el afio de 1811. Aun asi, en Colombia el
derecho a la salud seguia siendo visto como un individualismo extremo donde cada cual debia
proveerse, y solo hasta la existencia de epidemias como la fiebre amarilla o el célera fue un hecho
relevante que dio lugar al cambio de percepcion y que llevarian al desarrollo de los tltimos aspectos
de la configuracién de un derecho verdadero, pleno y universal a la salud.

Coémo ultimo hito, se encuentra la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) creada en 1948.
La OMS se ha comprometido a incorporar la salud en programas y politicas de dmbitos
nacionales y regionales, dindole un enfoque integral a la salud en el ambito de derechos
humanos. Ejerciendo la OMS un papel de liderazgo en el campo politico, técnico e intelectual
en lo referente al derecho a la salud, fortaleciendo a los Estados para que le den un criterio a la
salud orientado por los derechos humanos, promoviendo la salud en el derecho internacional y
en los procesos de desarrollos internacionales (OMS, 2017). Con relacion a Colombia, a partir
de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se establece que el derecho a la salud se
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debe garantizar a todas las personas conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, siendo este tomado como un derecho fundamental y con especial proteccion del
Estado, evidenciandose una aplicacién integral a todas las personas sin importar sus condiciones
(Const. 1991, Art. 49).

El derecho ala salud desde los inicios del ser humano se le ha reconocido como esencial a este, pero
através de la evolucién del individuo ha recibido diversas interpretaciones las cuales han sido muy
generales, es decir, no fueron especificas en su definicién y aplicacion como derecho fundamental,
haciendo que en la practica no involucre a todos los individuos (sistema de aseguramiento en
salud solo para los nobles). Asi mismo, se desdibujé la esencialidad de este derecho al permitir
que solo ciertos individuos tuvieran acceso a este.

Estaba claro que la salud era para las clases privilegiadas; sin embargo, en un punto de la historia
se entra en debates morales y religiosos, a tal punto de cuestionar si otros individuos por situacién
de deplorabilidad también podrian llegar a tener el mismo acceso. Aun asi, el derecho a la salud
necesita de pragmatica y no de debates filosoficos para su eficacia.

A partir de la creacion de ciertas organizaciones internacionales se le dio una definicién determi-
nada y exacta al derecho a la salud, como derecho fundamental. Se entiende que el derecho es un
instrumento al servicio de ciertos fines o efectos sociales que deben estar proyectados, aunque
esa proyeccion en la practica no se vea (Rodriguez, 2016; Rodriguez, 2014). Se presenta, asi, una
falta de coordinacién de la normay la realidad, debido a los multiples obstaculos que se presentan
al ingresar a un sistema de salud.

Perspectiva doctrinal

La salud es un servicio putblico esencial y a la vez un derecho fundamental de los colombianos.
Desde un punto funcionalista, su andlisis debe ser conjunto a su realidad social moderna; en este
sentido, el derecho a la salud tiene un esquema de accién muy amplio que recae en la sociedad
como derecho fundamental y en su estructura institucional como un servicio ptblico esencial
(Patarroyo y Benavides, 2014). En ambas perspectivas, interviene el ordenamiento juridico, es
decir, la Constitucion, leyes, asi como los reglamentos internos de cada institucion prestadora
del servicio.

Es necesaria la nocién y concepto dados por cada autor para hablar del derecho a la salud y su
incidencia en la practica juridica. Respecto al derecho a la salud, Hernandez (2000) lo identifica
como un derecho fundamental que debe ser brindado a todas las personas de un territorio, ya
que es una forma de seguridad social en Colombia; sin embargo, Talcott Parsons medio siglo
antes advirtié que es el principal elemento que equilibra el sistema social y que contribuye al
control social (Parsons, 1951). Por otro lado, Claus Roxin sostuvo que se trata de un derecho
abierto con una estructura ya establecida por la politica de un Estado que debe ser coherente a
las necesidades del presente (Roxin, 1979). De esta manera los conceptos de Herniandez (2000),
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Parsons (1951) y Roxin (1979) coinciden en que se trata de un derecho social, propio de los seres
humanos y coercitivo para el Estado, que debe ser estudiado como se presenta en la realidad, ya
que se encuentra avalado por una norma que influye en la estructura de la institucion.

En ese mismo orden, otro autor importante es Jiirgen Habermas (2009), quien afirma la importancia
del andlisis del derecho a la salud como derecho social, para evitar la arbitrariedad, la represion
y la humillacidén (secuelas de la segunda guerra mundial) que se evidencia en la no prestacion de
un derecho fundamental como aquel, para dar fin a luchas sociales y para la reivindicacién de un
derecho moral, propio del ser humano (Habermas, 2009). En el mismo sentido Elias Castro — en
la actualidad — coincide con Habermas en la medida en que plantea que es necesario para la
construccién ontolégica y practica del Estado social de derecho, proteger a los ciudadanos en su
derecho a la salud (Castro, 2010).

Este derecho a la salud se manifiesta en la realidad, segtin Hernandez (2000) y Roxin (1979), en
quienes se presenta una similitud en su concepto tedrico, a través de los principios constitucionales
que estdn estructurados a la politica estatal; sin embargo, Herndndez reconoce que el derecho a
la salud es un principio, efectivamente, como Roxin lo afirmd, pero advirtiendo que se necesita
superar los obstaculos estructurales para garantizar este principio. Mientras que Roxin se queda
en el pensamiento estricto de la normativa constitucional, Herndndez le da trascendencia a cémo
se debe ver en la realidad.

Por otro lado, Castro (2010) y Hernandez (2000) tienen una diferencia frente a Roxin (1979), ya
que para aquellos el derecho a la salud radica en un cédigo cultural de las personas, las cuales a
través de sus acciones permiten la existencia del derecho. La norma no existe por su validez sino
por su cumplimiento natural al ser un derecho propio del ser humano. Asi mismo, Habermas
manifiesta que, el derecho a la salud como derecho fundamental no se debe plasmar necesariamente
en una norma, sino en una realidad juridica construida a partir de una moral del colectivo social
(Habermas, 2009).

Respecto a los autores anteriormente nombrados, lo que no puede faltar para aplicarse el derecho
a la salud o, en otras palabras, lo que es regular en el derecho a la salud, se presenta en dos
direcciones: por un lado, esta la de los autores Hernandez (2000) y (Parsons, 1951) que reconocen
que al ser una sociedad donde cada persona tiene diferentes tareas y distintos conocimientos,
es decir, tiene una especialidad o un rol el cual, quien preste este servicio a la salud deber estar
capacitado para ello y no cualquier persona. Esto, se comprende, es una forma de reducir el
obstdculo de una mala atencion en salud. Por otro lado, esta la de Roxin (1979), quien le asocia
a la necesidad de la aplicacién del principio de prevencidn. Es decir, aplicar una norma para
evitar un perjuicio futuro; la materializacion del derecho a la salud no debe versar siempre por
una sancién o fallo judicial como forma de garantia de este, sino que ha de ser por el respeto al
articulo 49 constitucional.

Alternativamente, Habermas (2009) prevé que los elementos que no pueden faltar son el concepto
de dignidad humana, la legitimacion social y una instituciéon que salvaguarde este derecho. Asi
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mismo se pronuncia Elias Castro (2010), afirmando que es importante la legitimidad y también
la realizacion de una prueba de adecuacion entre este derecho y la realidad social, es decir, una
vigilancia y control de la aplicacién del derecho a la salud.

Como udltimo aspecto, el cual consiste en los elementos que permiten darle funcionalidad al
derecho a la salud, se encuentran distintos contrarios dialécticos. En primer lugar, Parsons (1951)
habla de los instrumentos primarios para mantener el orden en tanto estructuras normativas
interiorizadas y asimiladas por los individuos, para asi ser producida por la sociedad. En segundo
lugar, Habermas (2009) considera que los elementos que garantizan este derecho son los de una
tutela aplicable y tribunales constitucionales que hagan efectiva esta. En tercer lugar, Elias Castro
(2010) sostiene que los contrarios dialécticos deben ser la legitimidad y el didlogo constante sobre
este derecho. Como cuarto y altimo lugar, tenemos la perspectiva de Herndndez (2000) y Roxin
(1979) que apuntan a una efectividad del Estado donde se cumpla la normatividad creada para
desarrollar la aplicacién del derecho a la salud.

Podemos abstraer de lo anterior que, como Estado social de derecho, es necesario que este
reconozca los derechos fundamentales como lo es el derecho a la salud a quienes hacen parte
de esa realidad social vivida (Guarin y Aldana, 2016; Garzén, 2013). De esta manera, el derecho
a la salud se manifiesta del actuar de una conciencia colectiva o moral de la sociedad y no de
una norma, que se desarrolla por las realidades vividas por el individuo. El derecho a la salud,
igualmente, tiene una alta prioridad ya que debe ser prestado por personas capacitadas para ello;
es decir, roles especializados a fin de prevenir la afectacion de la dignidad humana, ademas de ser
legitimada por un colectivo social (Pastrana, 2018).

Para el orden social es importante la estructura normativa, que ella sea interiorizada y legitimada
por los individuos, para asi producir una efectiva aplicacion de las normas, donde estas deben
velar por el cuidado en salud personal y de la comunidad de forma integral (Guarin, 2015). Otro
elemento esencial es la tutela de este derecho a cargo de instancias jurisdiccionales, aplicando los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad que estdn encaminados a generar politicas
para ejercer una vigilancia y control (Buitrago, 2018).

Asi pues, el derecho a la salud de los pacientes que hacen uso del sistema de urgencias de los
hospitales ptiblicos de Bogotd, en relacion con la evidencia documental se ve afectado en tres
aspectos desde el punto de vista de los indicativos anteriores.

Se debe garantizar a todos los individuos del territorio nacional, independientemente de su
procedencia y connotacion, el acceso a los servicios de promocidn, protecciéon y recuperacion
de la salud, por ser un Estado Social de Derecho. Este concepto no se acopla a las circunstancias
dadas por la evidencia, ya que a los pacientes no se les garantizé una eficaz recuperacion
de la salud. Finalmente, le corresponde al Estado la organizacién y la reglamentacién de la
prestacion de servicios, conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
(Velasco, 2016).
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Conclusiones

Como se demostro, existe un amplio cuerpo normativo sobre la salud como derecho fundamental
y como servicio publico para la proteccion de los usuarios del sistema de salud.

Luego del andlisis histérico, normativo y doctrinal, se evidencié que Colombia, al ser un Estado
Social de Derecho, no puede faltar en la intervencion del Estado en cuanto a las funciones
que estan establecidas en la Constituciéon Politica, lo que incluye la revisién y seguimiento del
funcionamiento de la asistencia médica que prestan los hospitales publicos. Ademas, debe darse
una organizacién amplia en cuanto a personal, estructura y la capacitacién profesional para ello.
En sintesis, se constaté que el derecho a la salud es un servicio putblico a cargo del Estado, quien
debe organizar, dirigir y reglamentar la prestacion del servicio, asi como ejercer vigilancia y control
frente a la entidades publicas o privadas que presten el servicio.
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