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REF: Informe de Ponencia para segundo debate Proyecto de Acto Legislativo No. 040 de 2012 Cámara “Por el cual se adiciona un inciso al artículo 11 de la Constitución Política que eleva a Derecho Fundamental a la salud de todos los Colombianos”.
SINTESIS DEL PROYECTO                                          

El proyecto de acto legislativo adiciona el artículo 11 Constitucional estableciendo que la salud es un servicio público que debe ser prestado en forma indelegable por el Estado, con el apoyo de los particulares en los términos que establezca la ley. 
TRÁMITE DEL PROYECTO
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Proyecto Publicado: Gaceta No. 471 de 2012.
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COMPETENCIA Y ASIGNACIÓN DE PONENCIA

Mediante comunicación de fecha 12 de septiembre de 2012 y notificada el mismo día, conforme a lo expresado en el artículo 150 de la Ley 5ª de 1992,  fuimos  designados  ponentes para segundo debate del  Proyecto de Acto Legislativo en mención.  
ESTRUCTURA DEL PROYECTO

El Proyecto de acto legislativo consta de dos (2) artículos descritos a continuación:

	Artículo 1°.


	Adiciona el artículo 11 de la Constitución, consagrando el derecho a la salud como servicio público de prestación directa por parte del Estado.

	Artículo 2°.


	Vigencia. 


COMENTARIOS DE LOS  PONENTES
Consideraciones Generales.

El Derecho a la salud consagrado en el artículo 49 de la Constitución Política es un derecho fundamental que ha sido protegido por el Juez Constitucional por tres vías. La primera ha sido estableciendo su relación de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte  Constitucional identificar aspectos del núcleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial protección, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto ámbito de servicios de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ámbito básico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitución, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una vida digna
.
En la Constitución colombiana no existen jerarquías de derechos constitucionales, ni derechos absolutos sino que de acuerdo con la teoría de Robert Alexy los derechos como mandatos de optimización “se caracterizan por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las jurídicas”.
Carlos Bernal Pulido
 establece que los derechos sociales pueden ser entendidos como fuente de normas de los fines del Estado, es decir tienen la estructura de normas de programación final, que se caracterizan porque a diferencia de las normas condicionales –las típicas del derecho-, prescriben al Estado el deber de perseguir o alcanzar un determinado fin, pero no el camino o los medios. Así las cosas el constituyente del 91 consagró el derecho a la salud como lo define Rodolfo Arango como un “derecho social fundamental que se distingue de otros derechos fundamentales por ser derechos de prestación en sentido estrecho, es decir, derechos generales positivos a acciones fácticas del Estado
”.
Bajo este entendido el derecho a la Salud, si bien es cierto requiere una contraprestación económica por parte del Estado para garantizar su efectividad, es un derecho fundamental toda vez que es un presupuesto substancial de la dignidad humana, como lo ha establecido la Corte Constitucional. 
Ahora bien el presente Proyecto de Acto Legislativo ha sido presentado desde hace varias legislaturas, en la legislatura 2010-2011 se presentó el Proyecto 018/10 Senado “por el cual se reforma el artículo 49 de la Constitución Política”, consagrando el derecho a la salud como un derecho fundamental autónomo, basado en la protección de la dignidad de las personas cuya garantía integral está a cargo del Estado.

En el mismo sentido el Proyecto de Acto Legislativo 48/10 Cámara “Por el cual se adiciona un artículo nuevo a la Constitución Política para garantizar el derecho fundamental a la salud” dicho proyecto creaba el artículo 11A y pretendía consagrar la prestación del servicio de salud como responsabilidad indelegable del Estado, no subordinada a criterios de rentabilidad. En la misma legislatura se presentó el Proyecto 063/10 Cámara “por el cual se reconoce el derecho fundamental a la salud”, que buscaba consagrar el artículo 11 A de la Constitución con el objeto de establecer que el Estado garantizará el derecho a la salud de todas las personas. 
En la legislatura 2011-2012 se radicó el Proyecto de Acto Legislativo 200/12 Cámara que buscaba establecer la salud como derecho fundamental al consagrarlo en el  artículo 11 de Constitución, estableciendo igualmente que el servicio de salud debe ser responsabilidad indelegable del Estado. 
Las anteriores iniciativas fueron retiradas, archivadas por falta de trámite y la última fue negada en Comisión I de Cámara. 
Vale la pena rescatar que la presente iniciativa tuvo la consecuencia práctica de poner sobre la mesa el debate sobre la magnitud de la problemática de la salud, no obstante, éste proyecto es inconveniente al no constituir la vía jurídica adecuada para hacer frente a la problemática actual de la prestación de los servicios de salud. 

La solución debe provenir de un estudio cuidadoso y detallado sobre las causas de la deficiente prestación y las posibles soluciones a la misma, amparadas en un andamiaje constitucional y legal que guarde profunda coherencia y que tenga como resultado la reestructuración integral del sistema de salud. 
La Salud como Derecho Fundamental.
Como se estableció en las consideraciones generales, la Salud en Colombia es un derecho fundamental de prestación, que doctrinariamente se denomina derecho social fundamental,  es decir un derecho que requiere la acción positiva del Estado, “en el plano del titular del derecho todas las personas son portadoras de derechos sociales fundamentales, pero los obligados son exclusivamente los Estados Democráticos modernos. En el plano de la fundamentación  filosófica, los derechos sociales fundamentales son derechos humanos cuyo carácter ideal (validez moral) se ha fortalecido mediante su positivización (validez jurídica)
”. 
Robert Alexy define los Derechos Sociales Fundamentales “como derechos a prestaciones en sentido estrecho, esto es como derechos del individuo frente al Estado a algo que – si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrara en el mercado una oferta suficiente- podría obtenerlo de particulares
. 
A diferencia de los derechos que denomina la doctrina como de defensa o de primera generación y que surgieron en contraposición  al absolutismo monárquico y posteriormente en contra del poder constitucional de la república, el derecho a la salud y otros derechos de la misma índole prestacional surgieron bajo una concepción socialista en la que se agruparon estos derechos con los derechos de defensa o de libertad. 
Así las cosas no cabe duda que el derecho a la salud es un derecho fundamental que al estar incorporado en la Constitución tiene pleno reconocimiento de su importancia y de la obligación del Estado colombiano de garantizar su protección en el mayor grado posible. “El derecho a la salud obliga a los Estados a generar condiciones en las cuales todos puedan vivir lo más saludablemente posible. Esas condiciones comprenden la disponibilidad garantizada de servicios de salud, condiciones de trabajo saludables y seguras, vivienda adecuada y alimentos nutritivos. El derecho a la salud no se limita al derecho a estar sano”
.
De acuerdo con lo anterior, la responsabilidad estatal de garantizar el derecho a la salud debe hacerse a través de la adopción de los medios suficientes para tal fin, y su prestación efectiva es responsabilidad de las tres funciones del poder público, de las administraciones, del legislador y del juez, por cuanto su reconocimiento no se basa simplemente en la prohibición de que el Estrado lo limite sino que a través de acciones afirmativas se logre su pleno reconocimiento. 
Es decir, es claro el deber estatal de protección del derecho a la salud y la Carta Política lo consagra con total claridad, el deber de los poderes estatales es garantizar  su materialización, dicho de otra forma la consagración en el artículo 11 constitucional no viabiliza el camino hacia una mayor protección de este derecho fundamental, que jurisprudencialmente
 ha sido definido como de aplicación inmediata, de naturaleza esencial  e inalienable a las personas en los siguientes términos:

Sentencia T-418 de 1992, en esta providencia se señaló que “los derechos obtienen el calificativo de fundamentales en razón de su naturaleza, esto es, por su inherencia con respecto al núcleo jurídico, político, social, económico y cultural del hombre. Un derecho es fundamental por reunir estas características y no por aparecer reconocido en la Constitución Nacional como tal. Estos derechos fundamentales constituyen las garantías ciudadanas básicas sin las cuales la supervivencia del ser humano no sería posible”. 

Sentencia T-419 de 1992 señaló que “los derechos fundamentales son los que corresponden al ser humano en cuanto tal, es decir, como poseedor de una identidad inimitable caracterizada por su racionalidad que le permite ejercer sus deseos y apetencias libremente. De ahí que se le reconozca una dignidad -la dignidad humana- que lo colocan en situación de superior en el universo social en que se desenvuelve, y por ello, es acreedor de derechos que le permiten desarrollar su personalidad humana y sin los cuales ésta se vería discriminada, enervada y aún suprimida. Son los derechos fundamentales que le protegen la vida, proscriben la tortura, aseguran su igualdad frente a sus congéneres, amparan su derecho a la intimidad, garantizan su libertad de conciencia, de cultos, de expresión y pensamiento; salvaguardan su honra, le permiten circular libremente, le preservan el derecho al trabajo, a la educación y la libertad de escogencia de una profesión u oficio, las libertades de enseñanza, aprendizaje, investigación y cátedra; su juzgamiento debe respetar el debido proceso, se le garantiza el derecho a la libre asociación y a formar sindicatos, etc.” 

Sentencia T-420 de 1992, en esta sentencia se indicó que los derechos fundamentales se caracterizan “porque pertenecen al ser humano en atención a su calidad intrínseca de tal, por ser él criatura única pensante dotada de razonamiento; lo que le permite manifestar su voluntad y apetencias libremente y poseer por ello ese don exclusivo e inimitable en el universo social que se denomina dignidad humana”. 

Sentencia T-571 de 1992, en el mismo sentido la Corte Constitucional estableció que  “el carácter fundamental de un derecho no depende de su ubicación dentro de un texto constitucional sino que son fundamentales aquellos derechos inherentes a la persona humana”.
Los pronunciamientos de las anteriores providencias han sido reiterados en sentencias  posteriores como la T-1306-00, T-227-03, T-760-08, entre otras, en las que se ha mantenido la misma línea de interpretación sobre el contenido y alcance de los derechos fundamentales. 

En concepto del Ministerio de Salud y Protección Social, sobre éste Proyecto de Acto Legislativo de 22 de agosto de 2012 “Desde la perspectiva, la pretensión que el derecho fundamental está asociado con conductas omisivas por parte del Estado, no resulta valido ni acertado ni propio de la división de derechos en diferentes generaciones con el fin de plantear una exigibilidad o justiciabilidad, máxime si se tiene en cuenta que estamos dentro de un Estado Social de Derecho para el que no son neutras las condiciones sociales y económicas de los habitantes del territorio”. 
En este mismo concepto se establece  que “la redundancia normativa no necesariamente fortalece la regulación de una materia sino que, más bien, refleja que se puede denominar como hiato de ejecutabilidad, vale decir la  distancia que existe entre la proposición normativa y su aplicación”. 
La Salud Como Servicio Público. 
Este Proyecto de Acto Legislativo consagra  que el servicio de salud es responsabilidad indelegable del Estado, no obstante el texto constitucional ya establece en el artículo 365 que  “Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (…)”, dentro de estos servicios se incluye la prestación de servicios de salud.
 A partir de la Constitución de 1991 se produjo lo que la doctrina denomina como la “liberalización de la prestación de los servicios públicos”,  es decir el Estado y los particulares pueden concurrir a la prestación de los servicios públicos, sin que deje de ser responsabilidad del Estado la efectiva prestación de los mismos. 
La Corte Constitucional en sentencia T-548 de 2011 estableció: 
La salud es un derecho fundamental y es, además, un servicio público así sea prestado por particulares. Las entidades prestadoras de salud deben garantizarlo en todas sus facetas – preventiva, reparadora y mitigadora y habrán de hacerlo de manera integral, en lo que hace relación con los aspectos físico, funcional, psíquico, emocional y social. Dentro de la garantía del derecho a la salud incluye varias facetas: una faceta preventiva dirigida a evitar que se produzca la enfermedad, una faceta reparadora, que tiene efectos curativos de la enfermedad y una faceta mitigadora orientada a amortiguar los efectos negativos de la enfermedad. En este último caso, ya no se busca una recuperación pues ésta no se puede lograr. Se trata, más bien, de atenuar, en lo posible, las dolencias físicas que ella produce y de contribuir, también en la medida de lo factible, al bienestar psíquico, emocional y social del afectado con la enfermedad. En este sentido la faceta mitigadora, cumple su objetivo en la medida en que se pueda lograr amortiguar los efectos negativos de la enfermedad, garantizando un beneficio para las personas tanto desde el punto de vista físico, psíquico, social y emocional. Así las cosas, cuando las personas se encuentran en una situación de riesgo se deben tomar todas las cautelas posibles de modo que se evite provocar una afectación de la salud en alguno de esos aspectos. 

Así las cosas y conforme al texto constitucional es claro que es deber del Estado asegurar la efectiva  prestación del derecho a la salud, sin que necesariamente sea el mismo Estado quien se encargue en forma directa de la prestación de éste servicio. 
Reformas a los Principios que rigen la prestación del Servicio de Salud

El Proyecto de Acto Legislativo plantea como principio constitucional en categoría de derecho fundamental la no rentabilidad de la prestación del servicio de salud, así las cosas, la rentabilidad referida a la ganancia en materia económica no tiene porque ser ajena a la prestación de los servicios sociales si bien es cierto no debe ser  la esencia del servicio de salud, no hay porque hacer  ésta aseveración desde un principio constitucional. 

La reforma al servicio de salud debe ser objeto de una ley estatutaria, en la que se determinen con claridad los parámetros de la prestación del mismo, desde su sostenimiento y cobertura hasta la regulación y vigilancia efectivas de la prestación eficiente del mismo.

En él mismo artículo 1º de éste Proyecto de Acto Legislativo, se establece que podrá contratarse la prestación de ciertos servicios de apoyo a la salud con empresas particulares, conservando la misma estructura que posee actualmente el artículo 49 Constitucional al establecer que si bien, es responsabilidad del Estado es ciertos eventos se puede delegar la responsabilidad a los particulares, al no decir cuales obviamente está delegando a la ley la posibilidad de que los sea tod tipo de servicios “hospitalarios y ambulatorios”, porque ciertos como termino constitucional se convierte en un término abierto que abre todas todo tipo de posibilidades de involucramiento de la totalidad de los servicios.

De lo dicho anteriormente se puede establecer que a través de éste Proyecto de Acto Legislativo se está estableciendo una doble regulación en referencia a la prestación de los servicios de salud, con una estructura similar, estableciendo la no rentabilidad de la prestación del servicio, sin que ésta delicada modificación atienda a unas razones objetivas que justifiquen la nuevo estructura que se quiere dar a la prestación del Servicio Público de Salud. 
Conclusión 

Finalmente  podemos concluir que el derecho a la salud es actualmente un derecho constitucional fundamental y como tal es un “mandato de optimización”, entendido como una orden o “deber ser” que puede ser cumplido en la mayor medida posible, este derecho es inherente a la condición humana y como tal su esencialidad no radica en su ubicación en el texto constitucional.
Desde el punto de vista de la salud como servicio público tenemos que es responsabilidad indelegable e irrenunciable del Estado su prestación efectiva   por su carácter en sí mismo público en relación a los fines del Estado Social de Derecho, no obstante que su prestación se pueda hacer a través de particulares como lo consagró el artículo 49 constitucional.
Con base en lo expresado anteriormente, para conjurar los problemas que atraviesa el actual sistema de salud en Colombia, son necesarias una serie de medidas tomadas desde todas las esferas de poder, de tal suerte, que con base en el principio de colaboración armónica se encaminen todos los esfuerzos para solucionar y solventar la grave crisis que atraviesa la salud en Colombia. 
PROPOSICIÓN

Por las anteriores consideraciones, nos permitimos solicitar a los Representantes a la Cámara, Archivar  el  Proyecto de Acto Legislativo No. 040 de 2012 Cámara “Por el cual se adiciona un inciso al artículo 11 de la Constitución Política que eleva a Derecho Fundamental la salud de todos los Colombianos”.

Cordialmente,
PABLO ENRIQUE SALAMANCA

CARLOS AUGUSTO ROJAS
Coordinador Ponente 
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