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PRÓLOGO 
EL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO: 
ENTRE LA RESTRICCIÓN Y LA EMANCIPACIÓN



Después de tres lustros de vigencia, la Constitución adoptada en 1991 se ha consolidado institucionalmente y arraigado en el pueblo. En lo institucional, el Estado colombiano se ha ido acoplando en forma gradual a las nuevas reglas de juego, es decir, a un novedoso marco de restricciones; sin embargo, todavía falta un largo camino por recorrer en la construcción legal y administrativa de diseños adecuados a los valores que inspiraron la Carta y capaces de asumir los desafíos de gobernabilidad. El objetivo es alcanzar la materialización del Estado social de derecho, la plena realización del pluralismo, la eficacia de la participación ciudadana y el goce efectivo de la dignidad humana. En lo que respecta al arraigo popular, la Constitución ha sido objeto de un proceso acelerado de apropiación por parte de la sociedad civil, goza del creciente afecto de la mayoría de los colombianos y ha cumplido cada vez con mayor impacto una función de “empoderamiento” de grupos vulnerables y de personas que se han sentido expuestas a la arbitrariedad de quien se encuentra en una situación de poder frente a ellas.


En la implementación del régimen de límites institucionales, así como en la proyección social de la Carta de 1991, la Corte Constitucional y la acción de tutela han obrado conjuntamente de manera armónica y han logrado tener una incidencia transformadora de indiscutida trascendencia. Sin embargo, en este proceso encaminado a superar la brecha entre las promesas constitucionales y las vivencias cotidianas se han presentado debates interesantes sobre los temas claves del funcionamiento de la Corte Constitucional y la acción de tutela. En este libro se abordan dichos temas. Para ponerlos en contexto es útil mirar más allá de nuestras fronteras, y recordar aspectos esenciales, pero rápidamente olvidados, tanto de la tradición del constitucionalismo democrático como del auge mundial de la justicia constitucional.


I. LAS CONSTITUCIONES MODERNAS:
 EL MÁSTIL AL QUE ESTÁN ATADAS LAS MAYORÍAS


La doctrina liberal tradicional interpreta las constituciones como ataduras impuestas por la comunidad política con el objeto de autorrestringirse y no desviarse de sus compromisos iniciales. Tal vez el autor que ha explorado el tema con mayor insistencia es el profesor de Columbia JON ELSTER, quien en  su libro Ulises y las Sirenas{1} retomó la historia del héroe griego, quien al saber que atravesaba el peligroso trayecto en que las sirenas encantaban con sus voces a los pilotos de barcos y los conducían fatalmente hacia los peñascos, exigió a sus marineros que lo ataran al mástil de modo que no cediera a sus cánticos tentadores.


ELSTER utiliza la poderosa imagen de Ulises atado al mástil para explicar el comportamiento de las sociedades que deciden imponer restricciones a su conducta con el fin de mantenerse en la senda de los compromisos adquiridos.


La historia del noble ruso del siglo xix propuesta por el filósofo Derek Parfit, y recogida por Elster en el libro consecuencia de Ulises y las Sirenas{2}, ilustra cómo los individuos deciden imponer limitaciones y “descuentos” costosos a su accionar presente, de modo que puedan desarrollar en el futuro cierta conducta deseada. Es la historia de un rico noble que se apresta a recibir una cuantiosa herencia representada en vastas posesiones de tierra, y quien se compromete consigo mismo -debido a sus ideales socialistas- a distribuir la totalidad de sus tierras entre los campesinos:


Pero sabe que, con el tiempo -dice Parfit-, sus ideales pueden marchitarse. Para guardarse de esta posibilidad, hace dos cosas. Primero, firma un documento legal, por el cual automáticamente donará la tierra, y que solamente podrá ser revocado con el consentimiento de su esposa. Dice entonces a su esposa: “Si alguna vez cambio de opinión y te pido que invalides el documento, prométeme que no lo consentirás”. Podría añadir: “Considero que mis ideales son esenciales para mí. Si los perdiera, deseo que pienses que yo dejo de existir. Te pido que, en ese momento, veas a tu esposo no como yo, el hombre que te pide encarecidamente que hagas esta promesa, sino sólo como su yo posterior. Prométeme que no harás lo que él te pida”{3}.


La tesis de ELSTER, que ha evolucionado con el tiempo{4}, puede ser resumida en las siguientes líneas: las sociedades se imponen en sus constituciones ataduras de modo que se obliguen a sí mismas a no desviarse de sus compromisos iniciales. La doctrina de los pesos y contrapesos, de los límites al poder político, la misma idea del Estado de derecho y del gobierno de las leyes, son una expresión de cómo el Ulises de las mayorías decide atarse al mástil de la Constitución con el objeto de limitar su poder y asegurarse que no se liberará de sus compromisos. Los procesos constituyentes son un ejemplo de estas estrategias de autorrestricción. En ellos las mayorías deciden autoimponerse en el texto constitucional una serie de ataduras para que en ciertas coyunturas peligrosas no sigan los llamados de las sirenas y terminen encallando.


Buena parte del derecho contemporáneo puede verse desde la óptica de las restricciones autoimpuestas por las sociedades. La nuestra, se ha dicho, es la “era del constitucionalismo”, en la cual hemos experimentado lo que ACKERMAN ha denominado “el ascenso del constitucionalismo mundial”{5} como un fenómeno en el cual las sociedades se han ido autorrestringiendo en sus textos constitucionales. Según ELSTER, a través de un “compromiso con las limitaciones del poder político ordinario”{6}. El control constitucional es tal vez la herramienta más sofisticada que buena parte de las sociedades contemporáneas ha encontrado para atar al mástil a las mayorías. En los procesos constituyentes son ellas mismas las que deciden imponerse limitaciones y exigen a los jueces que no las desaten.


Decíamos al iniciar este prólogo que la tradición liberal entiende al constitucionalismo como la doctrina de la autorrestricción del poder político. La incorporación de cartas de derechos fundamentales y la creación de cortes con capacidad de revisión constitucional han sido una constante en el avance del constitucionalismo a lo largo del mundo durante las últimas décadas, y se han constituido en el mecanismo predilecto para limitar el poder político.


II LA EXPANSIÓN DEL CONSTITUCIONALISMO
 EN EL MUNDO


Lo que KLUG denomina “constitucionalismo global” no es de ninguna manera un artilugio retórico. Si se hace un barrido de los sistemas jurídicos en el mundo a partir de 1989 -año en que se ubica el colapso del comunismo como punto que señala el inicio de la más reciente oleada del constitucionalismo contemporáneo-, se detecta una febril actividad en la transformación de las cartas políticas. KLUG muestra cómo para 1991 -año del ingreso definitivo de Colombia al constitucionalismo global de las I 97 constituciones vigentes en ese momento sólo 20 habían sido expedidas antes de 1950{7}. Pero más impactante es el siguiente elemento: casi el 56% de los 188 países miembros de las Naciones Unidas realizaron reformas de largo alcance a sus constituciones en la década que va de 1989 a 1999, y de estos países el 70% adoptaron constituciones completamente nuevas. En este mismo periodo por lo menos un cuarto de los Estados pertenecientes a la ONU introdujeron cartas de derechos fundamentales y alguna forma de control constitucional por cortes facultadas para ello. Como resultado de lo anterior, en 2000 por lo menos 92 países -aproximadamente el 50% de los miembros de la ONU- habían incorporado cartas de derechos fundamentales{8}. Antes de 1989 sólo io países tenían sistemas efectivos de control constitucional, en los cuales un tribunal constitucional u otra corte declaraban inconstitucional una norma jurídica por ser contraria al texto constitucional. Para 2000, por lo menos 70 Estados aproximadamente el 38% de los miembros de la ONU- habían adoptado alguna forma de revisión constitucional. De todos estos países pocos se han apropiado de la revisión judicial “difusa” del sistema de control constitucional característico de Estados Unidos; un número de excolonias francesas y de países del Medio Oriente se han decidido por el sistema de control constitucional previo, propio de Francia; finalmente, el modelo kelseniano de un control constitucional centralizado en una Corte Constitucional ha primado, en la medida en que han sido 36 países -o casi el 20% de los países pertenecientes a la ONU- los que han incorporado dicho modelo{9}.


De este modo, las cartas que incluyen en sus textos derechos fundamentales, y, los mecanismos de control constitucional, han sido estrategias usadas en la época del constitucionalismo global como formas efectivas de atar al Ulises de las mayorías y del Estado al mástil de las constituciones. Esto es, sin duda, un logro de la idea liberal del constitucionalismo como teoría y práctica de las restricciones al poder político. Sin embargo, a través de la adopción constitucional de los “Derechos Económicos Sociales y Culturales” (DESC), la tradición liberal ha incorporado elementos de una tradición socialdemócrata. Este constitucionalismo alternativo ya no es restrictivo, sino emancipatorio.


Diversas cortes constitucionales han venido adjudicando desde 1989 un número destacable de DESC. La tradición socialdemócrata de los DESC ya no enfatiza, como en el caso de los derechos fundamentales liberales, la restricción de los poderes del Estado frente al individuo. Busca la intervención activa del mismo para la expansión del contenido material de los derechos. Derechos como la alimentación básica, la vivienda digna, el mínimo vital, la salud, entre otros, hacen parte del abanico de derechos adjudicados, en mayor o menor grado y con altas o bajas condiciones, por cortes alrededor del mundo. En Colombia, dicha adjudicación se destaca en tres dimensiones: (i) los derechos sociales son protegidos judicialmente en casos individuales mediante la aplicación directa de la Constitución, inclusive en ausencia de ley que desarrolle el derecho social invocado, (ii) el número de sentencias sobre derechos sociales es comparativamente muy elevado debido a la proyección de la acción de tutela en este ámbito, y (iii) tales derechos también son aplicados en el control abstracto de normas de rango legal.


III. LA TEORÍA DE LOS DERECHOS EN EL “ SUR GLOBAL ”


Usualmente se miran algunos pocos casos pioneros como el de la Corte Constitucional alemana que han sido el motor de la adjudicación de DESC en el mundo. Sin embargo, muchas veces se olvida que un número importante de países en vías de desarrollo o del “sur global”{10} han desarrollado interesantes líneas jurisprudenciales en las cuales los DESC son justiciables, o, como en el caso del mínimo vital colombiano, adquieren el carácter de derechos fundamentales.


Por ejemplo, varias cortes en Europa del Este han sido activas en la protección de diversos DESC{11}. La Corte Constitucional de Latvia, por ejemplo, falló a favor de la prestación de beneficios de desempleo a los extranjeros residentes en el país; la Corte Suprema de Estonia declaró inconstitucional el condicionamiento de la asistencia pública de subsistencia; la Corte Constitucional polaca defendió el derecho a la vivienda de personas de escasos recursos que fueron evacuadas sin que se les entregaran alternativas de vivienda; la alta Corte de Rumania declaró inconstitucional una ley que les negaba los beneficios de desempleo a los trabajadores que perdieron sus puestos de trabajo mientras se encontraban inscritos en instituciones de educación superior{12}.


Una de nuestras hipótesis es que en los desarrollos jurisprudenciales sobre la justiciabilidad de los DESC, adelantados por varias cortes de países ubicados en el “sur global”, podemos encontrar interesantes paralelismos con la labor de la Corte Constitucional colombiana en esta materia. Cuando los constitucionalistas colombianos desarrollan estudios comparativos sobre otras jurisdicciones que garantizan DESC en la forma de derechos fundamentales, usualmente vuelven la mirada a la jurisprudencia de países del “Noratlántico” como Alemania, los Países Bajos o los escandinavos. Sin embargo, hasta la fecha no se conoce en nuestro medio un estudio comparativo entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana sobre la justiciabilidad de DESC, y la de sus pares en países como Suráfrica o India.


Son precisamente estos dos países (India y Suráfrica) los que ofrecen algunos de los desarrollos jurisprudenciales más pertinentes en materia de DESC en el mundo. Además, ambos países tienen, como Colombia, constituciones “transformativas”, esto es, Constituciones comprometidas con la transformación de situaciones de desigualdad o discriminación arraigadas{13}. Por otra parte, los tres textos constitucionales incluyen una carta de DESC, los cuales en ciertos casos han sido declarados justiciables por sus cortes supremas o constitucionales. Finalmente, las cortes de estas tres jurisdicciones se han enfrentado al siguiente problema: ¿cómo hacer justiciables los DESC cuando existe un déficit de recursos estatales para tal fin? Al responder a esta pregunta, estas cortes han encontrado soluciones innovadoras, al igual que la colombiana.


Por ejemplo, en Azad Rickshaw Pullers Union v. Punjab, la Corte Suprema de la India exigió al Estado de Punjab la protección de conductores de Rickshaw frente a los intermediarios, con objeto de salvaguardar su bienestar a través de un salario que les asegurara un ingreso mínimo adecuado. En Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation, la misma Corte sostuvo que no podía ordenar al gobierno que garantizara el derecho a la subsistencia de un grupo de habitantes afectados por una medida de desalojo; sin embargo, la Corte argumentó que sí podía ordenar a la municipalidad y al Estado que no interfirieran en los medios de subsistencia de estos habitantes.


El caso de Suráfrica presenta especificidades que han sido ampliamente resaltadas por los doctrinantes, en la medida en que a diferencia de la Constitución de India (que considera que los DESC son “principios directivos”), el texto constitucional de este país incorpora una variedad de desc como derechos que pueden ser justiciables sin condicionamiento expreso a la disponibilidad de recursos. Derechos como salud, educación, alimentación, vivienda y servicios de seguridad social para los menores, así como el derecho al medio ambiente sano, son considerados como derechos que pueden ser adjudicados por las cortes. La Corte Constitucional surafricana ha realizado esta labor en varios pronunciamientos. En Government of the Republic of South Africa v. Grootboom, esta Corte protegió el derecho a la vivienda de personas indigentes. La Corte sostuvo que el Estado había dejado de cumplir con el deber de garantizar vivienda de emergencia para las personas indigentes que la necesitaban. En esta sentencia la Corte Constitucional sostuvo que los desc podían ser adjudicados por las cortes, y que además la Constitución imponía sobre el Estado la obligación general de garantizar vivienda temporal a las personas indigentes. En otro caso, Minister of Health v. Treatment Action Campaign, el cual se ocupa del derecho a la salud, la Corte surafricana sostuvo que el gobierno tiene la obligación de proveer a los individuos viH positivos con un medicamento particular (Nevirapine). En esta sentencia la Corte ordenó al gobierno remover los obstáculos para la disponibilidad del Nevirapine, permitir y facilitar el uso del medicamento, incluyendo la asesoría médica y los exámenes de laboratorio, así como proveer el entrenamiento del cuerpo médico sobre el uso del mismo.


Consideramos que la tradición del constitucionalismo liberal de la restricción, presente en buena parte de los sistemas constitucionales en todo el mundo, y su complemento, el constitucionalismo emancipador que se ha arraigado en diversas constituciones y líneas jurisprudenciales del “sur global”, son los dos ejes en los que se mueven los ensayos reunidos en este libro. Esto no es sorprendente, en la medida que la Constitución y la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia han asumido, adaptado y dado alcance de manera ecléctica e imaginativa a estas diversas tradiciones del constitucionalismo global.


Por lo tanto, las preocupaciones que ocupan los textos aquí reunidos pueden encuadrarse en dos preguntas básicas: en primer lugar, en la pregunta por la restricción, a través de la revisión constitucional adelantada por la Corte y por la adjudicación de los derechos fundamentales, del ejercicio del poder político sobre los individuos y las minorías; y en segundo lugar, en la pregunta por el posible potencial emancipador de los derechos fundamentales (incluyendo en esta categoría los derechos sociales fundamentales).


Estamos convencidos de que los textos de los profesores HELENA ALVIAR, RODOLFO ARANGO, CATALINA BOTERO, CARLOS BERNAL, AUGUSTO CONTI, SILVIA FAJARDO, FEDERICO GUZMÁN, DIEGO LÓPEZ, NÉSTOR OSUNA, MAURICIO PÉREZ, CLARA ELENA REALES, ÉDGAR SOLANO y GONZALO VILLA, reunidos en este libro, harán más enriquecedoras las convergencias que se presentan en nuestro sistema constitucional entre la tradición constitucionalista de la restricción y de la emancipación. Dejamos a los lectores pues, que exploren a través de estos textos dónde se deben fijar las fronteras -si es que deben existir- entre restricción y emancipación, así como cuál es la mejor forma de complementar estas dos tradiciones del constitucionalismo global en aras de promover la dignidad humana y profundizar la democracia.


La presente obra es producto de un proyecto de investigación que impulsaron y financiaron la “Fundación Ford” y la “Universidad Externado de Colombia” sobre los problemas actuales de la justicia constitucional en nuestro país. A ambas entidades nuestro más sincero agradecimiento. Así mismo, a los doctores FERNANDO HINESTROSA (Rector del Externado), a MARTÍN ABREGÚ (representante de la “Fundación Ford” para el Área Andina y el Cono Sur) y a HERNANDO PARRA (U. Externado), por el apoyo a esta iniciativa que enriquece el debate de las ideas constitucionales en Colombia. También, debemos hacer un reconocimiento especial al profesor ALEXEI JULIO, quien muy diligentemente con la eficaz colaboración de ÁNGELA DE LA TORRE-contribuyó con sus aportes en calidad de coordinador general del proyecto. El reconocimiento es extensivo al profesor EVERALDO LAMPREA por sus valiosas investigaciones sobre la jurisprudencia del “sur global” en materia de derechos sociales, que sirvieron de fuente a este prólogo. Sobra decir que los trabajos de los profesores constituyen una profunda visión científica e individual de los temas, que desde luego no comprometen una posición institucional de las dos entidades que auspiciaron la investigación, ni la de quienes dirigimos, dentro de un espíritu de libertad de pensamiento académico, este proyecto.


MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA 
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT 
DIRECTORES DEL PROYECTO
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TUTELA Y DERECHOS FUNDAMENTALES






SYLVIA FAJARDO GLAUSER 
Tutela de derechos enunciados en otros capítulos




INTRODUCCIÓN Y PRECISIONES METODOLÓGICAS 


El Gobierno nacional ha planteado incluir en su proyecto de reforma a la justicia, la restricción del ámbito de aplicación de la acción de tutela exclusivamente a los derechos fundamentales contemplados en el Capítulo I del Título II de la Constitución.


El Proyecto de Acto Legislativo n.° IO de 2002 Senado, “por medio del cual se reforma la Constitución Política en materia de administración de justicia” establece en su artículo 3.°:


El artículo 86 de la Constitución quedará así:


Artículo 86. Toda persona, natural o jurídica, tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces no colegiados, competentes de acuerdo con la ley, en todo momento y mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe en su nombre, la protección inmediata de los derechos fundamentales de que trata el Capítulo I del Título II de la Constitución, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública.


La tesis central del Gobierno es que la extensión jurisprudencial de la acción de tutela a los derechos económicos, sociales, culturales y colectivos por conexidad con derechos fundamentales, ha significado que los jueces asuman funciones administrativas y le impongan al Estado obligaciones presupuestales que no puede cumplir. El debate se relaciona directamente con la exigibilidad judicial de los derechos económicos, sociales y culturales en un Estado Social de Derecho. De acuerdo con la doctrina, en principio, los llamados derechos sociales, no pueden ser exigidos judicialmente en tanto no constituyen derechos subjetivos sino derechos programáticos que dado su fuerte contenido prestacional, el Estado debe satisfacer de manera progresiva, como una obligación de medio y no de resultado. Sin embargo, la doctrina{14} acepta que de manera excepcional proceda la intervención de los jueces constitucionales para garantizar derechos sociales mínimos, como condición necesaria para alcanzar una igualdad material y para asegurar el goce y ejercicio efectivo de los derechos civiles y políticos.


El presente trabajo tiene por objeto realizar un estudio descriptivo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre aquellos derechos que han sido protegidos mediante la acción de tutela, aun cuando no se encuentran en la Constitución en el capítulo que consagra los derechos fundamentales. La hipótesis general y unificadora de este trabajo consiste en plantear que la función de la jurisprudencia constitucional en torno a la protección de derechos fundamentales mediante la acción de tutela, se ha realizado a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos con efecto vinculante para el país.


Para empezar es necesario aclarar que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional la definición de un derecho como fundamental no se realiza solo en función del criterio formal que identifica como tales, los que se encuentran consagrados en el capítulo que trata de dichos derechos, cuya enunciación no es taxativa, pues este es sólo un criterio auxiliar{15}. De acuerdo con la Corte la definición de los derechos fundamentales debe responder a un criterio material que también considere I. Aquellos calificados expresamente como tales por el Constituyente como es el caso de los derechos de los niños (art. 44 C. P.), II. Los reconocidos en tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia (art. 93 C. P.), III. Los derechos no contemplados en el texto constitucional que sean inherentes a la persona humana (art. 94 C. P.), IV. Aquellos que tienen una conexión directa con los derechos fundamentales y v. Los derechos que surgen de una interpretación sistemática de la Constitución por parte del juez de tutela frente a la realidad social y al contexto histórico{16}.


El presente estudio pretende describir como ha sido la jurisprudencia de la Corte en esta materia para definir unas tendencias generales y para ello se han clasificado los derechos de acuerdo con diversos criterios como son: I. Derechos fundamentales expresos y no expresos; II. Derechos fundamentales definidos como tales por el Constituyente o por la jurisprudencia constitucional, y III. Derechos fundamentales por conexidad. Con base en estos criterios se establece la siguiente clasificación:


I. Derechos fundamentales no incluidos en el Capítulo I del Título II de la Constitución, pero que se encuentran expresamente consagrados en la Carta y que han sido definidos como fundamentales por disposición constitucional o por decisión jurisprudencial. Corresponden al primer grupo los derechos fundamentales de los niños (art. 44) a quienes el propio Constituyente de 1991 decidió proteger especialmente por su condición de vulnerabilidad e indefensión. En el segundo grupo se encuentra el derecho de acceso a la administración de justicia (art. 229) contemplado en el Título referente a la Rama Judicial, que ha sido definido como fundamental por la jurisprudencia constitucional.


II Derechos fundamentales no expresos o innominados que la jurisprudencia deduce del artículo 94 de la Constitución y que son aquellos “inherentes a la persona humana” pero que no figuran expresamente ni en la Carta Política ni en los tratados internacionales vigentes. Se trata de los derechos a la dignidad humana, al mínimo vital y a la seguridad personal.


III Derechos de los sujetos de especial protección constitucional considerados como fundamentales por conexidad. En este punto se incluyen en primer lugar, los sujetos que el mismo Constituyente decidió amparar como sujetos de especial protección: la mujer embarazada y la mujer cabeza de familia (art. 43), los adolescentes (art. 45), las personas de la tercera edad (art. 46), las personas con discapacidad (art. 46) y los trabajadores y los sindicatos (arts. 53 a 56). En segundo lugar, se tratarán los sujetos de especial protección por definición de la jurisprudencia constitucional: grupos étnicos, personas privadas de la libertad, personas en situación de desplazamiento forzado, personas en situación de indigencia y personas con diversa orientación sexual.


IV. Otros derechos económicos, sociales, culturales y colectivos como derechos fundamentales por conexidad. En este punto se estudian otros derechos que han sido considerados como fundamentales por conexidad pero que no se refieren, de acuerdo con la jurisprudencia, a los sujetos especialmente protegidos.


Finalmente, se presentará el desarrollo jurisprudencial en torno al alcance del deber de progresividad del Estado frente a los derechos económicos, sociales y culturales, a fin de extraer algunas conclusiones generales sobre el tema.


Es importante advertir que el estudio no pretende realizar una revisión exhaustiva de todas y cada una de las sentencias de tutela de la Corte Constitucional en esta materia, ni definir las líneas jurisprudenciales en relación con los temas tratados pues esto excede el objetivo y el espacio del trabajo. El objetivo es mostrar las tendencias generales de protección frente a estos derechos, con casos relevantes e ilustrativos. Así mismo, es necesario aclarar que la definición de un derecho como fundamental por desarrollo jurisprudencial, se realizó a partir de la parte resolutiva de la sentencia, de manera que efectivamente se hubiera concedido la tutela por estos derechos y de o a su conexión directa con las razones de la decisión.


I. DERECHOS FUNDAMENTALES NO INCLUIDOS 
EN EL CAPÍTULO I TÍTULO II, CONSAGRADOS
 EXPLÍCITAMENTE EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL


A. DERECHOS FUNDAMENTALES EN OTROS CAPÍTULOS: 
DERECHOS DE LOS NIÑOS


La Constitución de 1991 consideró a los niños sujetos de especial protección constitucional, al consagrar expresamente en el artículo 44 sus derechos fundamentales y determinar su prevalencia sobre los derechos de los demás. Estos son: “la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión”. La Corte Constitucional, con fundamento en los principios de prevalencia de sus derechos fundamentales y de defensa del interés superior del menor así como en el derecho internacional, ha amparado en innumerables casos los derechos fundamentales de los niños, en su condición de sujetos en situación de indefensión y vulnerabilidad que requieren protección especial.


Es importante observar la protección que reciben los niños en diferentes instrumentos internacionales, que salvo la Carta Europea, vinculan a Colombia, y que por disposición del artículo 93 de la Carta Política tienen prevalencia en el orden interno.


Presentar las tendencias jurisprudenciales sobre cada uno de los derechos fundamentales de los niños excede la finalidad de este trabajo, por ello solamente se resalta la tutela de aquellos derechos diferenciales frente a los derechos fundamentales generales, salvo que hayan sido objeto de otros estudios puntuales, como es el caso de la seguridad social en salud y pensiones.


El derecho a la alimentación equilibrada de los niños ha sido protegido a través del derecho al subsidio familiar como prestación legal de carácter laboral que al derivarse del derecho a la seguridad social se constituye, de acuerdo con la Corte, en un derecho fundamental cuando se trata de los niños, por expresa disposición del Constituyente. Este derecho ha sido tutelado cuando los empleadores no cumplen su obligación de efectuar los aportes correspondientes a las Cajas de Compensación como entidades responsables de recibirlos o cuando éstas incumplen su deber de pagarlos{17}. De otra parte, también se ha amparado el derecho a la alimentación por vía de tutela, cuando por orden judicial, el empleador del trabajador retiene una porción del salario por concepto de alimentos y no los cancela debidamente a los hijos de éste{18}.


El derecho de los niños a tener una familia y a no ser separados de ella también ha sido protegido por la Corte frente a conflictos familiares cuando se impiden las visitas con los niños, eventos en los cuales se concede la tutela transitoria mientras se decide judicialmente el régimen de visitas{19}. Este derecho también ha sido tutelado en casos de niños en estado de abandono o en situación irregular, conjuntamente con la protección especial establecida en el artículo 44  contra “toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos”{20}. Por último, es importante señalar que la Corte ha fijado límites concretos a la protección por vía de tutela de los derechos de los niños, en aquellos casos en que los padres o familiares acuden a este mecanismo para resolver conflictos respecto de los cuales el derecho de familia ordinario ha previsto mecanismos de solución, como es el caso de la definición de la patria potestad o la custodia de los menores{21}, y los problemas de violencia intrafamiliar{22}.


El derecho a la educación, también considerado como fundamental en el caso de los menores de edad, en términos generales ha sido protegido para garantizar la disponibilidad del servicio educativo{23}, el derecho de acceso y permanencia en el sistema educativo{24}, y el derecho a la calidad de la educación{25}.


Sin embargo, el Constituyente del 91 decidió ir más allá y garantizar una protección integral a los niños al considerarlos titulares de los “demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia” Es así como, la Corte Constitucional ha protegido, además de los derechos enunciados explícitamente, otros derechos como la intimidad{26} y el libre desarrollo de la personalidad, en particular su derecho a la identidad sexual en los casos de ambigüedad sexual dadas las complejas y profundas implicaciones físicas y sicológicas que tienen estas decisiones{27}.
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B. DERECHOS FUNDAMENTALES POR DEFINICIÓN
 JURISPRUDENCIAL: DERECHO DE ACCESO 
A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA


Este derecho consagrado en el artículo 229 de la Constitución, en el título que regula a la Rama Judicial, ha sido considerado de manera consistente y desde sus inicios, por la jurisprudencia constitucional como un derecho fundamental, que además forma parte del núcleo esencial del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 C. P.){28}. La Corte Constitucional ha sostenido que el derecho de acceso a la administración de justicia no se limita a la posibilidad de acudir ante el sistema judicial, sino que se concreta en la decisión judicial real y oportuna, y en su debida ejecución{29}.


De acuerdo con lo anterior, la Corte ha protegido este derecho, conjuntamente con el derecho fundamental al debido proceso, cuando éste se vulnera por decisiones judiciales que han incurrido en una vía de hecho{30}. También se ha considerado violado este derecho por denegación de justicia y vulneración de los derechos fundamentales cuando los jueces dictan fallos inhibitorios sin justificación debidamente fundada{31}, y cuando se demuestra que existía dentro del ordenamiento jurídico una alternativa clara y objetiva de proferir sentencia de fondo, especialmente si la decisión inhibitoria se produce con posterioridad a la caducidad de la acción{32}. Adicionalmente la Corte lo ha tutelado en situaciones en que la administración o los particulares se abstienen de dar cumplimiento a las providencias judiciales que incluyen órdenes de hacer (reintegro al cargo, calificación de pérdida de capacidad laboral etc.), ante la falta de otro mecanismo judicial idóneo y efectivo{33}.


Es así como, la jurisprudencia constitucional ha protegido a través de la acción de tutela, el derecho de acceso a la administración de justicia, cuando no existen otros medios de defensa judicial idóneos o efectivos, para defender a las personas frente a graves errores judiciales que vulneran sus derechos fundamentales, para garantizar que no exista denegación de justicia y para asegurar la efectividad de las decisiones judiciales.


Finalmente es importante advertir, que para la Corte el derecho de acceso a la administración de justicia también implica el deber correlativo del Estado de garantizar suficiente cobertura del sistema judicial y de los mecanismos alternativos de solución de conflictos en todo el territorio nacional, así como la obligación de proveer mecanismos suficientes para facilitar el acceso a la justicia a las personas de escasos recursos{34}.


De otra parte, la Corte Constitucional también ha señalado los límites al derecho de acceso a la administración de justicia al sostener que constituye un ejercicio abusivo de las entidades bancarias proseguir un proceso ejecutivo contra un deudor secuestrado con pleno conocimiento de la situación, incluso en la fase de recuperación con posterioridad a la liberación, por incumplir el deber constitucional de solidaridad, que en casos como este es directamente exigible{35}.


A nivel de derecho internacional, el derecho de acceso a la administración de justicia encuentra como equivalentes los siguientes:
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II DERECHOS FUNDAMENTALES POR DESARROLLO
 JURISPRUDENCIAL: DERECHOS INNOMINADOS


El artículo 94 de la Constitución establece una especie de “cláusula general” de consagración de derechos al establecer que “la enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. La Corte Constitucional en su condición de guardiana de la integridad de la Constitución es la autoridad competente para definir cuales son estos derechos, sus alcances y sus limitaciones.


Esta cláusula general de consagración de derechos no es ajena al derecho comparado ni al derecho internacional de los derechos humanos. En efecto, la Constitución Americana, dispone en la Novena Enmienda que la enumeración constitucional de ciertos derechos no debe ser utilizada para desconocer o negar otros derechos retenidos por el pueblo. Con base en esta disposición la jurisprudencia americana ha reconocido derechos como la intimidad o la privacidad, o el derecho al voto, en tanto derechos que se derivan de los contemplados explícitamente en enmiendas anteriores{36}. A nivel latinoamericano, y para citar algunos ejemplos, la protección de los derechos no enumerados se encuentra consagrada en las constituciones de Argentina (art. 33), Paraguay (art. 45) y Perú (art. 3.0). Así mismo los diferentes tratados internacionales de derechos humanos contemplan normas similares para garantizar la protección de los derechos con independencia de su consagración explícita{37}.


En Colombia, durante aproximadamente doce años de funcionamiento del Tribunal Constitucional se han identificado, de manera consistente, tres derechos fundamentales innominados: la dignidad humana, el mínimo vital y la seguridad personal frente a riesgos extraordinarios. A continuación se describe como ha sido esta identificación y como ha funcionado la protección, pero en general es posible extraer las siguientes conclusiones:


–  Se trata de derechos absolutamente básicos para garantizar las mínimas condiciones de respeto al derecho a la vida y como tales “inherentes a la persona humana” en el sentido del artículo 94 de la Constitución.


–  Los tres, al igual que los otros derechos fundamentales reconocidos en el texto constitucional tienen un contenido prestacional que en ocasiones debe ser satisfecho de manera inmediata para garantizar unas mínimas condiciones de vida.


–  Se encuentran estrechamente ligados entre sí, en una relación de clara interdependencia.


– En general su vulneración implica la violación de múltiples derechos fundamentales contemplados en la Constitución, que demandan una protección inmediata.


–  Las personas a quienes se tutelan estos derechos, son por lo general sujetos de especial protección constitucional, en virtud del derecho a la igualdad (art. 13 C. P.), por su situación de debilidad manifiesta o por tratarse de grupos sociales tradicionalmente discriminados o marginados.


A. DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA


A partir del reconocimiento de la dignidad humana como principio fundante del Estado colombiano (art. i.° C. P.), la jurisprudencia constitucional ha definido la dignidad como derecho fundamental. La Corte ha sostenido que la dignidad equivale al derecho de toda persona “a un trato especial por el hecho de ser tal”, esto es, a “exigir de los demás un trato acorde con su condición humana”, por lo cual se erige como derecho fundamental de eficacia directa{38}, que “implica obligaciones de hacer y de no hacer”{39}.


Más recientemente, en su sentencia T-88i de 2002, la Corte efectuó un análisis sobre los diferentes enunciados normativos constitucionales de la dignidad humana (arts. i.°, 12, 13, 16, 25, 42 y 51), y luego de recoger las diferentes líneas jurisprudenciales sobre la dignidad como derecho fundamental, concluye que se trata de un derecho fundamental autónomo, cuyos titulares son las personas naturales, su objeto de protección es tripartito: i. La autonomía individual; ii. Las condiciones materiales de vida, y iii. La integridad física y moral que permitan la inclusión social, y su mecanismo de protección es la acción de tutela{40}.


De acuerdo con la Corte, en la mayoría de los casos, la dignidad se tutela de manera paralela y simultánea con otros derechos fundamentales con los cuales guarda una estrecha relación, como son la igualdad, el trabajo, el libre desarrollo de la personalidad, la vida, la salud, el mínimo vital, la identidad personal y la propia imagen, entre otros{41}.


En efecto, para citar sólo algunos ejemplos en que la dignidad se puede ver vulnerada en situaciones de múltiple violación de derechos fundamentales, la Corte ha protegido la dignidad humana conjuntamente con derechos de las personas de la tercera edad en estado de abandono{42}, con los derechos a la igualdad, trabajo, salud y seguridad social de un trabajador despedido por ser portador del VIH{43}, con los derechos a la igualdad, a la educación, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de escoger profesión u oficio, de una estudiante mayor de edad a quien se transfirió a la jornada nocturna por su condición de embarazo, pues así lo ordenaba el manual de convivencia{44}.


En el ámbito internacional el derecho a la dignidad se encuentra contemplado en los siguientes instrumentos internacionales de derechos humanos:
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B. DERECHO AL MÍNIMO VITAL


A partir de una interpretación sistemática de la Constitución, la Corte desarrolla el derecho al mínimo vital, como un derecho innominado{45}, esto es, como un derecho a la subsistencia que aun cuando no se encuentra expresamente contemplado, “puede deducirse de los derechos a la salud, al trabajo, y a la asistencia o a la seguridad social”{46}. Este derecho innominado incluye, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el núcleo esencial de derechos sociales prestacionales y tiene como función lograr una igualdad material{47} para proteger a las personas “cuando se comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la población, y el Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material mínimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia”{48}.


A nivel internacional el derecho al mínimo vital encuentra su equivalente en algunos convenios, en los siguientes términos:
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La Corte Constitucional ha definido el contenido del mínimo vital como “los requerimientos básicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de la persona y su familia, no solamente en lo relativo a alimentación y vestuario sino en lo referente a salud, educación, vivienda, seguridad social y medio ambiente, en cuanto factores insustituibles para la preservación de una calidad de vida que, no obstante su modestia, corresponde a las necesidades más elementales del ser humano”{49}.


Con fundamento en lo anterior, la Corte ha reconocido el derecho al mínimo vital de los pensionados, los trabajadores, las mujeres embarazadas y las personas en situación de debilidad manifiesta, frente a las siguientes situaciones: i . Mora en el reconocimiento y pago oportuno de pensiones de vejez, jubilación o invalidez o de la sustitución pensional, para proteger el derecho a la seguridad social considerado fundamental por afectación del mínimo vital; 2. Mora en el pago de salarios y prestaciones laborales; 3. Omisión de prestar atención integral de seguridad social en salud; 4. Omisión de pagar la licencia de maternidad y despido injustificado de la mujer embarazada, y 5. Desprotección de personas en situación de debilidad manifiesta. A continuación se describe en síntesis cuales han sido las subreglas dictadas por la Corte frente a estos temas, las cuales en general se han mantenido constantes{50}:


I. Mora en el reconocimiento y pago oportuno de pensiones de vejez, jubilación o invalidez o de la sustitución pensional. En materia de reconocimiento de la pensión, la Corte acepta la procedencia excepcional de la tutela, cuando existe mora en el trámite administrativo y se demuestra la afectación del derecho al mínimo vital{51}. En relación con el pago oportuno de las mesadas pensionales, se admite la procedencia de la tutela por mora en su pago, cuando se comprueba la inexistencia de otros recursos para la subsistencia del actor y en algunos casos de su familia{52}. Se presume la afectación del mínimo vital cuando se trata de una persona de la tercera edad{53}, o frente a la cesación prolongada e indefinida de pagos de las mesadas pensionales{54}.


2.  Mora en el pago de salarios y prestaciones laborales. La Corte admite la procedencia excepcional de la tutela cuando se presenta mora en el pago del salario adeudado al trabajador y se vulnera su mínimo vital y el de su familia, por carecer de otros medios de subsistencia{55}. La afectación se presume cuando la mora se prolonga en el tiempo{56}. En relación con la mora en el pago de prestaciones sociales, la regla general es la improcedencia de la tutela para obtener el pago de vacaciones, de primas y cesantías parciales{57}.


3. Omisión de prestar atención integral de seguridad social en salud. La protección del derecho al mínimo vital se concede por vía de tutela, cuando se amenaza la vida o la integridad de una persona al no otorgarle un tratamiento, medicamento o implemento médicos excluidos del Plan Obligatorio de Salud, siempre que se cumplan las siguientes condiciones: I. La falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentación legal o administrativa amenaza los derechos fundamentales a la vida o a la integridad personal del interesado; II. Ausencia de medicamento o tratamiento sustituto o que, si existe, este no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan para proteger el derecho al mínimo vital; III. Incapacidad real del paciente para sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido; IV. Imposibilidad de acceder a él por ningún otro sistema o plan de salud, y V. El medicamento o tratamiento debe haber sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante{58}. Adicionalmente, la Corte protege el derecho al mínimo vital en materia de salud, si se amenaza la vida de la persona, cuando la eps niega la atención médica porque el paciente no cumple el periodo mínimo de cotización exigido legalmente{59},por mora del patrono en el pago de los aportes de seguridad social{60}, o por ser la enfermedad preexistente a la afiliación{61}.


 Omisión de pagar la licencia de maternidad y el despido injustificado de la mujer embarazada. La protección del mínimo vital de la mujer embarazada se encuentra en estrecha relación con el derecho a la protección especial reconocido constitucionalmente, por lo cual este tema se estudiará más adelante al tratar los derechos de los sujetos de especial protección.


 Desprotección de personas en situación de debilidad manifiesta. En general se trata del derecho al mínimo vital de sujetos de especial protección reconocidos como tales por la jurisprudencia constitucional, y cuya situación se tratará en detalle mas adelante, como las personas privadas de la libertad, y su derecho a una alimentación equilibrada o a la salud, o las personas desplazadas o reinsertadas y la atención de sus necesidades básicas. También se ha protegido este derecho a personas discapacitadas o de la tercera edad a quienes se han congelado sus ahorros en instituciones financieras en situación financiera crítica o en liquidación y no tienen otros recursos para subsistir{62}. Por último, se ha amparado el derecho al pago de salarios a los familiares de los secuestrados para proteger su derecho al mínimo vital{63}.


C. DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL


El derecho a la seguridad personal sólo es reconocido como derecho fundamental autónomo en la jurisprudencia más reciente de la Corte Constitucional. En efecto, anteriormente la Corte protegía de manera directa el derecho a la vida y a la integridad personal de defensores de derechos humanos y otras personas privadas de la libertad, miembros de partidos políticos, docentes y funcionarios públicos, amenazados por grupos armados ilegales, en razón de sus actividades o del ejercicio de su cargo, con base en el deber de especial protección de seguridad de quienes se encuentran en una situación de riesgo excepcional{64}. En el mismo sentido se han protegido los derechos a la vida y a la integridad personal, conjuntamente con el derecho a la educación, de niños amenazados por el conflicto armado interno, con fundamento en el principio de igualdad frente  a las cargas públicas y el derecho a no ser sometidos a un riesgo excepcional que comprometa su seguridad{65}. 
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Recientemente, mediante la sentencia T-719 de 2003, la Corte precisó el contenido, el alcance y las implicaciones del derecho fundamental a la seguridad personal, como derecho consagrado expresamente en tratados internacionales ratificados por Colombia, derivado de disposiciones de la Constitución y reconocido por la jurisprudencia de lo contencioso administrativo y constitucional. En síntesis considera que se trata de un derecho cuyo contenido es variable y debe ser determinado en función del contexto socio-político y jurídico y que si bien es un derecho de toda persona, debe ser particularmente garantizado a sujetos de especial protección por sus condiciones personales. La Corte parte de una escala de riesgos para definir cuando se protege en sí mismo el derecho a la seguridad personal, como manifestación del principio de igualdad frente a las cargas públicas: i. Nivel mínimo, por enfermedad y muerte natural; ii. Nivel ordinario, soportado de manera igual por la convivencia social; iii. Nivel extraordinario y que las personas no están obligadas a soportar; iv. Nivel extremo que amenaza la vida y la integridad, que genera una protección directa de estos derechos, y v. Riesgo consumado, solo susceptible de una reparación posterior. De acuerdo con la Corte, toda persona en situación de riesgo extraordinario que los individuos no tienen el deber de soportar, y cuando el riesgo cumpla varias de las siguientes características: específico, individualizado, concreto, presente, importante, serio, claro, discernible, excepcional y desproporcionado, tiene un derecho fundamental a la seguridad personal que de no ser evaluado y protegido por las autoridades competentes, hace procedente la tutela{66}.


Con fundamento en esta sentencia la Corte ha protegido, mediante la tutela, el derecho a la seguridad personal por riesgo extraordinario de víctimas del conflicto armado interno cuando la Comisión o la Corte Interamericana de Derechos Humanos han decretado medidas de protección y ante la omisión o insuficiencia de acción de las autoridades responsables{67}. La definición del alcance de este derecho fundamental ha permitido a la Corte precisar la responsabilidad de las diferentes autoridades y dictar órdenes claras para hacer efectiva la protección.


III. DERECHOS FUNDAMENTALES 


DE LOS SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCIÓN


La Constitución Política y la jurisprudencia constitucional han reconocido la existencia de algunos grupos sociales que requieren una protección especial para hacer efectivo el ejercicio de sus derechos fundamentales. Se trata de consideraciones de edad, situación biológica, económica, o social que los colocan en situación de debilidad manifiesta, discriminación o marginación y que requieren la atención especial de las autoridades. Ante las acciones y omisiones de las autoridades que vulneran sus derechos fundamentales y en ausencia de otros mecanismos judiciales idóneos o eficaces, procede la protección por medio de la acción de tutela. Es así como, algunos derechos económicos, sociales y culturales son fundamentales por conexidad cuando se trata de garantizar la efectividad de los derechos de los sujetos de especial protección.


A continuación se describirá cómo ha operado la protección por vía de tutela en relación con los derechos de los sujetos de especial protección definidos por la Constitución y por desarrollo jurisprudencial, sin pretender realizar una presentación exhaustiva de todos los casos en que se ha concedido el amparo constitucional. De esta descripción es posible extraer las siguientes conclusiones generales:


- Los derechos de los sujetos de especial protección son amparados mediante la acción de tutela por razón de la conexidad con el derecho a la igualdad sustancial principalmente, pero en ocasiones también con otros derechos fundamentales, en su dimensión prestacional. Lo anterior significa que la conexidad “fundamentaliza” los derechos económicos, sociales y culturales de los sujetos de especial protección y expande el ámbito de aplicación de la acción de tutela.


- En muchos casos se evidencia una violación múltiple de derechos fundamentales y su conexión con los derechos innominados a la dignidad y al mínimo vital.


- También se evidencian casos en que las personas tienen una múltiple condición como sujetos de especial protección (mujer cabeza de familia, trabajadora, con discapacidad).


- El reconocimiento por vía de tutela de derechos prestacionales se refiere en algunos casos a prestaciones reconocidas legalmente pero con frecuencia incumplidas por la autoridad o el particular responsable.


- La procedencia de la tutela para amparar derechos prestacionales es excepcional y exigente en cuanto se deben cumplir y demostrar una serie de requisitos definidos por la jurisprudencia. Sin embargo el volumen de tutelas que se reconoce en estas condiciones es alto porque son muchos los sujetos de especial protección que se encuentran en esta situación de vulneración de sus derechos.


- En general los medios ordinarios de defensa judicial son inexistentes o claramente ineficaces frente a la vulneración o la amenaza del derecho y a la necesidad de protección inmediata.


- Los sujetos de especial protección constitucional también lo son en tratados internacionales de derechos humanos lo que constituye un factor adicional de interpretación en algunos casos y en otros un fundamento mayor para la protección concreta.


A. DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS SUJETOS DE ESPECIAL 


PROTECCIÓN POR DISPOSICIÓN CONSTITUCIONAL


I. DERECHOS DE LA MUJER EMBARAZADA


  Y DE LA MUJER CABEZA DE FAMILIA


El artículo 43 de la Constitución establece que la mujer gozará de especial asistencia y protección del Estado “durante el embarazo y después del parto” y recibirá un subsidio alimentario si estuviere desempleada y desamparada. Igualmente señala que “el Estado apoyará de manera especial a la mujer cabeza de familia”. Así mismo, el artículo 54 establece como principio mínimo fundamental de los trabajadores, “la protección especial a la mujer y a la maternidad”.


Es importante señalar que la protección especial a la mujer embarazada, también se encuentra consagrada a nivel internacional en diferentes convenios de derechos humanos:
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De acuerdo con la Corte Constitucional son múltiples los fundamentos de la protección constitucional a la mujer embarazada: i. El deber de especial cuidado consagrado en el artículo 43, como mecanismo para amparar la dignidad, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad, frente a la fuente de discriminaciones que ha sido el hecho de la maternidad; ii. La protección de la maternidad y de los derechos prevalentes de los niños (art. 44 C. P.) para permitirle a la madre brindarles atención y cuidado sin discriminación en la vida social y laboral, y III. La importancia que la Constitución atribuye a la familia como núcleo esencial de la sociedad (art. 42), cuya protección integral, constituye un apoyo especial para proteger los lazos familiares{68}. Así mismo, la Corte considera como fundamento de la protección especial a la mujer embarazada los convenios internacionales ratificados por Colombia que integran el bloque de constitucionalidad y tienen fuerza vinculante para las autoridades y para los particulares{69}.


En general, es posible afirmar que la protección otorgada por la Corte Constitucional a los derechos fundamentales de la mujer embarazada se ha presentado en dos ámbitos concretos de la vida social: en el educativo y en las relaciones laborales.


En el ámbito educativo, la Corte ha protegido los derechos de igualdad, educación, libre desarrollo de la personalidad, intimidad y debido proceso, de las estudiantes embarazadas a quienes en razón de su estado se les ha cancelado la matrícula{70}, se les ha impedido renovarla{71}, o se les ha modificado el régimen de escolaridad normal{72}, en algunos casos porque así lo ordena el manual de convivencia del centro educativo. De acuerdo con la Corte, la maternidad no debe ser estigmatizada y la joven embarazada en lugar de ser excluida del proceso formativo, debe ser orientada por sus padres y maestros sobre la responsabilidad que implica el hecho de ser madre{73}. A nivel universitario las estudiantes embarazadas también han recibido la especial protección constitucional, para reservar el cupo académico de la futura madre, especialmente si presenta problemas de salud, o el reingreso cuando ha sido negado{74} o la posibilidad de aplazar exámenes ante la incapacidad generada por razón del embarazo{75}.


En el ámbito laboral, la Corte ha reconocido, el derecho social a la protección constitucional, como un “fuero de maternidad”{76}, para proteger excepcionalmente, por vía de tutela, a la mujer embarazada cuando se vulnera su derecho al mínimo vital en dos situaciones: el no pago de la licencia de maternidad y el despido o la terminación del contrato por el hecho del embarazo, los cuales son injustificados.


Respecto de la licencia de maternidad, como derecho prestacional reconocido legalmente, la Corte considera a partir de 1996, que la omisión de pagarla vulnera el derecho al mínimo vital, cuando la madre no cuenta con otros recursos para su subsistencia y la de su hijo recién nacido, por lo cual, ordena el pago inmediato de conformidad con la ley{77}. Es importante anotar que la Corte modificó recientemente su jurisprudencia en torno a la oportunidad de presentación de la tutela como requisito de procedibilidad. En efecto, anteriormente se exigía que la tutela fuera interpuesta dentro del plazo de la licencia de maternidad (84 días), pues de lo contrario se consideraba consumado el daño, y por ende, improcedente la tutela{78}. A partir de la sentencia T-993 de 2003, y ante el aprovechamiento indebido de algunas EPS en demorar la respuesta para obligar a las madres a recurrir tardíamente a este mecanismo subsidiario, decidió ampliar el término al año de protección especial que la Constitución reconoce a los recién nacidos (art. 50 C. P.), para garantizar la efectividad del derecho a la maternidad, pues el término para la procedencia de la tutela no puede ser tan limitado que haga nugatorio el derecho{79}.


En cuanto al despido injusto, la Corte ha reconocido el derecho fundamental a la estabilidad reforzada de la mujer embarazada como una garantía del derecho a la igualdad (art. 13 C. P.) frente a la discriminación laboral de la mujer y al despido por causa de su estado de gravidez, debido a los costos financieros y administrativos que puede generar{80}. Desde 1997, la Corte considera ineficaz el despido por motivo del embarazo y acepta la procedencia excepcional de la tutela, como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable, cuando se prueban los siguientes requisitos, extraídos los primeros, de la legislación laboral: “I . Que el despido o la desvinculación se ocasionó durante el embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto; 2. Que la desvinculación se produjo sin los requisitos legales pertinentes para cada caso; 3. Que el empleador conocía o debía conocer el estado de embarazo de la empleada o trabajadora; 4. Que el despido amenaza el mínimo vital de la actora o que la arbitrariedad resulta evidente y el daño que apareja es devastador”{81}. En estas condiciones se concede la tutela por violación de los derechos a la igualdad, al trabajo, a la estabilidad laboral reforzada, y se ordena el reintegro, además del pago de los emolumentos dejados de recibir y las indemnizaciones a que haya lugar, en caso de ser solicitados{82}.


De otra parte, también en el ámbito laboral, la Corte ha protegido el derecho a la vida y a la salud de la mujer embarazada y del hijo por nacer junto con el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, frente a ordenes de traslado, debido a las exigencias de movilización diaria y a la situación de riesgo por complicaciones del embarazo, certificadas mediante declaración médica{83}.


En relación con el derecho a la seguridad social en salud y particularmente respecto del régimen subsidiado, es importante destacar la decisión de la Corte de ordenar al Gobierno Nacional y al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud que en cumplimiento de los artículos 13, 42, 43 y 50 de la Constitución y en la Ley IOO de 1993, incluya “dentro de los criterios relevantes para la selección de beneficiarios del régimen subsidiado de seguridad social en salud, el estado de embarazo de la mujer”{84}.


Adicionalmente, la Corte ha protegido el derecho al mínimo vital de la mujer embarazada y de la mujer cabeza de familia trabajadoras, respecto al pago de salarios atrasados y al deber de efectuar los aportes a la seguridad social, con fundamento adicional en el deber de especial protección del Estado{85}. También se han tutelado transitoriamente los derechos de la mujer cabeza de familia al mínimo vital, al trabajo y al debido proceso cuando se declara insubsistente a una empleada de carrera, sin motivación alguna{86}. Por último, la Corte ha protegido los derechos a la igualdad, vida digna y salud de mujer cabeza de familia con disminución física, por su situación de debilidad manifiesta y ser sujeto de especial protección constitucional, al otorgarle un trato preferente en el trámite de la pensión de invalidez y el reclamo al empleador sobre los aportes de seguridad social dejados de pagar{87}.


Para terminar, es importante resaltar una reciente decisión de la Corte que garantiza la estabilidad laboral reforzada de las mujeres cabeza de familia en procesos de reestructuración administrativa, al ordenar su reintegro cuando sean despedidas, siempre que acrediten su condición especial con los siguientes requisitos: i. Tener a cargo la responsabilidad permanente de hijos menores o de personas incapacitadas para trabajar; II. Que la pareja se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; III. Incapacidad física, sensorial, síquica o mental o muerte de la pareja; IV. Deficiencia sustancial de ayuda de otros familiares, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar{88}.


2. DERECHOS DE LOS ADOLESCENTES


El artículo 45 de la Carta Política consagra el derecho del adolescente “a la protección y a la formación integral” así como el deber del Estado y la sociedad de garantizar “la participación activa de los jóvenes en los organismos públicos y privados que tengan a cargo la protección, educación y progreso de la juventud”.


En el ámbito internacional, también se ha contemplado una protección especial para los adolescentes más allá de la que se consagra en su condición de menores de edad:
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En diversas ocasiones la Corte ha protegido el derecho de los adolescentes a formar una familia frente a las sanciones de los establecimientos educativos que les impiden continuar sus estudios o los someten a tratos discriminatorios{89}. En reciente fallo, la Corte recoge toda la jurisprudencia anterior en relación con el derecho de los jóvenes al libre desarrollo de la personalidad en el ámbito educativo, la libertad de optar por la maternidad y el derecho a constituir una familia, a fin de proteger sus derechos a la educación, a la igualdad, la libertad y autonomía y del debido proceso y de destacar la protección especial del adolescente a nivel constitucional y en el ámbito internacional de los derechos humanos{90}.


Con fundamento en el artículo 45 de la Constitución, la Corte también ha protegido el derecho a la participación de los jóvenes en las decisiones de los centros educativos a los que pertenecen. Para la Tribunal Constitucional es insuficiente que los manuales de convivencia de los establecimientos educativos solo regulen el derecho al debido proceso administrativo, sin incluir prácticas democráticas para el aprendizaje de los principios y valores de la participación ciudadana, ni el procedimiento para la reforma del manual de convivencia, ni la forma en la que los estudiantes podrían participar para reformar dicho manual, pues el derecho a la participación, se encuentra especialmente consagrado para el adolescente en el artículo 45 de la Constitución y “debe ser celosamente aplicado cuando se trata de crear o modificar el Manual de Convivencia del establecimiento en el que el joven se educa”{91}.


Adicionalmente, la Corte Constitucional ha tutelado el derecho a la educación, al debido proceso y en algunos casos al mínimo vital, a la igualdad o al libre desarrollo de la personalidad, de los jóvenes mayores de 18 años y menores de 25, que tienen derecho a la pensión de sobrevivientes por encontrarse incapacitados para trabajar en razón de sus estudios, de conformidad con la Ley IOO de 1993{92}, cuando la entidad de seguridad social ha suspendido unilateralmente su pago, por cumplirse la mayoría de edad{93} o por exigir requisitos adicionales no contemplados legalmente{94}.


Por último y en relación con la prestación del servicio militar obligatorio, la Corte Constitucional ha sostenido que el cumplimiento de este deber constitucional por parte de los jóvenes, no desconoce sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la educación o a su formación integral{95}. Sin embargo ha limitado las condiciones en que los jóvenes deben cumplir con la prestación del servicio militar, al establecer en función de las edades, que los menores, sujetos de especial protección constitucional e internacional, no pueden ser enviados a las denominadas “zonas rojas” por cuanto se amenaza gravemente sus derechos a la vida y a la integridad personal, y que los bachilleres mayores solo pueden ser enviados a zonas de orden público “siempre que hayan recibido un entrenamiento suficiente que les permita enfrentar en igualdad de condiciones al enemigo”{96}.


3.  DERECHOS DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD


La Constitución consagra en su artículo 46 el deber concurrente del Estado, la sociedad y la familia para proteger y asistir a las personas de la tercera edad, así como de promover su integración a la vida activa y comunitaria.


La protección especial a la tercera edad también se encuentra contemplada a nivel internacional mediante la consagración del derecho a la seguridad social en general, así como a través del reconocimiento de sus necesidades básicas:
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Este deber constitucional de especial protección se ha traducido en la tutela de los derechos fundamentales de los adultos mayores, cuando por su edad, estado de abandono o no contar con recursos mínimos para su subsistencia se encuentran en situación de indefensión y vulnerabilidad frente a acciones u omisiones de las autoridades o de los particulares. Por ello, la Corte ha reconocido el derecho al subsidio familiar como fundamental por conexidad cuando se vulnera el derecho al mínimo vital, de las personas de la tercera edad, ante la exclusión del mercado laboral y la falta de recursos básicos para vivir{97}. En otros casos, la Corte ha protegido los derechos fundamentales de adultos mayores discapacitados en situación de abandono e indigencia frente a la omisión de sus familiares o carencia de estos para cuidarlos{98} o con necesidad de asistencia médica y en estado de indefensión frente a particulares, para defender sus derechos, como el de propiedad{99}.


La Corte también ha amparado los derechos a la dignidad y a la especial protección de la tercera edad frente a particulares cuando se les ha obstaculizado el libre tránsito por un predio ajeno a pesar de su edad y de sus condiciones físicas, con fundamento en el deber constitucional de solidaridad y en la ineficacia de los medios ordinarios para lograr una protección inmediata{100}. Igualmente, ha considerado la Corte que los administradores de los conjuntos de propiedad horizontal no pueden adoptar medidas sancionatorias que vulneren derechos fundamentales como la vida, la salud y la libertad de locomoción de las personas de la tercera edad, por el incumplimiento en el pago de las cuotas de administración{101}.


Sin embargo, la mayoría de los casos en que la Corte Constitucional ha protegido los derechos de los adultos mayores se refieren a su derecho social a la seguridad social tanto en materia de atención efectiva de la salud como en relación con el derecho al reconocimiento y pago oportuno de las pensiones, por vulneración del derecho fundamental al mínimo vital, que en el caso de las personas de la tercera edad se presume{102}. Como el derecho al mínimo vital ya fue tratado y otros estudios describirán extensamente la jurisprudencia de la Corte en relación con los derechos de salud y pensiones, en este aparte sólo se resalta la necesidad de protección de estos derechos para los adultos mayores, como aquellos que con mayor frecuencia y en un alto volumen son vulnerados{103}.


4.  DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD


El artículo 47 de la Constitución ordena al Estado adelantar una política de previsión, rehabilitación e integración social de las personas con discapacidad física, sensorial o psíquica y prestarles la atención especializada que requieran. Así mismo, el artículo 54 consagra el deber del Estado de garantizar a estas personas el derecho al trabajo acorde con sus condiciones de salud.


En el ámbito internacional la protección especial a las personas con discapacidad se encuentra contemplada en los siguientes instrumentos:
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Con base en las disposiciones constitucionales que consagran una protección especial a favor de la persona en situación de discapacidad, en el derecho a la igualdad y al trato preferente por la condición de debilidad manifiesta, así como en la protección internacional establecida en los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, la Corte Constitucional ha tutelado, sus derechos fundamentales, al no considerar idóneos o eficaces otros medios de defensa judicial.


Al igual que en el caso de la personas de la tercera edad, la Corte Constitucional ha protegido el derecho a la seguridad social de las personas en situación de discapacidad, tanto en materia de pensiones como en relación con la atención en salud cuando se vulnera su mínimo vital{104}. También ha protegido el derecho a una atención integral y especializada en salud de personas con discapacidad psíquica{105}, así como el deber de las EPS de sufragar los costos de traslado de pacientes y sus acompañantes, cuando por la condición de discapacidad lo requieran y no dispongan de los recursos para ello{106}. Así mismo ha tutelado el derecho a la vida y a la salud de los jóvenes que durante la prestación del servicio militar y con ocasión de éste sufren una discapacidad, generadora de su retiro y se les suspende la atención médica{107}. En materia pensional, ha protegido el derecho a devengar dos pensiones simultáneas, cuando se vulnera el derecho al debido proceso, por suspensión unilateral de una de ellas{108}.


En un caso reciente la Corte se pronunció sobre los derechos fundamentales de una madre con discapacidad visual en condiciones de extrema pobreza, para armonizarlos y protegerlos junto con el derecho prevalente a tener una familia de su hija menor, considerada en situación de riesgo por las autoridades de bienestar familiar{109}. En esta sentencia la Corte elabora un completo estudio sobre el derecho internacional de los derechos humanos en relación con la protección especial de las personas con discapacidad. Se refiere no solo los tratados existentes sino también a las diferentes normas y decisiones dictadas por los diferentes organismos internacionales encargados del cumplimiento de los tratados que precisan los derechos específicos de las personas con discapacidad, así como las obligaciones correlativas de los Estados para asegurar su efectividad{110}.


En relación con el derecho a la educación de los menores con discapacidad psíquica y física, la Corte Constitucional ha estudiado el tema de la necesidad y conveniencia de la educación especial como instrumento de trato preferente y lograr su plena integración social, frente al acceso y permanencia en el sistema educativo formal como derecho fundamental de los niños. Para evitar que la educación especial se convierta en un medio de discriminación en tanto pueda conducir a la segregación o a la negación del derecho fundamental por insuficiencia de centros especializados, la Corte extrae las siguientes subreglas jurisprudenciales: “a. La acción de tutela es un mecanismo judicial idóneo para la protección del derecho a la educación de los menores discapacitados; b. La educación especial se concibe como un recurso extremo, esto es, se ordenará a través de la acción de tutela sólo cuando valoraciones médicas, psicológicas y familiares la consideren como la mejor opción para hacer efectivo el derecho a la educación del menor; c. Si está probada la necesidad de una educación especial, esta no puede ser la excusa para negar el acceso al servicio público educativo; d. En caso de que existan centros educativos especializados y que el menor requiera ese tipo de instrucción, esta no sólo se preferirá sino que se ordenará, y e. Ante la imposibilidad de brindar una educación especializada, se ordenará la prestación del servicio público convencional, hasta tanto la familia, la sociedad y el Estado puedan brindar una mejor opción educativa al menor discapacitado”{111}.


En relación con los derechos a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad y a la reproducción de personas con discapacidad síquica leve, la Corte los ha considerado violados, cuando los servicios de seguridad social no les proveen el conocimiento necesario para adoptar decisiones autónomas en relación con el manejo de su sexualidad. Por lo anterior se ordenó a la EPs integrar un equipo médico para evaluar diferentes opciones a las quirúrgicas y definitivas o que afecten su estado de salud, que le permitan tomar sus propias decisiones, así como incorporar a la persona con discapacidad a un programa de educación especial que imparta educación sexual y reproductiva a fin de capacitarla para ejercer su sexualidad y recibir información sobre las implicaciones de la maternidad{166a}.


Por otra parte, y en materia de derecho al trabajo de las personas con discapacidad, la Corte ha protegido su derecho a la igualdad y por ende a recibir un trato privilegiado por su situación de debilidad manifiesta, que exige del Estado el deber de adoptar medidas positivas como la reubicación y readapatación laboral al producirse la condición de invalidez, mientras se decide su calificación{112} o la incorporación, de ser posible, en otro cargo equivalente, cuando fruto de procesos de reestructuración administrativa se ha eliminado el cargo de quien sufre la discapacidad{113}. La Corte también ha tutelado los derechos a la igualdad y al trabajo de personas en situación de discapacidad y ha ordenado el reintegro, cuando han sido desvinculados sin justa causa{114} o por declaración de insubsistencia motivada solamente en la facultad discrecional de la administración{115}. Igual tratamiento ha recibido quien pierde la pensión de invalidez por calificación de la autoridad competente, al protegerse los derechos a la dignidad y al trabajo{116}.


El trato especial establecido por la Constitución a las personas con discapacidad también ha sido garantizado por la Corte en relación con su libertad de locomoción y su derecho al trabajo, al permitir que puedan transitar en sus vehículos durante horarios restringidos, por la gran dificultad de acceder al transporte público{117}, y al considerar que las empresas de transporte público masivo deben diseñar y ejecutar un plan dirigido a garantizar el acceso al servicio público de transporte de las personas con limitaciones físicas{118}. Así mismo, la tutela ha permitido proteger el derecho de acceso al espacio público o físico, de las personas con discapacidad física, frente a medidas discriminatorias e
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irrazonables que dificultan el acceso, o la omisión de eliminar barreras físicas en lugares públicos o conjuntos residenciales{119}.


Finalmente, en relación con los derechos políticos de las personas invidentes, la Corte ha protegido los derechos a la participación política y al voto secreto, a la igualdad, dignidad y libre desarrollo de la personalidad al considerar que la Registraduría no puede suspender válidamente la expedición y suministro de tarjetas electorales en sistema Braille, pues se trata de una garantía que no puede ser eliminada sin justificación constitucional alguna{120}.


5.  DERECHOS DE LOS TRABAJADORES


La Constitución de 1991 también considera a los trabajadores sujetos de especial protección al ordenar al legislador en su artículo 53, expedir un estatuto del trabajo que considere los principios mínimos, fijados por el propio constituyente{121}. Por su parte, los artículos 55 y 56 garantizan el derecho de negociación colectiva, y el derecho de huelga salvo en los servicios públicos esenciales definidos por el legislador.


A nivel internacional los trabajadores y los sindicatos también han recibido protección especial en diversos tratados internacionales de derechos humanos, además de los múltiples convenios de la OIT, que regulan aspectos específicos de las relaciones laborales:


Con fundamento en los principios mínimos que deben guiar las relaciones laborales y en el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas (art. 25 C. P.), la Corte Constitucional ha amparado los derechos de los trabajadores, como sujetos de especial protección para garantizar su dignidad humana y su derecho a la igualdad, en razón a la situación de subordinación propia de la relación laboral.


Respecto al derecho a una remuneración como compensación al trabajo realizado, en general la Corte ha sostenido que la acción de tutela no es el mecanismo idóneo para reclamar el pago de las acreencias laborales. Sin embargo, la Corte admite su procedencia excepcional, cuando se presenta mora en el pago de salarios y se vulnera el derecho al mínimo vital, por encontrarse en peligro la subsistencia de la persona, como se describió anteriormente. Otras situaciones relacionadas con la remuneración, que han sido protegidas a través de la acción de tutela, se refieren a la discriminación salarial por vulneración del derecho a la igualdad, expresado en el principio “a trabajo igual salario igual”. Así se ha rechazado la discriminación salarial entre trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, como se verá más adelante y se ha amparado la libertad de elección del trabajador de acogerse a un régimen prestacional determinado ante las presiones indebidas del empleador{122}.


En relación con la facultad del empleador de trasladar al trabajador (ius variandi), de acuerdo con la Corte, debe ser ejercida en forma razonable, esto es, sin desmejorar las condiciones de trabajo y considerando las circunstancias personales del trabajador. En general la Corte ha establecido la improcedencia de la tutela en temas relacionados con esta facultad del empleador, salvo que al ser ejercida en forma arbitraria, se demuestre la vulneración del derecho a la salud por inexistencia de atención médica adecuada en el nuevo lugar de trabajo, o del derecho de los niños a su familia y a no ser separados de ella{123}.


De otra parte, la Corte ha definido el derecho al descanso remunerado como derecho fundamental del trabajador, a partir de una interpretación sistemática de la Carta, dado que el descanso es “una consecuencia necesaria de la relación laboral y constituye unos de los principios mínimos fundamentales del trabajo”. Sin embargo para la Corte existen mecanismos ordinarios de protección, lo cual hace improcedente la acción de tutela, salvo casos excepcionales, como la omisión del empleador de establecer periodos de descanso al fijar los horarios de trabajo{124}, o la necesidad de proteger, para evitar un perjuicio irremediable, a una persona de la tercera edad con limitaciones físicas, que no ha gozado de este derecho por varios periodos consecutivos{125}.


En cuanto al principio de estabilidad en el empleo en el sector público protegido constitucionalmente mediante el sistema de carrera administrativa (art. 125 C. P.), la Corte ha señalado que en los procesos de reestructuración del Estado y la supresión de cargos, se debe procurar la reubicación de los empleados dentro de la misma entidad, y sólo cuando ello no sea posible, se debe acudir a la indemnización{126}.


Por otra parte, la facultad del empleador de terminar unilateralmente el contrato de trabajo, debe respetar las causales legales y de acuerdo con la Corte, no ampara actos abusivos, violatorios de derechos fundamentales del trabajador como despedir a una persona portadora de VIH simplemente por esta circunstancia, en tanto es un trato discriminatorio ajeno al deber de solidaridad, que vulnera sus derechos a la dignidad y a la igualdad, al trabajo, a la salud y a la seguridad social{127}. Así mismo, el empleador no puede ejercer esta facultad de manera irrazonable y desproporcionada frente al ejercicio legítimo de derechos fundamentales como la libertad de expresión, reunión, asociación y debido proceso de un profesor universitario a quien se le termina unilateralmente el contrato por criticar públicamente la política universitaria{128}.


En este mismo sentido y para proteger la libertad de asociación sindical, frente a la facultad del empleador de sancionar a los trabajadores, la Corte ha sostenido que se vulnera el debido proceso al no informar las razones de la decisión e impedir al trabajador ejercer su defensa, conjuntamente con la libertad de asociación sindical entre otros, cuando se evidencia la utilización indebida de sanciones que restringen los derechos de los trabajadores sindicalizados y amparados con fuero, por tratarse de actos de persecución sindical{129}. Igual protección han recibido los trabajadores sindicalizados frente a la terminación unilateral del contrato, por despido injusto colectivo o individual, cuando es evidente la persecución sindical al considerarse violados su libertad de asociación sindical y el debido proceso, ante la ausencia o ineficacia de los otros medios de defensa judicial{130}. Es importante advertir que en estos casos la Corte ha considerado como fundamento de la decisión, los Convenios 87 y 98 de la OIT en tanto integran el bloque de constitucionalidad, de conformidad con el artículo 93 de la Constitución y en algunos fallos ha resaltado la obligatoriedad de observar las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT{131}.


El derecho fundamental de asociación sindical también ha sido protegido por la Corte Constitucional a los sindicatos, al reconocer su derecho a recibir las cuotas sindicales de sostenimiento, frente al incumplimiento del empleador de su obligación legal de descontarlas de los trabajadores afiliados o de entregarlas al sindicato, pues esa conducta lleva al debilitamiento de la organización sindical e incluso a afectar su sobrevivencia{132}.


En relación con el derecho a la negociación colectiva, considerado como inherente al derecho de libre asociación sindical, se ha protegido los derechos a la igualdad, asociación sindical y negociación colectiva de los trabajadores sindicalizados, cuando la empresa mediante la celebración de pactos colectivos o cualquier otro mecanismo, otorga beneficios salariales y prestacionales a los trabajadores no sindicalizados, sin fundamento objetivo y razonable que justifique la diferencia de trato y con la finalidad de lesionar los derechos de los trabajadores sindicalizados y de la organización sindical, en tanto desestimula la afiliación a ésta y su poder de negociación{133}. En cuanto al derecho de huelga, la Corte ha tutelado los derechos de trabajadores con fuero sindical cuando se les despide por participar en un cese de actividades declarado ilegal, sin respetar el debido proceso disciplinario{134}.


De otra parte, el trabajador informal también ha sido sujeto de especial protección, por parte de la Corte, al tutelar los derechos al trabajo, a la igualdad, a la dignidad y al debido proceso de los vendedores ambulantes desalojados del espacio público por las autoridades, sin respetar el principio de confianza legítima y sin cumplir con el deber de reubicación previa123.


B. DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS SUJETOS


   DE ESPECIAL PROTECCIÓN


 POR DESARROLLO JURISPRUDENCIAL


La Corte Constitucional ha definido otros grupos sociales, como sujetos de especial protección constitucional para garantizar el derecho a la igualdad material (art. 13 C. P.), lo cual significa otorgar un trato preferente a grupos tradicionalmente discriminados o marginados y amparar especialmente personas en situación de debilidad manifiesta.


I.  DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS GRUPOS ÉTNICOS


La jurisprudencia constitucional ha considerado a los grupos étnicos, y en particular a las comunidades indígenas como sujetos de especial protección, en razón a la situación de marginamiento y discriminación a la que tradicionalmente han estado sometidos.


Esta protección especial a los grupos étnicos también ha sido contemplada en el ámbito internacional en los siguientes instrumentos:
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Con fundamento en el principio constitucional que reconoce el carácter pluriétnico y multicultural de la Nación colombiana (art. 7.0 C. P.), y en el Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991), la Corte Constitucional ha reconocido a las comunidades indígenas como sujetos colectivos{135}, titulares del derecho a la diversidad e integridad étnica y cultural, que puede ser protegido mediante la acción de tutela ante la inexistencia de otro medio de defensa judicial{136}. En términos generales cuando la Corte revisa acciones de tutela en que se cuestiona la vulneración de derechos fundamentales de comunidades indígenas solicita conceptos de expertos o realiza inspecciones judiciales para conocer tradiciones y costumbres de las diferentes etnias y otorgarles la especial protección que requieren para garantizar su supervivencia cultural.


En relación directa con los derechos culturales, la Corte ha protegido el derecho a la integridad étnica y cultural conjuntamente con los derechos a la libertad, libre desarrollo de la personalidad, libertad de conciencia y de cultos, frente a actividades de otros grupos y a su proselitismo religioso en territorios indígenas por considerar que se amenaza su cohesión como grupo social{137}. Así mismo, la Corte ha negado la protección mediante la acción de tutela a profesar otras creencias religiosas dentro de los territorios indígenas{138} y ha limitado la libertad de locomoción en los resguardos{139} por considerar que las decisiones de las comunidades indígenas en sus territorios deben ser respetadas para preservar su identidad cultural y por ende su supervivencia como pueblo.


Otro espacio de protección al derecho a la integridad étnica y cultural de las comunidades indígenas se refiere a la consagración constitucional de una jurisdicción especial (art. 246 C. P.) que les reconoce autonomía para ejercer esta función en su ámbito territorial. Inicialmente la Corte reconoce el derecho a la autonomía de las comunidades para juzgar a sus miembros dentro de los límites de respeto a los derechos humanos y el sometimiento a la Constitución y la ley{140}. Posteriormente la Corte cambia su jurisprudencia anterior, y amplía el ámbito de la autonomía, al plantear el principio de maximización de la autonomía de las comunidades indígenas y minimización de las restricciones a las indispensables para proteger intereses de superior jerarquía, como única forma de conciliar la diversidad y los derechos humanos en igualdad de jerarquía. Establece como límites a la autonomía, el derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud y de la tortura, y el principio de legalidad de los delitos y las penas, por considerarlos intereses de superior jerarquía, pero acepta analizar estos derechos desde la perspectiva de cada comunidad indígena{141}. La Corte también desarrolla el concepto del fuero indígena con un factor territorial (conductas cometidas en su territorio) y otro personal (individuo perteneciente a una comunidad debe ser juzgado por esta, según la conciencia de la persona sobre su falta), como elementos que contribuyen a definir si la autoridad competente para juzgar el delito cometido es la justicia ordinaria o la justicia indígena{142}. Con fundamento en la doctrina descrita la Corte ha protegido en otros casos recientes el derecho a la diversidad e integridad cultural de las comunidades indígenas para defender su derecho a juzgar a los miembros de su pueblo o asuntos civiles frente a injerencias inconstitucionales de la jurisdicción ordinaria{143}.


La protección del derecho a la integridad étnica y cultural de los pueblos indígenas, también se ha garantizado, en relación con la promoción de sus derechos a la autonomía y a la participación en las decisiones legislativas o administrativas que los afecten, establecido en el Convenio 169 de la OIT, (Ley 21 de 1991), cuando han sido vulnerados por la omisión de las autoridades competentes de cumplir con su obligación legal de consultarlos previa y efectivamente en relación con la explotación de recursos naturales en sus resguardos{144} o frente a la política de erradicación de cultivos ilícitos en sus territorios, con el objetivo de tratar de lograr una concertación al respecto134. En algunos de estos casos también se ha protegido su derecho fundamental a la propiedad colectiva, dada la estrecha relación existente entre la comunidad y su territorio, para garantizar su supervivencia.


En el ámbito de los derechos políticos y de la representación política, recientemente la Corte protegió el derecho a la identidad cultural frente a la decisión judicial de excluir a una indígena del Consejo Distrital por no cumplir el requisito de edad mínima fijado por un decreto, a pesar de haber aceptada su postulación por la Registraduría competente, y de haber sido elegida por los votos de los ciudadanos de la circunscripción correspondiente. Para la Corte el fallo judicial ha debido aplicar una excepción etnocultural para impedir dicha exclusión luego de establecer que dentro de la cosmovisión de su comunidad, su edad es suficiente para ejercer plenamente sus derechos de representación política{145}.


En relación con los derechos de las comunidades negras, el derecho a la integridad étnica y cultural también ha sido reconocido por la Corte, conjuntamente con su derecho a la participación, a la propiedad colectiva y a la subsistencia, con igual fundamento en el Convenio 169 de la OIT por la omisión de consultarlos previamente, sobre la exploración de recursos forestales en su territorio colectivo{146}.


2.  DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD


La condición de sujetos de especial protección reconocida por la jurisprudencia constitucional a las personas privadas de la libertad se explica por la relación de dominio y control que el Estado tiene frente a ellas y la situación de indefensión de estas personas al estar recluidas.


A nivel internacional, las personas privadas de la libertad también han recibido protección especial expresa, además de las garantías propias del derecho de defensa y del debido proceso, consagradas en todos los tratados internacionales de derechos humanos:
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La situación de dominio-indefensión que caracteriza la relación entre el Estado y la población reclusa ha llevado a la Corte a desarrollar la doctrina de las “relaciones de especial sujeción”{147} para señalar las características de esta relación así como sus consecuencias jurídicas frente a los derechos de los internos. De acuerdo con la Corte, esta relación implica i. La subordinación del recluso frente al Estado y el sometimiento al régimen penitenciario establecido legalmente, cuyo objeto es garantizar la disciplina, la seguridad y la salubridad para lograr la plena resocialización de los internos, como fin principal de la pena; ii. La limitación de algunos derechos fundamentales (libertad, derechos políticos, intimidad) y el goce pleno de otros (vida, dignidad, igualdad, salud, debido proceso, entre otros), y iii. Deberes positivos del Estado, como consecuencia de la subordinación, de garantizar la eficacia de los derechos fundamentales, que se concreta en dar un trato humano y digno, satisfacer necesidades básicas como alimentación, habitación, vestuario, servicios públicos y atención médica, entre otros{148}. Para la Corte la garantía de eficacia de los derechos de los reclusos debe ser reforzada, por su situación de dependencia y limitación de su libertad para elegir y autoabastecerse, lo que los coloca en una situación de vulnerabilidad e indefensión{149}.


Con fundamento en la doctrina mencionada la Corte ha amparado, entre otros, los derechos a la vida y a la igualdad de internos en situación de peligro{150} a la vida, integridad e igualdad cuando la alimentación es insuficiente{151}, a la dignidad, a la vida y a la salud por no entregar una dotación mínima de elementos de aseo, o por condiciones inadecuadas de las celdas{152} o ante la falta constante de atención médica a los internos{153}.


Pero sin duda el mayor problema que enfrenta la población reclusa son “las condiciones infrahumanas de hacinamiento” en las principales cárceles del país y en las salas de retenidos de las estaciones de policía que de acuerdo con la Corte, desvirtúa la finalidad de resocialización del tratamiento penitenciario y genera una vulneración múltiple de derechos fundamentales como la vida, la salud, la prohibición de tratos crueles inhumanos y degradantes, la igualdad y el debido proceso. Para la Corte, esta situación de hacinamiento también es vulneratoria de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia que consagran una protección especial a las personas privadas de la libertad{154}.


De otra parte, la Corte también ha tenido que pronunciarse frente a la práctica de requisas denigrantes a los visitantes, que vulneran sus derechos a la dignidad, la intimidad corporal y a no ser sometidos a tratos crueles, inhumanos y degradantes{155}.


Otros derechos protegidos por la Corte a las personas privadas de la libertad son: el derecho a la intimidad cuando se niega o restringe sin razón la visita conyugal{156}, el derecho a la información cuando se limita de manera irrazonable o desproporcionada{157}. Por último es importante destacar la protección al debido proceso judicial{158}, y al debido proceso disciplinario por faltas al régimen penitenciario{159}.


3.  DERECHOS DE LAS PERSONAS EN SITUACIÓN


  DE DESPLAZAMIENTO FORZADO


El problema del desplazamiento forzado interno, fruto del conflicto armado colombiano, se ha convertido de acuerdo con el Tribunal Constitucional en una grave crisis humanitaria que vulnera en forma masiva y continua, múltiples derechos fundamentales, y que coloca a quienes lo padecen en una situación de extrema vulnerabilidad e indefensión150.


La situación del desplazamiento forzado en conflictos armados internos no es ajena al derecho internacional de los derechos humanos ni al derecho internacional humanitario que vinculan al país en virtud de los compromisos adquiridos:
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Debido a la grave situación humanitaria que genera el desplazamiento forzado, la Corte ha considerado a los desplazados como sujetos que necesitan la especial protección del Estado. Ha amparado sus derechos fundamentales, a través de la acción de tutela como único mecanismo idóneo, frente a las acciones u omisiones de las autoridades públicas responsables de atender los derechos legalmente establecidos para la población desplazada y de brindarles el trato preferente y urgente que la gravedad de su situación demanda{160}.


Desde 1997 cuando la Corte se enfrenta por primera vez al problema del desplazamiento forzado, la jurisprudencia trata de garantizar una protección efectiva de los derechos de los desplazados frente a la desatención de las autoridades, los actos discriminatorios o las exigencias irrazonables. Sin embargo en los fallos iniciales se observa la definición de obligaciones generales y abstractas dirigidas a autoridades nacionales sin mayor especificidad{161}. Con la evolución y la consolidación de la jurisprudencia se precisan las obligaciones así como las autoridades nacionales y locales responsables de cumplirlas{162}.


No obstante lo anterior, con fundamento en la legislación expedida para atender las necesidades de la población desplazada, los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado Interno de Naciones Unidas, los principios de favorabilidad en la interpretación de las normas sobre este grupo poblacional y de prevalencia del derecho sustancial154, la Corte Constitucional ha tutelado en los últimos años sus derechos a la vida, integridad, mínimo vital, salud y seguridad social, igualdad, libertad de locomoción y de elección del domicilio, petición, educación, trabajo, vivienda y acceso a la atención humanitaria, principalmente{163}.


En general es posible afirmar, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional que los mayores problemas para otorgar la debida y necesaria atención a las personas desplazadas, se relacionan con la falta de coordinación interinstitucional entre las entidades responsables, la falta de desarrollo de la política estatal establecida legalmente{164}, la insuficiencia en la asignación de recursos{165} y la exigencia de trámites como la inscripción en el Sistema Único de Registro de Población Desplazada para el acceso a la ayuda humanitaria{166}. Esta situación de ineficiencia administrativa es contraria a lo que en las normas internacionales de los derechos humanos, concretamente en el artículo 39 de la Carta Europea se conoce como el derecho a una buena administración.


Recientemente la Corte Constitucional, en un caso que acumuló acciones interpuestas por 1.150 núcleos familiares de desplazados, y luego de recoger la jurisprudencia anterior, de evaluar e identificar los graves problemas de la política estatal para la atención de la población desplazada, y de aplicar los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado, definió los derechos mínimos con las prestaciones básicas que siempre deben ser atendidas por el Estado. Así mismo, la Corte declaró la existencia de un estado de cosas inconstitucional “debido a la falta de concordancia entre la gravedad de la afectación de los derechos reconocidos constitucionalmente y desarrollados por la ley, de un lado, y el volumen de recursos efectivamente destinado a asegurar el goce efectivo de tales derechos y la capacidad institucional para implementar los correspondientes mandatos constitucionales y legales, de otro lado”. En este caso la Corte concedió a los peticionarios la protección constitucional mínima de los derechos a la vida digna, integridad, igualdad, petición, salud, seguridad social, educación, mínimo vital y ayuda humanitaria de emergencia, acceso a proyectos de estabilización económica y protección de tierras y finalmente la protección especial de las personas de la tercera edad, la mujer cabeza de familia y los niños”{167}.


4. DERECHOS DE LAS PERSONAS


EN SITUACIÓN DE INDIGENCIA


Aun cuando la Corte Constitucional reconoce a las personas en estado de indigencia como sujetos de especial protección debido a sus condiciones de marginalidad y pobreza absoluta, que los coloca en circunstancias de debilidad manifiesta, en pocas ocasiones ha protegido sus derechos fundamentales, por vía de tutela. Estas situaciones se refieren a la dificultad de acceder al régimen subsidiado de salud, por deficiencias administrativas en la selección de beneficiarios, que vulneran los derechos de petición, participación, igualdad y habeas data{168}, o a la negación o suspensión del servicio de atención médica al habitante de la calle{169}.


La Corte también ha protegido los derechos a la vida, al mínimo vital, a la igualdad de adultos mayores en situación de indigencia, que por problemas administrativos no han podido acceder efectivamente a los programas de auxilio para ancianos indigentes o cuando sin aviso previo han sido excluidos de ellos{170}.


5. DERECHOS DE LAS PERSONAS 


CON DIVERSA ORIENTACIÓN SEXUAL


La protección de los derechos de los homosexuales ha girado especialmente en torno a su derecho a elegir su identidad sexual como opción individual que no puede ser objeto de discriminación. Sin embargo, esta protección no se extiende, de acuerdo con la jurisprudencia, a las relaciones homosexuales ni al reconocimiento de derechos prestacionales como la seguridad social, a partir de identificar el concepto de familia con las uniones heterosexuales.


La Corte Constitucional ha protegido el derecho a la educación de jóvenes con diversa orientación sexual cuando se les ha negado el acceso o han sido excluidos de centros educativos incluso de formación militar, simplemente por su condición homosexual, la cual constituye una opción individual íntima que no puede ser sancionada{171}. Sin embargo se ha negado la protección cuando los jóvenes realizan actos de homosexualismo dentro de los establecimientos, por tratarse de faltas disciplinarias sancionadas en los reglamentos internos, siempre que se haya respetado el debido proceso{172}.


En relación con la seguridad social, la Corte ha negado este derecho a las parejas homosexuales por considerar que el desarrollo del derecho a la salud, por ser de carácter prestacional, corresponde al legislador y que la decisión legislativa de no incluir a las parejas homosexuales de los afiliados principales como beneficiarios del régimen contributivo en seguridad social no comporta un trato discriminatorio, pues conforme a la Constitución el concepto de familia se fundamenta en una relación heterosexual{173}. Sin embargo, ha tutelado como mecanismo transitorio el derecho a la vida y al debido proceso cuando la EPS ha admitido la afiliación y posteriormente de manera unilateral la revoca{174}.


Más recientemente la Corte ha protegido los derechos de igualdad, libre desarrollo de la personalidad e intimidad de las mujeres privadas de la libertad a quienes se niega el derecho a la visita lésbica, por no estar contemplada en el reglamento este tipo de visita conyugal{175}. En un fallo posterior, amparó los derechos a la integridad, igualdad, libre desarrollo de la personalidad, honra, buen nombre y circulación de una persona con diversa orientación sexual ante los actos de hostigamiento de personal de la Policía fruto de prejuicios morales, traducidos en restricciones arbitrarias a su derecho a circular libremente por la vía pública{176}. Por último, en relación con la libertad de circulación y residencia, la Corte tuteló los derechos de una persona a establecerse en el Archipiélago de San Andrés y Providencia, por cumplir con los requisitos legales para ello como persona individualmente considerada, pero negó la protección como pareja homosexual al asumir que la Constitución solo ampara las relaciones de pareja heterosexuales169.


IV. OTROS DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES, CULTURALES Y


 COLECTIVOS FUNDAMENTALES POR CONEXIDAD


Una vez descrita la jurisprudencia sobre los sujetos de especial protección constitucional, como titulares de derechos fundamentales económicos, sociales y culturales, por conexidad con el derecho a la igualdad y de o con otros derechos fundamentales, a continuación se mencionaran otros casos en que la Corte Constitucional ha considerado algunos de estos derechos como fundamentales en razón de la conexidad existente con otros derechos fundamentales. Es importante aclarar que en este aparte no se analiza a fondo el tema de la conexidad pues este es objeto de otro trabajo, simplemente se menciona la conexidad como razón de protección y se identifica el derecho fundamental con el cual se establece la relación. Adicionalmente, y por razones de espacio, al final del trabajo se anexa un cuadro sobre la protección de estos derechos en tratados internacionales de derechos humanos.


A. DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES


 Y CULTURALES AMPARADOS POR CONEXIDAD


a. Derecho de acceso a documentos públicos: este derecho consagrado en el artículo 74 de la Constitución ha sido considerado como fundamental por conexidad con los derechos de petición y de información{177}.


b. Derecho a la educación: la Corte ha tutelado el derecho de acceso y permanencia en la educación superior por conexidad con el derecho a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y el derecho al debido proceso{178}. También ha protegido este derecho a estudiantes mayores de edad, conjuntamente con los derechos a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y al debido proceso vulnerados por la decisión del centro educativo de cancelar su matrícula por convivir en unión de hecho o contraer matrimonio civil y tener hijos{179}.


c. Derecho a conformar una familia: (art. 42 C. P.) la Corte ha protegido este derecho conjuntamente con otros derechos como el buen nombre, la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, a mujeres oficiales de la FAC frente a sanciones o decisiones de retiro por contraer matrimonio civil o casarse con un miembro de rango inferior{180}. Este derecho también ha sido tutelado en conexión con los derechos a la vida y la salud, la información y al libre desarrollo de la personalidad{181}.


d. Derecho a la propiedad privada: (art. 58 C. P.) ha sido protegido en pocas ocasiones por conexidad con los derechos fundamentales a la vida y a la integridad{182} o al trabajo y a la subsistencia{183}. También se ha protegido en conexión con el debido proceso administrativo, aunque sin mencionarlo expresamente, para evitar que se despoje a una persona de su vivienda por errores de entidades públicas{184}.


e. Derecho a la vivienda: (art. 64 C. P.) en general ha sido tutelado, por conexidad con los derechos a la vida e integridad, a la igualdad y a la dignidad{185}. Más recientemente se ha protegido este derecho en conexidad con el debido proceso, en relación con los créditos hipotecarios{186}.


f. Derecho a la tranquilidad: este derecho ha sido tutelado frente a ruidos molestos y excesivos que causan contaminación auditiva, como derecho fundamental por su carácter personalísimo{187}, en otras ocasiones como fundamental por conexidad con el derecho a la dignidad o a la intimidad{188} y en otros casos, como componente o manifestación del derecho a la intimidad{189}.


g. Derecho a la recreación y al deporte: ha sido protegido en conexidad con el derecho a la integridad física{190}.


h. Otros derechos tutelados: el derecho a la exhumación e inhumación de cadáveres como manifestación de la libertad de cultos (art. 19 C. P.){191}, el derecho a la libre expresión artística (arts. 20 y 71 C. P.) y al debido proceso{192}, el derecho a la rehabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas ante ausencia de autoridad competente{193}, el derecho a la posesión en conexión con los derechos a la igualdad real de la mujer, al trabajo, a la propiedad y al debido proceso{194}.


B. DERECHOS COLECTIVOS TUTELADOS POR CONEXIDAD


A. Derecho al medio ambiente sano: este derecho ha sido protegido especialmente en situaciones de conexidad con la vida y la integridad por contaminación debido a problemas con el servicio de alcantarillado o aseo{195} o con la intimidad y la tranquilidad por contaminación auditiva{196}. A partir de la expedición de la Ley 472 de 1978 que regula las acciones populares como mecanismo de protección de los derechos colectivos disminuye significativamente la revisión de fallos de tutela relacionados con derecho al medio ambiente sano.


B.  Servicios públicos domiciliarios: El derecho al servicio público de acueducto ha sido protegido por conexidad con la vida, la salud y la dignidad{197}, ante la falta del servicio destinado al consumo de las personas o por suministro de agua contaminada no apta para el consumo humano por el peligro para la vida y la salud. El derecho al servicio de alcantarillado también ha sido tutelado por conexidad con la vida y la salud ante el peligro que producen las aguas negras191. Así mismo el servicio de energía ha sido protegido por conexidad con la vida, la salud y la dignidad de las personas cuando se suspende el suministro por falta de pago a un centro carcelario y a un municipio sin considerar el  deber de solidaridad y la grave afectación de los derechos fundamentales de la población{198}. De otra parte, también se ha tutelado el derecho a los servicios públicos domiciliarios por vulneración del derecho al debido proceso y a la igualdad cuando las empresas suspenden la prestación del servicio a los usuarios por mora en el pago sin considerar los procedimientos legalmente establecidos{199}.


V. LOS DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES


  Y CULTURALES Y EL DEBER DE PROGRESIVIDAD


Mediante el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos sociales, económicos y culturales “Protocolo de San Salvador”, ratificado por Colombia mediante la Ley 319 de 1996, los Estados Partes asumen el deber de progresividad, al comprometerse a adoptar las medidas necesarias “hasta el máximo de los recursos posibles y teniendo en cuenta su grado de desarrollo” (art I .°) y las disposiciones normativas en el ámbito interno (art. 2.°) para el desarrollo progresivo de estos derechos, hasta lograr su plena efectividad.


Con fundamento en este protocolo, que tiene prevalencia en el orden interno (art. 93 C. P.), y a partir de una interpretación sistemática de la Constitución, la Corte Constitucional ha empezado a desarrollar el deber de progresividad en su jurisprudencia más reciente.


Para comprender como funciona este deber es importante definir inicialmente como se ha empezado a delinear su ámbito de aplicación, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional. El deber de progresividad no se aplica evidentemente frente a la dimensión negativa y no prestacional de los derechos constitucionales, que impone un deber de abstención del Estado para permitir el libre ejercicio de estos pues no se requiere una acción positiva de contenido prestacional. Tampoco interviene el deber de progresividad frente a la dimensión positiva y prestacional que se refiere al núcleo esencial de los derechos constitucionales, pues se trata de un mínimo de satisfacción no negociable en el debate democrático, que debe ser protegido a todo habitante del territorio nacional y que se refiere a unas condiciones básicas para garantizar el mínimo vital, la igualdad y la dignidad humana{200}. El deber de progresividad se aplica frente a la dimensión prestacional de los derechos en el ámbito que no abarca la protección de su núcleo esencial, pues se trata de garantizar la faceta programática, que exige a las autoridades competentes, procesos complejos para diseñar e implementar políticas y apropiar los recursos necesarios para su ejecución{201}.


Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la progresividad exige a las autoridades estatales corregir graves desigualdades sociales, promover gradualmente mejores condiciones materiales a sectores débiles de la sociedad y facilitar la inclusión social de sectores marginados y vulnerables de la población, mediante el cumplimiento de dos tipos de deberes u obligaciones: uno de acción positiva y otro de abstención. En cuanto al primero, las autoridades deben adoptar e implementar políticas y medidas para satisfacer progresivamente los derechos económicos, sociales y culturales, en aplicación de la llamada “cláusula de erradicación de injusticias presentes”{202}. Respecto del segundo, el Estado debe abstenerse de desarrollar políticas o tomar medidas regresivas frente a los derechos económicos, sociales y culturales que conduzcan a desconocer los avances y por ende a agravar la situación de injusticia y marginación social197.


Y si bien las autoridades estatales tienen amplio margen de acción frente al deber de progresividad de los derechos con fuerte contenido prestacional, como lo admite la Corte Constitucional, en virtud de los compromisos adquiridos con la ratificación del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, deben cumplir unos requisitos mínimos establecidos por el Comité de DESC, en la Observación General i y que la Corte destaca en los siguientes términos: “i. La elaboración y actualización periódica de un diagnóstico de la situación en que son ejercidos y disfrutados tales derechos por la población; El diseño de políticas públicas encaminadas a lograr progresivamente la realización plena de tales derechos las cuales han de incluir metas específicas para medir los avances en los plazos fijados; iii. La divulgación periódica de los resultados alcanzados y de las medidas correctivas o complementarias con el fin de que los interesados y los actores sociales -incluidas las organizaciones no gubernamentales- participen en la evolución de las políticas públicas pertinentes y se identifiquen las fallas, dificultades o circunstancias que inhiben la plena realización de los derechos con miras a su revisión o a la elaboración de nuevas políticas públicas más apropiadas”{203}.


De acuerdo con estos requisitos mínimos, el deber de progresividad, constituye un mandato para el legislador de desarrollar legalmente esta faceta prestacional de los derechos a favor de grupos marginados para corregir la desigualdad y la exclusión social. Y aunque el Congreso y el Ejecutivo disponen de libertad de configuración legislativa y administrativa que les permites definir el grado y el ritmo de avance en la protección, esta no es absoluta{204}. Las autoridades estatales deben considerar por lo menos los siguientes criterios:


I. Criterio temporal: de acuerdo con la jurisprudencia constitucional las autoridades no pueden ser indefinidamente indiferentes frente a la adopción de medidas a favor de grupos marginados, pues se requieren avances graduales. De conformidad con este criterio se presenta una relación directamente proporcional en la exigibilidad del mandato constitucional e internacional: a mayor paso del tiempo sin ningún tipo de desarrollo legal y administrativo de estos derechos, mayor es la gravedad del incumplimiento{205}. Incluso, cuando la abstención o la omisión del Estado sin justificación constitucional viola un derecho fundamental la función del juez será “no la de remplazar a los órganos del poder público incursos en la abstención, sino la ordenar el cumplimiento de los deberes del Estado”{206}.


2. Racionalidad en la adopción e implementación de las políticas públicas: este criterio que aplica tanto para el legislador como para el ejecutivo, según la jurisprudencia constitucional debe reunir las siguientes características: i. Transparencia: esto es, hacer públicas las prestaciones que serán garantizadas y las autoridades responsables de cumplirlas; ii. Seriedad: incluye definir el contenido de las prestaciones así como de las obligaciones estatales correspondiente y respetar la fuerza normativa de las leyes y decretos mediante los cuales se adopta la política, y iii. Coherencia: vale decir, que exista concordancia entre lo desarrollado normativamente y la capacidad estatal así como la disponibilidad de recursos para garantizar efectivamente el cumplimiento de la prestación{207}.


3. Revisión periódica de las políticas adoptadas, para introducir medidas correctivas o complementarias cuando se identifiquen fallas o circunstancias que impidan la plena realización de estos derechos.


4.  Exigibilidad judicial del contenido prestacional de los derechos que han sido desarrollados legalmente en función del grado de desarrollo definido por el legislador. En otras palabras y de acuerdo con la Corte “cuando las autoridades competentes que conocen las características de un problema social, adoptan instrumentos jurídicos o promueven su expedición por el Congreso de la República, y tales instrumentos jurídicos no articulan una política pública cualquiera, sino que propenden por el goce efectivo de derechos constitucionales fundamentales, el juez de tutela puede ordenar que se respeten los criterios de racionalidad mínima anteriormente señalados. Ello puede implicar que se asegure la coherencia entre lo jurídicamente ordenado por normas adoptadas por los órganos competentes y los recursos necesarios para cumplir lo ordenado”{208}.


Con fundamento en los criterios anteriores, se puede definir el papel del juez constitucional en relación con la exigibilidad del contenido prestacional de los derechos. En primer lugar, el juez constitucional puede exigir avances en su desarrollo frente a la desatención e indiferencia, prolongada en el tiempo del legislador, atendiendo a necesidades prioritarias insatisfechas de sectores vulnerables de la población cuya insatisfacción viola derechos fundamentales y ordenar al legislador y al ejecutivo en sus respectivas competencias el cumplimiento de este deber. En segundo lugar puede exigir el cumplimiento de las prestaciones establecidas legal y administrativamente pues se trata en este caso de hacer cumplir lo debido{209}.


De otra parte, el juez constitucional puede aceptar que no se avance en el desarrollo de algunos derechos de contenido prestacional frente a ciertos sectores poblacionales, con fundamento en la necesidad de definir prioridades de gasto público social, debido a la escasez de recursos. Esta ha sido la posición de la Corte al considerar prioritarios los derechos fundamentales frente a los derechos económicos, sociales y culturales, y el deber del Estado de garantizar el goce efectivo de los primeros{210}. La Corte también ha considerado que cuando se trata de proteger derechos prestacionales a personas en situación de debilidad manifiesta, es válido establecer criterios de distinción y selección no discriminatorios, para garantizar la mayor efectividad de recursos escasos en la protección de quienes se encuentran en situación de mayor vulnerabilidad{211}.


Finalmente, en relación con la facultad del juez constitucional de admitir un retroceso en la protección de estos derechos, la jurisprudencia ha planteado que la libertad de configuración legislativa se reduce cuando se ha logrado un  nivel de protección en materia de derechos sociales, de manera que en principio todo retroceso se presume inconstitucional y por lo tanto sometido a un control judicial estricto{212}. De acuerdo con la Corte y con el derecho internacional, para que sea admisible constitucionalmente un retroceso las autoridades deben demostrar que “existen imperiosas razones que hacen necesario el paso regresivo de un derecho social prestacional”{213}. Esto significa que las medidas retroactivas por limitación de recursos deben ser plenamente justificadas y adoptarse por necesidad, luego de una evaluación exhaustiva de diferentes opciones, que demuestre la inexistencia de otra alternativa menos gravosa{214}.


En todo caso, según los criterios de la jurisprudencia constitucional y del Comité del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, frente a las medidas de retroceso el Estado debe respetar las siguientes obligaciones mínimas: i. La prohibición de adoptar medidas discriminatorias;ii. La demostración de la necesidad de la medida frente a la ausencia comprobada de otras alternativas posibles; iii. La temporalidad de la medida regresiva y su necesidad como medio para corregir la política y poder avanzar adecuadamente, y iv. La prohibición de desconocer contenidos mínimos de satisfacción, para garantizar la supervivencia digna de las personas y el deber de respetar los ámbitos más prioritarios{215}. Es así como, en el caso de las personas desplazadas por la violencia, en el cual se declara la existencia de un estado de cosas inconstitucional, la Corte exige diseñar e implementar un plan para superar esta situación, sin dejar de proteger el mínimo de satisfacción que en todo caso debe ser garantizado. También admite que pueda ser necesario un retroceso, siempre y cuando se reconozca y se demuestre la necesidad por la imposibilidad de asignar los recursos requeridos, para adoptar urgentes correctivos en la política pública de atención a la población desplazada y lograr la adecuación entre lo desarrollado normativamente y su efectivo cumplimiento. Para ello, de acuerdo con la Corte, se deben redefinir las prioridades de la política y diseñar las medidas correctivas necesarias.


En virtud del desarrollo planteado sobre el deber de progresividad en la jurisprudencia constitucional es posible señalar las siguientes conclusiones generales:
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–  La mayor relevancia constitucional del ámbito prestacional de los derechos, que si bien puede ser más fuerte en relación con los derechos económicos, sociales y culturales también se predica de los derechos fundamentales, razón por la cual, es posible afirmar, que en este sentido la línea divisoria radical entre los dos tipos de derechos, se empieza a desvanecer.


–  La protección constitucional de los derechos económicos, sociales y culturales se expande a través del deber progresividad, al igual que su exigibilidad judicial frente a la indiferencia legal o a la ineficiencia administrativa.


–  El deber de progresividad deja de ser un concepto abstracto sin mayor fuerza vinculante para convertirse en una obligación concreta del Estado de diseñar e implementar políticas públicas para garantizar los derechos de los sectores más vulnerables de la población, que se empieza a delimitar de acuerdo con los parámetros establecidos por la jurisprudencia y el derecho internacional de los derechos humanos.


–  Se introduce el concepto de racionalidad en los procesos de adopción y ejecución de políticas públicas dirigidas al desarrollo progresivo de los derechos prestacionales, y se definen elementos concretos de dicha racionalidad, como factores que reducen la discrecionalidad de las autoridades estatales y determinan la necesidad de una planificación coherente en esta materia.


–  Por lo anterior, se establece una mayor exigencia en la capacidad y en la calidad de la gestión administrativa del Estado cuando se trata de garantizar la efectividad de los derechos constitucionales.


–  Se destaca el carácter dinámico y evolutivo de los derechos y la necesidad de adecuar y flexibilizar las políticas públicas a una realidad social móvil y a los cambios sociales, para garantizar una protección efectiva de los derechos.


–  La prohibición de regresividad como principio constituye una garantía al nivel de logro de protección de los derechos constitucionales y se constituye también en una exigencia de racionalidad en la adopción y ejecución de las políticas públicas dirigidas a su desarrollo progresivo.




CONCLUSIONES GENERALES


I . El objeto del presente trabajo ha sido presentar las tendencias jurisprudenciales en torno a la tutela de los derechos que no se encuentran contemplados en el Capítulo I del Título 11 de la Constitución. De acuerdo con el proyecto de reforma constitucional del gobierno, la procedencia de la acción de tutela se debería restringir a los derechos fundamentales contemplados en este capítulo, que básicamente se refieren a las libertades civiles y políticas, con lo cual se plantea el problema de excluir de la protección constitucional los derechos fundamentales contemplados en otros apartes de la Carta Política, de acuerdo con la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional. En síntesis el problema radica en el amparo de derechos fundamentales que tienen un contenido prestacional por sus implicaciones económicas y presupuestales.


2. Los derechos fundamentales no son únicamente los que se encuentran consagrados en el Capítulo I del Título 11 de la Constitución, que se refiere especialmente a las libertades civiles y políticas. De acuerdo con la Carta Política se consideran también fundamentales los derechos de los niños (art. 44) y por definición jurisprudencial el derecho de acceso a la administración de justicia (art. 229) consagrado en el título que regula a la Rama Judicial, los cuales pueden ser objeto de protección por vía de tutela cuando no existan otros medios de defensa judicial idóneos y eficaces.


3. Para garantizar la vigencia del Estado Social de Derecho, la jurisprudencia constitucional también ha considerado de manera coherente como fundamentales los derechos a la dignidad humana, al mínimo vital y a la seguridad personal frente a riesgos extraordinarios, que aun cuando no se encuentran enumerados expresamente en el texto constitucional, se deducen tanto del artículo 94 en cuanto “derechos inherentes a las persona humana”, como de otras disposiciones constitucionales y de los tratados internacionales de derechos humanos. Se trata de derechos fundamentales estrechamente conectados en una relación de interdependencia, que pueden tener un contenido prestacional absolutamente necesario para garantizar unas mínimas condiciones de vida, por lo general a sujetos de especial protección constitucional, y que en ocasiones deben ser satisfechos de manera inmediata para evitar la vulneración del derecho a la vida y de otros derechos fundamentales.


4. De acuerdo con la Corte Constitucional también deben considerarse como derechos fundamentales por conexidad con el derecho a la igualdad sustantiva y con otros derechos fundamentales que en ocasiones tienen un contenido prestacional, los derechos de los sujetos de especial protección constitucional, así como otros derechos económicos, sociales y culturales. Mediante la figura de la conexidad, los derechos sociales adquieren el carácter de fundamentales, con lo cual se expande el ámbito de aplicación de la acción de tutela.


5. Los sujetos de especial protección constitucional son personas o grupos sociales que se encuentran en una situación de gran vulnerabilidad e indefensión, por sus condiciones personales o debido a la discriminación y marginación social. Por disposición del constituyente así como de la jurisprudencia constitucional son sujetos de especial protección constitucional: la mujer embarazada y la mujer cabeza de familia (art. 43), los adolescentes (art. 45), las personas de la tercera edad (art. 46), las personas con discapacidad (art. 46) y los trabajadores y los sindicatos (arts. 53, 54, 55 y 56), los grupos étnicos, las personas privadas de la libertad, las personas en situación de desplazamiento forzado, las personas en situación de indigencia y las personas con diversa orientación sexual.


6. Existe una clara interconexión entre los derechos fundamentales innominados y los derechos de los sujetos de especial protección constitucional, pues por lo general la violación de los primeros se predica de los segundos, en tanto son los sujetos especialmente protegidos quienes con mayor frecuencia requieren la intervención del juez constitucional para lograr el amparo inmediato de sus derechos a la dignidad y al mínimo vital. En relación con estos derechos innominados, así como frente a los derechos de los sujetos de especial protección constitucional en muchos casos se presenta una violación múltiple de derechos fundamentales.


7. El reconocimiento por vía de tutela de derechos con contenido prestacional a los sujetos de especial protección constitucional se refiere en diversas ocasiones a prestaciones reconocidas legalmente pero con frecuencia incumplidas por la autoridad o el particular responsable. A título de ejemplo se pueden mencionar el derecho a la licencia de maternidad para la mujer embarazada, el derecho al pago oportuno de salarios a los trabajadores y de pensiones a los pensionados que por lo general son personas de la tercera edad, pues en estos casos la tutela se limita a ordenar el cumplimiento de prestaciones jurídicamente debidas.


8.  La procedencia de la tutela para amparar derechos prestacionales es excepcional y más exigente en cuanto se deben cumplir y demostrar una serie de requisitos definidos por la jurisprudencia. Sin embargo el volumen de tutelas que se reconoce en estas condiciones es alto porque son muchos los sujetos de especial protección que se encuentran en esta situación de vulneración de sus derechos.


9.  En general los medios ordinarios de defensa judicial para amparar los derechos de los sujetos especialmente protegidos son inexistentes o claramente ineficaces frente a la violación o a la amenaza de los derechos fundamentales y a la necesidad de protección inmediata debido a las condiciones de vulnerabilidad e indefensión en que se encuentran.


I0. En algunas ocasiones se han presentado excesos en la concesión de tutelas, especialmente relacionados con falta de rigor probatorio en derechos como el mínimo vital, en la aplicación de la conexidad, o en la no utilización uniforme por parte de todos los magistrados de conceder la acción como mecanismo transitorio para permitir que la justicia ordinaria resuelva en forma definitiva el conflicto. Sin embargo, estos casos son excepcionales y si bien deben ser corregidos no ameritan restringir la acción de tutela que en la mayoría de las situaciones se ha constituido en el único mecanismo judicial existente para lograr la protección efectiva de los derechos fundamentales.


II. Los tratados internacionales de derechos humanos también han protegido aquellos derechos que no se encuentran expresamente enumerados en la Constitución como son la dignidad humana, el mínimo vital y la seguridad personal. De la misma manera diversos instrumentos internacionales han considerado como sujetos de especial protección a las mismas personas y grupos amparados por la Carta Política y la Corte Constitucional, lo que constituye un elemento adicional de interpretación jurisprudencial en algunos casos y en otros un fundamento mayor para la protección concreta.


I2. En el evento de que se aprobara una norma que recortara el alcance de la acción de tutela como la propuesta por el Gobierno, el impacto social negativo sería excesivamente grande. A título de ejemplo los niños de escasos recursos no podrían reclamar de manera inmediata su derecho al subsidio familiar con lo cual su subsistencia se vería seriamente amenazada. Las jóvenes embarazadas perderían su derecho a la educación ante la expulsión de los centros educativos por razón de su estado y las mujeres embarazadas que dependen de su trabajo para sobrevivir y garantizar la vida de sus hijos recién nacidos, quedarían completamente desamparadas frente al despido por razón de su embarazo o ante el no pago oportuno de su licencia de maternidad. Innumerables serían los casos en que los trabajadores y las personas de la tercera edad pensionadas no podrían reclamar el pago debido de sus salarios y mesadas pensionales cuando dependen de ellos para subsistir. Las personas amenazadas por la violencia que enfrentan un riesgo extraordinario no podrían reclamar la protección inmediata de su derecho a la seguridad personal. Las personas con discapacidades físicas, sensoriales o psíquicas no podrían ser protegidas de manera inmediata frente a la discriminación en el ámbito laboral y educativo. Los trabajadores verían vulnerados sus derechos a la libre asociación sindical y a la igualdad entre otros, frente a los actos de discriminación y persecución sindical sin posibilidad de protección inmediata. Los grupos étnicos y en particular las comunidades indígenas, no tendrían un mecanismo jurídico para proteger su derecho a la integridad étnica y cultural frente a actos de autoridades públicas y de particulares que los afectan y amenazan directamente, lo cual pone en riesgo su sobrevivencia. Las personas privadas de la libertad, en completa situación de indefensión, no podrían solicitar la protección inmediata de su derecho a un trato digno que se traduce en derechos básicos como la alimentación, la salud y los servicios públicos, cuando el Estado omita su deber de cumplirlos. Las personas en situación de desplazamiento forzado fruto del conflicto armado quedarían completamente indefensas frente al incumplimiento de las autoridades responsables de prestar la ayuda humanitaria requerida y la satisfacción de sus derechos básicos para su subsistencia. Las personas en situación de indigencia, en condiciones de pobreza absoluta no podrían reclamar la atención inmediata de su salud cuando se encuentre en riesgo su vida. Las minorías sexuales no podrían solicitar la protección de su derecho a la educación cuando sean discriminados por su identidad sexual.


I3. La jurisprudencia constitucional ha empezado a delinear el ámbito de aplicación del deber de progresividad del Estado frente a los derechos constitucionales, de conformidad con el Protocolo de San Salvador. Este deber no se aplica evidentemente respecto del ámbito negativo y no prestacional de los derechos, que exige del Estado una obligación de abstención. Así mismo y de acuerdo con la Corte Constitucional tampoco puede predicarse este deber frente a la dimensión positiva y prestacional que se refiere al núcleo esencial de los derechos constitucionales, pues se trata de un mínimo de satisfacción no negociable en el debate democrático, y que se refiere a unas condiciones básicas para garantizar el mínimo vital, la igualdad y la dignidad de todo ser humano. El deber de progresividad encuentra su campo de acción frente a la dimensión prestacional de los derechos en los espacios que no cubren la protección de su núcleo esencial, pues se trata de garantizar la faceta programática, que exige a las autoridades competentes, procesos complejos de adopción de políticas públicas y de apropiación de los recursos necesarios para ejecutarlas.


I4. La progresividad exige a las autoridades estatales desarrollar gradualmente los derechos económicos, sociales y culturales para corregir graves desigualdades sociales, promover mejores condiciones materiales a sectores débiles de la sociedad y facilitar la inclusión social de sectores marginados y vulnerables de la población. Para ello el Estado tiene una obligación positiva de adoptar e implementar políticas y medidas para satisfacer progresivamente los derechos económicos, sociales y culturales y una obligación negativa por la cual debe abstenerse de desarrollar programas o tomar medidas regresivas frente a estos derechos que conduzcan a desconocer los avances y por ende a agravar la situación de injusticia y exclusión social.


I5. De conformidad con lo anterior, la protección constitucional de los derechos económicos, sociales y culturales se expande a través del deber progresividad, al igual que su exigibilidad judicial en el tiempo, frente a la indiferencia legal o a la ineficiencia administrativa en la adopción y ejecución gradual de las políticas. Es así como, el deber de progresividad deja de ser un concepto abstracto sin mayor fuerza vinculante para convertirse en una obligación concreta del Estado de garantizar la protección de los derechos de los sectores más vulnerables de la población, que se empieza a delimitar de acuerdo con los parámetros establecidos por la jurisprudencia y el derecho internacional de los derechos humanos.


I6. Como elemento fundamental para cumplir el deber de progresividad del Estado, la Corte Constitucional introduce el concepto de racionalidad en los procesos de adopción y ejecución de políticas públicas dirigidas al desarrollo progresivo de los derechos sociales, y define características concretas a la exigencia de racionalidad, como factores que reducen la discrecionalidad de las autoridades estatales y determinan la necesidad de una planificación coherente en esta materia. En esto términos, se establece una mayor exigencia a la capacidad y calidad de la gestión administrativa del Estado cuando se trata de garantizar la efectividad de los derechos constitucionales. El deber de progresividad evidencia el carácter dinámico y evolutivo de los derechos constitucionales y la exigencia a las autoridades competentes de adecuar y flexibilizar las políticas públicas a una realidad social móvil y a los cambios sociales, para avanzar en la protección efectiva de los derechos.


I7. El papel del juez constitucional frente al deber de progresividad se empieza a definir en tres ámbitos específicos. De acuerdo con el primero el juez constitucional debe intervenir para exigir avances concretos a las autoridades competentes ante la indiferencia del legislador prolongada en el tiempo y cuando se trata de hacer cumplir prestaciones normativamente establecidas, esto es cuando se adoptan las políticas pero se interrumpe su ejecución injustificadamente. En el segundo, el papel del juez se concreta en la aceptación de no avanzar, debido a la escasez de recursos que exige definir prioridades en el gasto público social, al considerar prioritarios los derechos fundamentales frente a los derechos sociales o al validar criterios de distinción y selección no discriminatorios para garantizar la protección de los sujetos de especial protección que se encuentran en situación de mayor debilidad. En el tercer espacio, excepcionalmente el juez puede aceptar un retroceso en la protección de estos derechos, a través de un control estricto, cuando las autoridades estatales demuestren la existencia de imperiosas razones que exigen la medida regresiva, ante la inexistencia de otras opciones menos gravosas y como medio necesario para corregir la política y poder avanzar nuevamente.


I8. De acuerdo con lo anterior, la prohibición de regresividad como principio general y las restricciones a su excepcionalidad constituyen una garantía de protección de los derechos constitucionales y una exigencia de racionalidad en la adopción y ejecución de las políticas públicas dirigidas a su desarrollo progresivo.


I9. En términos del derecho internacional de los derechos humanos, la acción de tutela constituye un recurso judicial sencillo, rápido y efectivo de protección contra las violaciones de derechos fundamentales, de acuerdo con el artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y el artículo 2.0 numeral 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos ratificados por Colombia. La protección internacional a los derechos humanos se extiende a la defensa de los mecanismos de amparo pues de lo contrario no sería posible garantizar la efectividad de los derechos. Pretender recortar el campo de aplicación de la acción de tutela se traduciría en un claro incumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia pues los derechos fundamentales innominados y los derechos sociales fundamentales por conexidad carecerían de protección judicial efectiva cuando los medios ordinarios de defensa judicial sean inexistentes o ineficaces. En el mismo sentido limitar el ámbito de aplicación de la acción de tutela también constituiría un retroceso injustificado y por ende un incumplimiento al deber de progresividad contemplado en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales así como en el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos sociales, económicos y culturales “Protocolo de San Salvador”, que tienen fuerza vinculante para el país.


20. La tutela de los derechos fundamentales innominados y expresos, autónomos o por conexidad, independientemente de su dimensión prestacional, constituye una garantía absolutamente necesaria para asegurar la vigencia del Estado Social de Derecho, especialmente mientras no se introduzcan los correctivos necesarios en los procesos judiciales ordinarios, y en tanto la sociedad y las autoridades estatales no incorporen a la vida cotidiana una cultura de respeto por los derechos humanos.
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RODOLFO ARANGO 
El derecho a la salud en la 
jurisprudencia constitucional 




INTRODUCCIÓN 
CONTEXTO FÁCTICO Y NORMATIVO DE LA INVESTIGACIÓN


En el año 2001, el cubrimiento de población asegurada en materia de seguridad social en salud era en Colombia entre el 53 y el 57% (RESTREPO 2002, pp. 26 y 27; ARRIETA, 2002, pp. 14 y 15), siendo significativo el avance con respecto al cubrimiento de menos del 20% en 1994, pero aún muy rezagado con respecto a la meta del 100% fijada por el Constituyente de 1991 y establecida para fines del año 2000 por la Ley 100 de 1993{216}. Las cifras correspondientes al año 2001 no han variado de manera apreciable hasta hoy (2004): con una población cercana a los 44 millones y medio de habitantes según proyecciones del DAÑE{217}, entre el 43 y el 47% de la población, o sea, entre 19 y 21 millones de colombianos, no tienen asegurado todavía su acceso al servicio público de seguridad social en salud.


El Constituyente de 1991 quiso enfrentar la situación de exclusión social, entre otras, mediante la reforma a la seguridad social. Es así como a partir de la Constitución de 1991 el régimen de la seguridad social en salud se sitúa en medio de dos tendencias. Por una parte, la realización del Estado social de derecho fundado, entre otros principios, en la dignidad humana y la solidaridad social{218}. Tal principio de organización política tiene uno de sus desarrollos en el servicio público obligatorio de la seguridad social, el cual se presta bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad{219}. En este marco, se inscribe el derecho de todos a acceder al servicio público de seguridad social en salud{220}. La segunda tendencia, se refiere a la liberalización y privatización de la prestación del servicio público de la salud{221}, lo cual supone un nuevo acuerdo político y social de cooperación entre el sector público y el privado, para alcanzar las metas fijadas por el propio constituyente cuando estableció que se “garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”{222} y que el “Estado con la participación de los particulares, ampliará progresivamente la cobertura de la seguridad social que comprenderá la prestación de los servicios en la forma  que determine la Ley”{223}. La anterior normatividad prefigura las tensiones entre los planos constitucional y legal en cuanto a las prestaciones inmediatamente exigibles, que se desprenden de la garantía del derecho a la salud, en contraste con la ampliación progresiva y la prestación del servicio en los términos de ley.


En este contexto fáctico y normativo se plantea la presente investigación sobre el derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional. Su propósito principal es el de describir y analizar la evolución de las decisiones de la Corte Constitucional en la materia, de forma que se disponga de información objetiva y suficiente de cara a posibles reformas de los mecanismos de protección constitucional de los derechos, o del alcance de las competencias de los organismos encargados de su defensa. Para tal fin, la investigación distingue entre ámbitos de intervención y funciones de la intervención. Tales temáticas son abordadas en el primer apartado (I). El contexto empírico, político y de derecho comparado del derecho a la salud será luego tratado de manera breve en un segundo apartado (II).


La metodología utilizada para describir y analizar la evolución de las decisiones de la Corte Constitucional aborda diversos ámbitos desde tres enfoques: a. Los hitos de la jurisprudencia, que incluyen su tendencia básica y sus excepciones; b. Algunos ejemplos ilustrativos con la descripción de los casos paradigmáticos; c. El análisis de los criterios empleados por la Corte para adoptar su decisión{224}. De esta forma se busca cumplir con el propósito de la investigación consistente en presentar un cuadro del estado del derecho a la salud desde una perspectiva evolutiva, descriptiva y analítica. La investigación incluye luego, tres apartados sobre la estadística de la jurisprudencia constitucional en salud; al alcance de los cambios propuestos por algunos de los proyectos de reforma constitucional sobre el tema; y al tratamiento del derecho a la salud en el derecho comparado. El escrito concluye con un resumen ejecutivo a manera de conclusiones.


Es de advertir que la presente investigación se ha basado, en gran parte, en tres excelentes trabajos de sistematización y análisis de la jurisprudencia constitucional en materia de salud. Me refiero, por una parte, al documento desc de la Defensoría del Pueblo, cuyo autor es el joven investigador Óscar Parra Vera. El derecho a la salud en la Constitución, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales (Defensoría, 2002). El segundo es el escrito de Móñica Arbeláez Rudas. La protección del derecho a la salud en sede de tutela (Arbeláez, 2000). El tercero es un estudio realizado por Aquiles Arrieta. Comentarios a la creación de jurisprudencia constitucional. El caso del acceso a los servicios de salud (Arrieta, 2002). Por último, quiero agradecer aquí a mi asistente de investigación Paula Torres Holguíñ por el apoyo brindado, así como por su dedicación y paciencia.


CAPÍTULO PRIMERO 
ÁMBITOS Y FUNCIONES DE LA INTERVENCIÓN 
CONSTITUCIONAL EN SALUD


Los ámbitos en que ha intervenido la justicia constitucional en relación con el derecho a la salud a los que nos referiremos abarcan: 1. La definición del derecho; 2. Los beneficiarios del derecho; 3. Los alcance del derecho (p. ej., de sus obligaciones correlativas); 4. El acceso al servicio; y 5. La calidad del servicio de salud. En todos los mencionados temas la Corte Constitucional ha cumplido diversas funciones, entre ellas: i. Definitoria del derecho fundamental a la salud y sus obligaciones correlativas; ii. De protección especial a personas o grupos en situación de marginación o discriminación; iii. De delimitación y coordinación de los niveles constitucional y legal; iv. De control constitucional de la formulación y ejecución de las políticas públicas en cuanto puedan afectar derechos fundamentales; v. De integración e inclusión social mediante el respeto a los principios, derecho y deberes constitucionales.


LA DEFINICIÓN DEL DERECHO


El derecho a la salud ha sido interpretado, por regla general en la jurisprudencia constitucional, como un derecho fundamental por conexidad, con la excepción expresa del derecho fundamental a la salud reconocido expresamente a los niños por artículo 44 de la Constitución. No obstante, la Corte, en casos aislados, ha reconocido el carácter fundamental al derecho a la salud para grupos de población especialmente protegidos o cuando se trata de proteger el núcleo esencial del derecho a la salud (Defensoría 2002, p. 41).


A. HITOS, TENDENCIA BÁSICA Y EXCEPCIONES


Desde un principio, la jurisprudencia constitucional ha reconocido el doble carácter del derecho a la salud, una vez como fundamental y otra como derecho constitucional de orden social. En la sentencia T-484 de 1992, la Corte expresa este doble carácter, en ocasiones sólo discernible en el caso concreto{225}. Tal tesis tiene asidero en la doctrina constitucional que distingue entre los derechos fundamentales como derechos subjetivos directamente exigibles por sus titulares, y los llamados derechos sociales, económicos y culturales, que requerirían para su exigibilidad de desarrollo legal previo. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera continua y consistente que derechos del segundo grupo exhiben en ocasiones el carácter de fundamentales, en especial mediante la tesis de la conexidad inescindible entre el derecho social, en este caso la salud, y otros derechos en sí mismos fundamentales, como por ejemplo, el derecho a la vida, en el sentido de que la prestación del servicio de salud es condición sine qua non para la protección adecuada de este derecho. En la sentencia T-533 de 1992 la Corte muestra cómo, en el caso concreto de un indigente que requería una intervención quirúrgica para no quedar ciego, el derecho a la salud adquiere el carácter de fundamental, puesto que las consecuencias de manera inmediata se revelan como un estado de cosas contrario a lo querido por el orden constitucional, que protege la vida y la integridad física de las personas{226}.


La regla general del derecho a la salud como derecho fundamental por conexidad quedó plasmada poco después, de manera clara y explícita, en la sentencia T-571 de 1992{227}. Variaciones jurisprudenciales se han presentado en relación con el objeto de la conexidad. Mientras que en la sentencia T-406 de 1992 el carácter fundamental del derecho a la salud puede darse o bien en relación con otros derechos fundamentales o con principios fundamentales (ARBELÁEZ,; a partir de la sentencia SU-III de 1997 se ha sedimentado la regla según la cual dicha conexidad se refiere únicamente a derechos fundamentales. Una clara excepción a esta regla general la constituye el derecho fundamental explícito de los niños a la salud, como lo muestra la sentencia SU-225 de 1998.


La discusión de la jurisprudencia constitucional se ha centrado en el alcance de la conexidad, esto es, en la determinación de cuáles son los derechos fundamentales respecto de los cuales cabe reconocer la conexidad del derecho a la salud, y en consecuencia se tutela como derecho fundamental (ARRIETA, 2002, p. II ). Mientras que en la sentencia T-484 de i992 la conexidad sólo abarca el derecho a la vida, en la sentencia T-499 de 1992 se extiende a la vida digna{228}, la integridad y el libre desarrollo de la personalidad. Pero tal variación se ha decantado básicamente en la doctrina del derecho fundamental al mínimo vital{229}, fórmula ésta que resume todos los derechos fundamentales en cuya conexidad el derecho a la salud adquiere el carácter de fundamental (ARAÑGO y LEMAITRE, 2002). Por derecho fundamental al mínimo vital, la Corte ha entendido la posición juridico-constitucional que asegura el mínimo material necesario para garantizar las condiciones de una subsistencia acorde con la dignidad humana (T-426 de 1992, T-202 de 1995, T-011 de 1998, SU-225 de 1998, entre otras).


B. CASOS PARADIGMÁTICOS


Un caso ilustrativo de la protección constitucional del derecho a la salud reconocido como fundamental por su conexidad con los derechos a la vida digna, a la integridad personal y a la autonomía o libre desarrollo de la personalidad lo constituye la sentencia T-499 de 1992. Se trataba de una mujer que sufría de una lesión en la columna vertebral y quien debía ser intervenida quirúrgicamente. Ante la tardanza en la prestación del servicio y el dolor que le impedía, incluso, subir y bajar escaleras, interpuso acción de tutela con el objeto de que se ordenara la operación. Al revisar el caso, la Corte Constitucional{230} precisó que cuando una entidad se niega a prestar un servicio que requiere una persona para detener, o al menos mitigar los dolores y sufrimientos que le produce una enfermedad, somete a la persona a tratos crueles e inhumanos (Defensoría, 2002, p. 337). Con esta sentencia se inicia una línea jurisprudencial de protección constitucional al derecho a la salud como fundamental por su conexidad con la vida digna y la integridad personal. Según la Corte:


Una lesión que ocasiona dolor a la persona y que puede ser conjurada mediante una intervención quirúrgica, se constituye en una forma de trato cruel (art. 12, C. P.) cuando, verificada su existencia, se omite el tratamiento para su curación. El dolor intenso reduce las capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta su integridad física y psíquica. La autoridad competente que se niega, sin justificación suficiente, a tomar las medidas necesarias para evitarlo, omite sus deberes, desconoce el principio de la dignidad humana y vulnera los derechos a la salud y la integridad física, psíquica y moral de la persona [...] El dolor envilece a la persona que lo sufre. Si quien está en el deber de impedirlo no lo hace, incurre con su omisión en la vulneración del derecho a la integridad personal del afectado, quedándole a éste último la posibilidad de ejercer las acciones judiciales para la protección inmediata de sus derechos fundamentales{231}.


La sentencia SU-043 de 1995, resume la doctrina prevaleciente sobre el carácter fundamental del derecho a la salud en el caso de los niños. Se trataba de un menor que padecía de esclerosis tuberosa y de una enfermedad incurable, a quien le fuera suspendido el tratamiento médico por el Instituto de Seguros Sociales con base en la aplicación del artículo 26 del Decreto 77o de 1975. En esta ocasión la Corte tuteló los derechos del menor, inaplicó la normatividad infraconstitucional y ordenó a la entidad demandada la reanudación del tratamiento médico, dejando en claro que “los derechos a la salud y a la seguridad social de los niños son derechos constitucionales fundamentales que deben tutelarse, como una obligación del Estado, de conformidad con lo establecido en el artículo 44 de la Carta Política”. Tal doctrina se reiteró luego en la sentencia SU-225 de 1998, y constituye en la actualidad, doctrina uniforme en la jurisprudencia de la Corte.


C. CRITERIOS DECISORIOS


En punto a la definición del derecho a la salud, la Corte ha ejercido la función definitoria o de delimitación conceptual del derecho por vía de la formulación de tres criterios: el criterio de la conexidad, el subjetivo y el material. Según el primer criterio, se requiere para aceptar el carácter fundamental del derecho a la salud, en un caso concreto, que exista una conexión entre el derecho a la salud y otros derechos fundamentales como la vida, la integridad, la libertad o en general, el derecho fundamental al mínimo vital. Por su parte, el criterio subjetivo puede ser de orden iuspositivo explícito, como en el caso de los menores de edad por voluntad del propio Constituyente{232}, o de orden interpretativo, cuando la Corte ha reconocido el derecho fundamental autónomo a personas o grupos especialmente protegidos, como es el caso de las personas con discapacidades{233} o personas de la tercera edad, también denominados “adultos mayores”{234} (p. ej., T-1219 de 2003). Por último, respecto al criterio material, la Corte ha sostenido igualmente que la prestación de salud ya reconocida por la ley o plan obligatorio de salud, adquiere el carácter de derecho fundamental autónomo, de forma que el incumplimiento de la misma constituiría una posible vulneración del derecho fundamental a la salud{235}.


II. LOS BENEFICIARIOS DEL DERECHO


En aplicación de los principios constitucionales de dignidad y solidaridad{236}, así como de protección especial a grupos discriminados o marginados y a personas que se encuentran en situación de debilidad manifiesta{237}, la Corte ha reconocido como beneficiarios del derecho fundamental a la salud a menores de edad, a personas con pronóstico no favorable de curación, a mujeres embarazadas o luego del parto, a las minorías étnicas, a los adultos mayores, a las personas con alguna discapacidad, a los enfermos de SIDA, a las personas privadas de la libertad, a las personas en situación de desplazamiento forzoso o a las personas en situación de indigencia.


A. HITOS, TENDENCIA BÁSICA Y EXCEPCIONES


En el caso de los menores de edad, la jurisprudencia ha establecido pese a la incertidumbre inicial, que no es constitucionalmente admisible denegar la prestación de salud a un menor de edad con el argumento de que existe un pronóstico no favorable de curación. En efecto, si bien en la sentencia T-200 de 1993 la Corte Constitucional hizo respetar una norma (Dcto. 77o de i975) en tal sentido, y denegó la tutela a un menor a quien le había sido suspendido un tratamiento ante el pronóstico no favorable de curación, pronto cambio radicalmente de posición. A partir de una lectura amplia del concepto “curación”, en la sentencia T-ooi de 1995, adoptó la tesis según la cual ésta “no necesariamente implica erradicación total de los padecimientos, sino que  involucra las posibilidades de mejoría para el paciente, así como los cuidados indispensables para impedir que su salud se deteriore o disminuya de manera ostensible, afectando su calidad de vida”. Tal doctrina se reafirma luego en la sentencia de unificación SU-043 de 1995{238}. Esta doctrina se ha extendido, por ejemplo, a pequeños que sufren síndrome de Down y parálisis cerebral y pese a su diagnóstico adverso{239}, al insistir vigorosamente en la atención médica integral, preferente y especializada que es exigible por parte de los enfermos con pronóstico no favorable de curación. Luego, en la sentencia T-920 de 2000 la Corte extendió los beneficios de la prestación de salud a las actividades de instrucción y educación en el tratamiento de rehabilitación de menores con discapacidad. Es así como en la sentencia T-225 de 2003, la Corte reconoció dentro del contenido del derecho a la salud del menor afectado de sordera, las terapias necesarias para su integración a la sociedad. Es de observar que la jurisprudencia ha extendido estos beneficios no sólo a menores de edad, sino también a mayores de edad en situación de discapacidad que si bien su edad biológica los hace mayores, de acuerdo a los médicos tratantes su edad mental corresponde a la de un niño menor{240} (Defensoría, 2002, p. 188).


La tendencia básica de proteger el derecho a la salud para personas de especial protección y ampliar el círculo de beneficiarios de manera que se incluya a los que, de otra manera, estarían excluidos del goce efectivo de la prestación de salud, no supone la inexistencia de límites constitucionales al reconocimiento de tal derecho. La Corte Constitucional también se ha preocupado por fijar condiciones para acceder gratuitamente al servicio público en caso de imposibilidad de asumir los costos de la prestación. Por ejemplo, mediante sentencia T-421 de 2001, la Corte denegó el correspondiente amparo a una menor con problemas de crecimiento y que requería del suministro de hormonas para combatir dicha enfermedad. La Corte consideró que no aparecía demostrada la incapacidad económica de los padres de la menor, y que la obligación de suministrarle medicamentos excluídos del plan obligatorio de salud recae en primer lugar sobre los padres.


B. CASOS PARADIGMÁTICOS


De los múltiples beneficiarios del derecho fundamental a la salud por conexidad es posible ilustrar como casos paradigmáticos, los relacionados con personas víctimas de desplazamiento forzoso, indígenas o personas privadas de la libertad, entre otras. El círculo de beneficiarios se ha determinado en cada caso según las condiciones en que se encuentran los titulares del derecho, por ejemplo, la situación de desarraigo y total despojo material, la diversidad cultural o la relación especial de subordinación y privación de la libertad.


En 1997, I28 familias de municipios de Chocó y Antioquia víctimas del desplazamiento por acción de paramilitares interpusieron, cuatro años después, acciones de tutela por violación de sus derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la salud. A este respecto argumentaron que la atención en salud era pésima en el sitio de refugio, porque no se realizaban exámenes médicos de diagnóstico, no había tratamientos por especialista y además, no se hacía entrega de medicamentos. Mediante sentencia T-098 de 2002, la Corte Constitucional ordenó al director nacional de la Red de solidaridad social, procurar la ubicación de los desplazados en el régimen subsidiado, sin perjuicio de exigirle al hospital de Quibdó que, desde la misma fecha de la sentencia, procediera a atender a los desplazados de manera eficiente, suministrándoles los medicamentos necesarios, para luego repetir contra el FOSYGA. En esta sentencia se reitera jurisprudencia anterior en cuanto al trato preferente a los desplazados, y se ordena su atención incluso exceptuando la exigencia legal de estar inscrito en el registro único de desplazados para acceder al servicio. En la sentencia de unificación SU-i 150 de 2000, tesis reiterada en la sentencia T-1635 de 2000, la Corte fijó en cabeza del jefe del Estado la responsabilidad por la asistencia a la población desplazada, luego de encontrar que sólo el 22,1% de las personas desplazadas contaban con atención de salud y que además, el 45% de dicha población requería atención psicológica. En la sentencia T-327 de 2001, la Corte consideró que la interpretación más favorable a la protección de los derechos humanos de los desplazados, hace necesaria la aplicación de los principios rectores del desplazamiento interno, como parte del cuerpo normativo supranacional que integra el bloque de constitucionalidad.


Otro caso paradigmático en relación con la determinación del grupo de beneficiarios del derecho a la salud lo constituyen los miembros de comunidades indígenas, precisamente por las diferencias que los caracterizan frente a los demás habitantes del país. A la luz del principio fundamental de respeto a la diversidad étnica y cultural, la Corte mediante fallo de constitucionalidad C-088 de 2001, convalidó la norma legal que brinda especial protección a los indígenas al incluir el subsidio alimentario como elemento de la atención en salud. Igualmente, en el mismo fallo invocó el principio de autonomía de los pueblos indígenas para decidir sobre sus propios asuntos, y dejó a salvo la regulación legal que permite a las comunidades indígenas constituir sus propias administradoras del régimen subsidiado en salud. Por último, en dicha sentencia la Corte no consideró que la exclusión de las comunidades indígenas del pago de cuotas moderadoras y copagos, violara el principio de solidaridad. Pero en cuanto a los indígenas con capacidad de pago incluídos en el régimen contributivo y no en el subsidiado, la Corte aclaró que sí están obligados a cancelar cuotas moderadoras y realizar copagos, pues “no puede considerarse que existan razones culturales que los eximan del deber general de asistir a la financiación del sistema”.


Un tercer grupo paradigmático de beneficiarios delimitado jurisprudencialmente, dada su especial condición de sujeción y las dramáticas condiciones prevalecientes en las cárceles del país es el de las personas privadas de libertad que, precisamente por tal condición, se encuentran en una situación desventajosa respecto del goce del derecho a la salud. Es por ello que la Corte declaró el estado de cosas inconstitucional en materia de salud y asistencia médica y suministro de medicamentos al personal recluido en las cárceles del país, y ordenó llevar a cabo los trámites administrativos, presupuestales y de contratación indispensables para constituir o convenir un sistema de seguridad social en salud, bajo la modalidad subsidiada, que cobije a la totalidad de los centros de reclusión del país, para detenidos y condenados. Así mismo, la Corte ha defendido de manera reiterada los intereses de este grupo, tutelando de manera individual el derecho a la salud de los presos, en el caso de demoras en la prestación del servicio, o de una dilación injustificada en el traslado del paciente por parte de la institución penitenciaria a un centro asistencial de salud (cfr. entre otras las sentencias T-153, T-535, T-606 y T-607 de 1998, T-530 y T-575 de 1999 y T-233 de 2001).


C. CRITERIOS DECISORIOS


En relación con los círculos de beneficiarios, los jueces constitucionales y en particular, la Corte Constitucional, han tenido como criterios decisorios la aplicación de principios o derechos fundamentales para asegurar la protección especial a ciertos grupos de personas; controlar el cumplimiento de los preceptos constitucionales por parte de otras autoridades públicas; y garantizar el respeto de mínimos materiales o condiciones de acceso a toda la población, en especial la menos favorecida. En esta tarea la Corte cumple las siguientes tres funciones básicas: i. Actualiza la protección especial establecida por la Constitución en favor de diversas personas o grupos de personas que la requieren. Además de los casos paradigmáticos arriba mencionados, también ha protegido a madres solteras (T-1642 de 2000), mujeres embarazadas o madres después del parto en situación de desamparo o desempleo mediante el reconocimiento de un subsidio alimentario (T-1006 y T-694 de 1996, T-662 de 1997 y T-844 de 2002); a mayores adultos (T-004 de 2002) en situación de indigencia para ser incluídos en programas de atención médica integral (T-149 de 2002); a enfermos de Sida en una reiterada jurisprudencia (T-484 y T-505 de 1992, y T-1119 de 2002) no sólo para asegurar la realización de exámenes médicos de carga viral (T-849 de 2001), sino para el suministro de antiretrovirales en la cantidad y periodicidad indispensable (T-271 de 1995, T-328 de 1998, T-376 y T-919 de 2003); o a personas con discapacidades físicas o mentales que requieren, por ejemplo, de prestaciones corrientemente no clasificadas dentro de la esfera de protección del derecho a la salud, como en el caso de la educación o capacitación espacial para asegurar su rehabilitación o su integración social (T-478 de 1995, T-556 de 1998, T-338 de 1999, SU-1167 de 2001); ii. Controla el diseño y la ejecución de políticas públicas, como ha sucedido en materia carcelaria con las sentencias de estados de cosas inconstitucionales en las cárceles del país, o en materia de atención a población víctima del desplazamiento forzado; iii. Incluye o integra socialmente a enfermos de sida, mayores adultos, madres solteras, desplazados, personas con discapacidades, etc., buscando su protección frente a situaciones de marginamiento y discriminación.


III. LOS ALCANCES DEL DERECHO 
( P. EJ., DE SUS OBLIGACIONES CORRELATIVAS )


La principal labor de la Corte Constitucional en salud ha sido determinar el alcance del derecho constitucional y las obligaciones correlativas mediante la diferenciación de las prestaciones de orden iusfundamental en contraste a las prestaciones legales. La tensión entre la vigencia inmediata del Estado social de derecho y los principios de dignidad humana y solidaridad social, por una parte, y el desarrollo legal progresivo de los derechos prestacionales y su prestación por particulares y entidades oficiales, por otra parte, se ve reflejada en la jurisprudencia constitucional en la materia. Es así como la Corte ha establecido los lineamientos constitucionales para tener en cuenta por las entidades del sector salud, así como por los usuarios del mismo, de manera que se respeten los principios constitucionales y se haga posible el cumplimiento de las metas de extender los beneficios del progreso a toda la población.


En desarrollo de los principios de eficacia, universalidad y solidaridad, y en ejercicio de su atribución constitucional de establecer los términos en los cuales debe prestarse el servicio de seguridad social en salud, el legislador expidió la Ley ioo de 1993, “por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”{241}. Para el cumplimiento de dicha meta, se diseñó el Sistema General de Seguridad Social de Salud (SGSSS) con dos regímenes de cubrimiento: el régimen contributivo y el subsidiado. El primero, destinado a afiliados con capacidad de pago, entendiendo por tales los empleados y los trabajadores independientes, a cargo de los cuales está el pago mensual de aportes al sistema. Al segundo, se encuentran afiliadas las personas sin capacidad de pago y su vinculación al sistema es subsidiada por el propio sistema{242}. Ahora bien, el legislador previó temporalmente que las personas sin capacidad de pago que no hubieran entrado al sistema en calidad de afiliadas o beneficiarias, se entendían incorporadas al mismo en calidad de “vinculadas”, de forma que tuvieran acceso a la prestación de servicios médico asistenciales mediante los servicios ofrecidos por la red pública de hospitales{243}. Para efectos del ingreso al régimen subsidiado de salud, el SGSSS ha establecido un Sistema de Identificación de Beneficiarios -SISBEN-, con miras a identificar la población sin capacidad de pago y a clasificarla en niveles de los cuales depende el alcance de los beneficios del sistema y la proporción de la prestación a ser subsidiada. Igualmente, la ley establece en desarrollo del mandato constitucional, un sistema mixto de entidades públicas y privadas: las empresas promotoras de salud (EPS) para el régimen contributivo y las administradoras del régimen subsidiado (ARS) para el régimen subsidiado, ambas encargadas de la administración de los recursos del sistema de salud. Además, para la prestación del servicio la ley igualmente dispone las instituciones prestadoras de salud (IPS) a la prestación de los servicios médico asistenciales.


En este contexto constitucional y legal, la jurisprudencia constitucional ha delimitado el alcance del derecho a la salud (o de sus obligaciones correlativas), bien sea asegurando la prestación más allá de las obligaciones legales establecidas por el régimen contributivo mediante el plan obligatorio de salud (POS) que  incluye las prestaciones a cargo de la entidad de salud y a favor del asegurado, cuando ello se impone desde el plano constitucional para evitar la vulneración de derechos fundamentales; o corrigiendo vacíos y errores del régimen subsidiado como es el caso en relación con el diseño y aplicación del SISBEN, por ejemplo, la dilación en la entrega del carné que acredita la calidad de beneficiario (cfr. entre otras, las sentencias T-561 y T-645 de 2003), en directa aplicación de los principios de igualdad de oportunidades y protección especial a personas en situación de debilidad manifiesta.


A. HITOS, TENDENCIA BÁSICA Y EXCEPCIONES


La jurisprudencia de la Corte en torno al alcance del derecho a la salud ha consistido, en su mayor parte, en la determinación de las obligaciones principales y accesorias, incluidas o excluidas del plan obligatorio de salud. Una línea jurisprudencial diferente y significativamente menor en número de sentencias es la relativa a los conflictos entre médico y paciente (T-401 de 1994) o su familia, y que involucran otro tipo de derechos fundamentales asociados a la prestación del derecho a la salud como el derecho a la autonomía, por ejemplo, en casos de ambiguedad genital (T-477 de 1995, SU-337 de 1999), o el derecho a una muerte digna (C-239 de 1997), o la libertad de cultos, como la transfusión sanguínea en el caso de los testigos de Jehová (T-474 de 1996).


La intervención de la jurisdicción constitucional se ha centrado en exigir el cumplimiento de obligaciones directa o indirectamente derivadas del plan obligatorio de salud, de manera que las entidades prestadoras, públicas o privadas, respeten los principios constitucionales, sin que la eficiencia y el lucro sean los móviles determinantes o exclusivos en la prestación del servicio. En esta tarea la Corte ha enfatizado en el principio de integralidad con que debe suministrarse la atención y el tratamiento de salud, al ordenar terapias físicas necesarias para la plena recuperación (T-179 de 2000, T-133 de 2001); el principio de la buena fe, que debe guiar el cumplimiento del servicio, por ejemplo, al limitar la excepción de no cumplimiento del contrato por no pago cuando la eps se ha allanado a la mora mediante el recibo de la suma debida (T-059 de 1997); el principio de oportunidad de la prestación, según el cual la demora irrazonable en la atención médica o la dilación injustificada en la práctica de una operación constituyen violaciones de derechos fundamentales (T-046 y T-347 de 1996, T-260 de 1998, T-010 de 1999, T-344 de 2002); el principio de continuidad de la prestación, como cuando la Corte ordenó la continuación de un tratamiento de infertilidad ya iniciado por una eps, pero luego abandonado por sus altos costos (T-572 de 2002), o a la continuidad del tratamiento a un enfermo de sida (T-411 de 2003).


A la precisión de las obligaciones principales, propias de la prestación del servicio, se suma la clarificación respecto de obligaciones accesorias, derivadas del principio de confidencialidad, por ejemplo, en el manejo de la historia clínica del paciente o el suministro de información sobre su estado (T-729 de 2002); del derecho a un consentimiento informado o cualificado, como sucede en el caso del cambio de sexo (T-477 de 1995); o del deber de control y vigilancia en cabeza del Estado, por ejemplo, en materia de sanidad ambiental (T-380 de 1993, T-344 de 2002), o del control y vigilancia de la actividad privada en la prestación del servicio público de la salud (C-974 de 2002).


La tendencia básica de la jurisprudencia también abarca la delimitación de obligaciones, que trascienden el marco del plan obligatorio de salud y van más allá de lo expresamente prescrito por el POS, mediante la aplicación preferente de los derechos fundamentales respecto del marco contractual y legal, principalmente para defender la vida, la dignidad y la integridad de la persona, mediante el reconocimiento del derecho fundamental a la salud por conexidad y su protección por vía constitucional para evitar su vulneración. Algunas de las prestaciones excluidas del POS y ordenadas por la Corte o los jueces constitucionales, en desarrollo de los principios constitucionales, son el suministro de prótesis para personas que han perdido alguno de sus miembros para buscar así su rehabilitación (T-941 de 2000); el suministro de pañales para mayores adultos con problemas de incontinencia (T-099 de 1999); el suministro de bolsas de colostomía (T-047 de 2003); el suministro de audífonos a personas de la tercera edad o con deficiencias del aparato auditivo (prestación inicialmente denegada en la jurisprudencia constitucional -T042 de 1999, T-1662 de 2000 0 T-041 de 2001-, pero luego admitida en la sentencia T-042 A de 2001 y reiterada entre muchas otras, en las sentencias T-261, T-443 y T-506 de 2003); el suministro de hormona de crecimiento (T-666 de 1997, T-442 de 2000); el suministro de droga (viagra) contra la impotencia sexual en caso de afectación psicológica (T-926 de 1999, T-416 de 2001, T-004 de 2002) o la realización de cirugías oculares (T-533 de 1992, T-472 de 1999, T-860 de 1999, T-121 de 2000, T-1081 de 2001, T-827 de 2002, T-1096 de 2002). En este campo, la tendencia de la Corte es ordenar el tratamiento o suministro médico por parte de la EPS a la cual se encuentra afiliada la persona y en muchos casos, reconocer a la entidad obligada a repetir contra el Estado, en particular contra el Fondo de Solidaridad y Garantías (FOSYGA), para el reembolso de los costos que por Constitución o ley no le corresponde asumir como obligación social a cargo de los particulares.


La Corte también ha limitado el alcance del derecho a la salud en su jurisprudencia, por lo menos en lo que hace al contenido prestacional no exigible por vía constitucional. En efecto, ha sostenido que es la familia del enfermo y no las EPS la obligada al cuidado de personas con afecciones psicológicas, cuando el nivel de agrevisidad del paciente ha disminuido hasta el punto de ser posible su tratamiento ambulatorio (T-209 de 1999). Por otra parte, la Corte ha convalidado la negativa de una EPS a remitir a su afiliado para ser atendido mediante medicina alternativa, cuando no está demostrada la eficacia de un tratamiento o medicamento por parte de las instancias de control respectivas (T-076 de 1999). Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha denegado las tutelas del derecho a la salud cuando se pretende obligar a las EPS a la realización de cirugías estéticas, salvo que se trate de intervenciones tendientes a mitigar el dolor (T-119 de 2000) o evitar implicaciones serias para la salud, como en el caso de la obesidad (T-171 de 2003).


B. CASOS PARADIGMÁTICOS


Representativos de la jurisprudencia relativa al alcance de los derechos y las obligaciones iusfundamentales en salud son los casos en los cuales la justicia constitucional fundamenta la orden de prestación del servicio por parte de una eps, no estando de hecho obligada legal o contractualmente a ello. En las condiciones concretas del caso, en particular en presencia de situaciones de urgencia que ponen en riesgo la persona, la Corte aplica el principio de solidaridad y los deberes sociales de los particulares para garantizar el goce del derecho fundamental de la salud por conexidad. 


Dos casos sirven para ilustrar el punto enunciado. El primero, concierne a una mujer que presentaba un sangrado en sus oídos y que luego de esperar 6 meses a la cita con un especialista, pasados diecisiete meses aún no le habían sido practicados los exámenes ordenados por el especialista (T-366 de 1999). El segundo, se refiere a otra mujer beneficiaría del Seguro Social con diabetes, a quien le fuera ordenado un examen oftalmológico pero que a la fecha de presentación de la acción de tutela no se le había practicado aún por la inexistencia de un contrato entre la entidad de seguridad social y una clínica especializada (T-367 de 1999). En ambos casos, la Corte consideró que el derecho a obtener un diagnóstico de la enfermedad, para lo cual se requiere la realización de los exámenes respectivos, hace parte del derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida digna. A juicio de la Corte, cuando la vida y la salud de las personas se encuentren grave y directamente comprometidas por causa de operaciones no realizadas, tratamientos inacabados, diagnósticos dilatados, drogas no suministradas, con fundamento en razones económicas aún si están contempladas en normas legales o reglamentarias, pero que están supeditadas a la Constitución, cabe inaplicar dichas normas en el caso concreto en cuanto obstaculicen la protección solicitada (Defensoría, 2002, p. 105).


En otras ocasiones, la Corte ha antepuesto la protección constitucional de la vida y la integridad en conexidad con la salud, al tutelar a mujeres que requerían intervenciones quirúrgicas urgentes (T-150 y T-484 de 2000), pero que por razones de falta de cotización de las semanas mínimas exigidas por la ley o por la mora en el pago de los aportes a la salud, no eran ordenadas por parte de las entidades prestadoras con fundamento en la ley o el contrato (T- 199, T-1053 y T-1173 de 2003). Para la Corte, si bien es cierto que las personas afiliadas tienen la obligación de realizar el pago cumplido de los aportes en salud, la entidad prestadora no puede, pese al no pago, invocar su derecho al no cumplimiento cuando está en peligro la vida del afiliado. En tal evento está ordenada constitucionalmente la ejecución de la intervención, sin desmedro del derecho de la entidad a exigir posteriormente del beneficiario la cancelación de lo debido.


Un caso en el cual la Corte se ha esmerado en avanzar en la construcción doctrinal de una dogmática de derechos fundamentales y de su vulneración es el decidido en T-i 279 de 2001. En esta ocasión, el padre de un menor que sufría de una “rinitis alérgica leve persistente”, interpuso una acción para obligar a la EPS a la que estaba afiliado a costear la práctica de un examen de alergias. En esta oportunidad, la Corte procedió a delimitar el alcance del derecho fundamental a la salud de un menor de edad y dejó en claro que, tratándose de un padecimiento que no compromete la vida digna o la integridad del menor sino que sólo le genera molestias, no se presenta una vulneración del derecho fundamental cuando la entidad prestadora se niega a practicar exámenes excluidos del plan obligatorio de salud. En este caso, la Corte sostuvo en relación con el alcance del derecho y las obligaciones correlativas:


El test de alergias no está contemplado por el POS, es decir, no está comprendido dentro del alcance del derecho a la salud protegido por el legislador. Adicionalmente, como se indicó, dejar de practicar el examen en el caso concreto tampoco pone en riesgo derecho fundamental alguno, lo cual implica que en este evento no está constitucionalmente ordenado aumentar el ámbito de protección del derecho, amparado mediante tutela.


C. CRITERIOS DECISORIOS


En el ámbito de la determinación del alcance del derecho a la salud, la Corte ha aplicado básicamente criterios que le permiten distinguir entre el plano constitucional y el plano legal. En este punto vuelven a ser importantes los criterios tenidos en cuenta por la Corte para definir el carácter fundamental del derecho, en la medida que de ello depende la protección por la justicia constitucional; pero a tales criterios se vienen a sumar los principios de razonabilidad y proporcionalidad, ya que la efectiva protección del derecho no sólo depende de su fundamentalidad sino de la vulneración o amenaza del mismo, por ejemplo, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones correlativas. En este terreno la Corte cumple entonces esencialmente cuatro funciones: i. Ejerce el control constitucional de delimitación y coordinación de los niveles constitucional y legal, en particular, al impedir que la ejecución de los contratos de salud se lleven a cabo en desmedro de los derechos fundamentales; en este punto es crucial entender que el contrato de salud no es un simple contrato privado, en el que la autonomía de la voluntad privada sea el factor determinante, sino que tiene además un carácter público debido a su objeto, razón por la cual el Estado se ve llamado a intervenir en la libertad de un ámbito tradicionalmente privado; ii. Intermedia en la distribución y asignación de cargas públicas mediante la exigibilidad de obligaciones principales y accesorias en materia de salud; iii. Sirve de árbitro de conflictos que pueden presentarse entre paciente y/o familia, y entidad prestadora de salud, y iv. Ejerce una función pedagógica, cuando enfatiza que el sistema de salud depende de la cooperación de afiliados, entidades prestadoras y Estado, así como de la coordinación de múltiples niveles de obligaciones, en todo lo cual los abusos de las partes -de los usuarios al exigir más de lo que la sociedad está obligada a reconocerles, y las entidades prestadoras al negar lo que constitucionalmente están obligadas a otorgar en forma oportuna e integral- deben evitarse, como también la visión que evalúa el sistema de salud sólo en términos económicos.


IV. EL ACCESO AL SERVICIO DE SALUD 
A. HITOS, TENDENCIA BÁSICA Y EXCEPCIONES


El acceso al servicio de salud es un asunto que concierne tanto a los afiliados al sistema, bien sea mediante el régimen contributivo o subsidiado, como al 47% de la población que aún no se encuentra incluida en el sistema general de seguridad social en salud. Ya nos hemos referido indirectamente al acceso al servicio por parte de los contribuyentes cuando abordamos el tema del alcance del derecho, por ejemplo, en relación con las prestaciones excluidas del POS. Es importante entonces, referirse ahora a la tarea que han cumplido los jueces constitucionales en relación con el acceso al servicio de la población subsidiada o de la población aún no cubierta por el sistema.


El problema del acceso al servicio por parte de personas afiliadas al régimen contributivo o al subsidiado tiene que ver con el goce efectivo del derecho. Dicho acceso se ve afectado, entre otras causas, por dilaciones injustificadas. La Corte ha garantizado, una y otra vez, el acceso al servicio al reconocer vulneraciones al derecho a la salud por la no prestación oportuna de las prestaciones debidas (T-042, 281 y 347 de 1996, T-688 de 1998, T-oio de 1999, T-190, 227, 229 y 539 de 2000). Resultado de la reiterada jurisprudencia en la materia es lo que la misma Corte ha dado en llamar las “hipótesis fácticas mínimas”, para evaluar la razonabilidad del plazo que se toma una entidad prestadora para garantizar el acceso efectivo al servicio de salud. En la sentencia T-889 de 2001, la Corte Constitucional estableció que:


Para la prestación oportuna de un servicio médico, no es razonable el plazo que es indeterminado o cuya determinación es librada a decisiones eventuales dentro de un rango temporal muy amplio cuando i. La gravedad de la enfermedad requiere un tratamiento urgente, ii. El tipo de procedimiento ordenado por los médicos, al diferirse en el tiempo, pierde efectividad para aliviar el dolor o evitar la progresión fatal de la enfermedad, y iii. La entidad podría disponer de recursos para fijar en un lapso menor las características y la frecuencia del tratamiento requerido. Estos son los elementos fácticos mínimos cuya comprobación conduce a la concesión de la tutela que presente, [...] quien necesita y reclama una atención médica oportuna.


Además, los problemas de acceso al servicio por parte de personas pobres mediante el régimen subsidiado tienen que ver fundamentalmente con el diseño y la aplicación del Sistema de selección de beneficiarios de programas sociales (SISBEN){244}. Como bien lo ha diagnosticado la doctrina, la jurisprudencia y lo recoge ahora la Defensoría del Pueblo, el acceso a través del régimen subsidiado tiene como trasfondo el dilema propio de la distribución de bienes escasos. La situación de pobreza que vive Colombia hace que los recursos disponibles para la asistencia social sean insuficientes para atender a toda la población económicamente desfavorecida. Los principales problemas sobre los que la jurisprudencia se ha pronunciado en torno al régimen subsidiado, se concentran en las dificultades para realizar las entrevistas, las deficiencias en las mismas y el prolongado lapso después de la entrevista sin que se haga efectivo el acceso (Defensoría, 2002, pp. 173 y 174). En algunos casos, se ha ordenado que los enfermos graves o algunos sujetos de especial protección sean vinculados inmediatamente al régimen subsidiado (T-436 de 2003). En otros eventos, se ha ordenado que el sisben agilice la encuesta y/o la inclusión del afectado en la lista de candidatos que esperan su afiliación. En este campo la Corte ha reconocido diversos derechos y ha establecido algunas subreglas constitucionales, como lo recuerda la investigación de la Defensoría del Pueblo: el derecho al habeas data es vulnerado cuando la administración es negligente en la recolección de datos para la clasificación en el sisben (T-307 de 1999); las autoridades encargadas del sisben deben comunicar a los beneficiarios los cambios que se presentan en la clasificación en categorías y en la prestación de los servicios de salud (T-003 de 2000); ante situaciones de urgencia en las que está en riesgo la vida de las personas, deben agilizarse los trámites administrativos necesarios para acceder a los servicios médicos del régimen subsidiado de salud (T-723 de 2000); existe un derecho a la reclasificación en el sisben conforme a datos reales; el carné de afiliado al sisben no es el que otorga el derecho a la atención médica en casos donde se configura la situación de hecho generadora de derechos (T-961 de; además, las situaciones de vulnerabilidad, como el estado de embarazo y las circunstancias de debilidad manifiesta, deben ser tenidas en cuenta como elementos relevantes para focalizar los beneficios del régimen subsidiado (T- 1083 de 2000).


En relación con la población del régimen vinculado que aún no accede al servicio de salud, la jurisprudencia de la Corte ha recalcado la obligación que tienen los departamentos de asegurar el acceso al servicio de las personas que no se encuentran ni en el régimen contributivo ni en el subsidiado{245}. Según la Corte en la sentencia T-053 de 2002:


Una persona que requiera indispensablemente atención médica y el acceso a ella esté garantizado por una entidad territorial, tiene el derecho a: i. Recibir de ésta información sobre el servicio de salud, los beneficios con que cuenta y lo que debe hacer para recibir la atención que requiera; ii. A que ésta le indique específicamente la institución encargada de prestarle el servicio y iii. A que le acompañe en el proceso que culmine con la atención, de tal forma que se le garantice el goce efectivo de sus derechos constitucionales a la vida, a la integridad física y a acceder a los servicios de salud.


B. CASOS PARADIGMÁTICOS


La breve referencia a dos casos paradigmáticos de acceso al servicio de salud, pueden ser mencionados para ilustrar la posición de la Corte Constitucional en este ámbito. El primero, se refiere a la negativa de las entidades prestadoras de salud a atender a trabajadores a los cuales el patrono está en mora de cancelar las cuotas correspondientes. En estas ocasiones la Corte ha observado que negar al trabajador el acceso al servicio de salud, bien sea a cargo del patrono o de la EPS, resulta inconstitucional, pues constituye una restricción desproporcionada de su derecho a la salud. La Corte ha sostenido también que la terminación del contrato laboral, no es razón suficiente para que la entidad interrumpa la continuidad del servicio de salud (T-1079 de 2003). En la sentencia de unificación SU-592 de 1999, la Corte deja en claro que patrono y EPS tienen una responsabilidad compartida a fin de proteger el derecho a la salud del trabajador{246}.


Un segundo caso, se relaciona con las dificultades que enfrentan personas pertenecientes al régimen subsidiado como las que acceden al servicio en calidad de vinculadas. Una de tales dificultades está en relación con el diseño o la realización de la encuesta, para acceder al sistema subsidiado. Una mujer soltera, embarazada y desempleada fue clasificada en nivel III del SISBEN, lo que la excluía del servicio gratuito de salud en caso de embarazo. La Corte tuteló su derecho fundamental de la salud y la de su hijo en conexidad con el derecho a la vida (T-1083 de 2000), y recogió la jurisprudencia sobre deberes del Estado en la distribución de recursos escasos a la población pobre. A este respecto sostuvo la Corte en la sentencia T-499 de 1995:


La realización del principio de igualdad en la asignación de recursos escasos consiste en garantizar, a los posibles beneficiarios, el acceso, en condiciones de igualdad, a los procedimientos por medio de los cuales las instituciones distribuyen esos recursos. Si bien la elección de los principios y procedimientos particulares de distribución que cada entidad establece -con base en la ley- forman parte de su autonomía operativa, éstos no pueden contrariar los parámetros que se derivan de los principios y valores constitucionales: todos los posibles beneficiarios deben tener iguales oportunidades de acceso; el procedimiento no puede favorecer a ningún grupo de beneficiarios en particular; los mecanismos de selección no pueden conducir a establecer discriminaciones contrarias a la Carta, etc. En este orden de ideas, por lo menos en las dos situaciones siguientes, es innegable la dimensión constitucional de la controversia: I. Cuando el procedimiento es constitucionalmente adecuado, pero alguna de sus etapas o requisitos se violan o pretermiten y esto determina que un beneficiario sea excluido del subsidio, al cual habría accedido si el procedimiento se hubiera cumplido a cabalidad; 2. El procedimiento se observa, no obstante su diseño contraría las normas constitucionales, por ejemplo, se descubre que los mecanismos aplicados implican una exclusión sistemática de personas caracterizadas por algún factor relacionado con la raza, el sexo o la edad.


C. CRITERIOS DECISORIOS


En materia de acceso al servicio de la salud, la jurisprudencia constitucional se encarga, por una parte, de incluir a los excluidos y por otra, de establecer reglas claras que permitan al legislador y a las instancias reguladoras atender a los parámetros constitucionales que enmarcan la prestación del servicio. Los criterios decisorios tienen en cuenta las circunstancias concretas de cada caso, con lo que se hace justicia a la situación particular de las personas, como sucede, por ejemplo, respecto de la formulación de la encuesta del SISBEN o su realización en la práctica. Tales criterios se ocupan igualmente de delimitar y coordinar los niveles constitucional, legal y administrativo, por ejemplo, al dejar en claro que el acceso en igualdad de oportunidades al servicio de la salud, depende muchas veces de la base informacional y su equitativa difusión por parte de los órganos ejecutores. Parte, entonces, de la labor de la Corte Constitucional con respecto a la distribución de recursos escasos en calidad de subsidios a la población pobre para posibilitar el acceso a los servicios de seguridad social, ha sido detectar los problemas existentes{247}, y subrayar los deberes que tienen las autoridades con miras a asegurar la protección efectiva de los derechos de la población. Así, en la sentencia T-149 de 2002, mencionó la Corte tres de dichos deberes: i. El deber de precisar, mediante una definición clara, los elementos que constituyen el supuesto de hecho para reconocer una determinada prestación  pública en cabeza de una persona; 2. El deber de acopiar información empírica suficiente para establecer si la persona que solicita la asistencia o protección cae bajo la hipótesis del supuesto de hecho que justifica asignarle una prestación; en la sentencia T-683 de 2003, la Corte negó el tratamiento por fuera del POS a una persona que aducía la imposibilidad de trabajar por su dolencia y a quien, no obstante, se le demostró tener cinco cuentas bancarias activas, haciendo evidente su capacidad de sufragar el medicamento, y 3. El deber de evaluar el impacto que una decisión determinada -inclusión o exclusión de la persona en un programa- tiene sobre el cumplimiento presente y futuro de los objetivos del programa{248}. En este caso, relativo a la distribución de recursos de asistencia social a mayores adultos en situación de pobreza, la Corte aplicó el criterio de la transparencia en el manejo de la información necesaria para acceder a los subsidios. En palabras del alto Tribunal:


En el proceso de toma de decisiones administrativas deben observarse, por lo tanto, las exigencias mínimas que se desprenden del derecho al debido proceso frente a las actuaciones de la administración y los principios que rigen el ejercicio de la función pública, como la igualdad, la imparcialidad, la publicidad y la eficacia (art. 209. inc.°, C. P.). Con respecto a la transparencia y al manejo de la información -aspectos ambos relevantes en el presente proceso- no sobra resaltar lo importante que resulta su acatamiento. La transparencia del proceso decisorio no sólo facilita su inteligibilidad para el ciudadano, sino que promueve un trato digno y justo de la persona solicitante. Lo contrario es instaurar un proceso secreto e incontrolable en el que el ciudadano ignora la forma y las razones que llevan a la administración a una decisión con implicaciones vitales para el solicitante.


V. LA CALIDAD DEL SERVICIO DE SALUD


Un aspecto neurálgico del goce del derecho a la salud es el buen funcionamiento de su prestación por parte de las entidades públicas y privadas encargadas para ello. La calidad del servicio hace parte de dicho desempeño adecuado, puesto que las fallas y deficiencias del sistema de salud repercuten casi siempre en la lesión o amenaza de los derechos de los beneficiarios. Para el mantenimiento del nivel de calidad, en la prestación del servicio público de la salud, es indispensable el ejercicio permanente y oportuno del control y vigilancia por parte de los organismos del Estado que tienen dicha función. En este campo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha insistido en que la administración de la seguridad social debe ser “expresión del ejercicio racional y razonable de la función pública y de la justicia como característica primordial del orden social” (T-149 de 2002).


A. HITOS, TENDENCIA BÁSICA Y EXCEPCIONES


La jurisprudencia constitucional, en sede tanto de constitucionalidad como de tutela, ha examinado diversos aspectos relacionados con la calidad del servicio público y ha fijado condiciones mínimas para satisfacer por parte de las entidades prestadoras. Se trata de una larga lista de sentencias que se inicia tempranamente y que ejemplifica la colaboración armónica entre las instancias judiciales, legislativa y ejecutiva, en la realización del derecho a la salud mediante la organización, regulación, dirección, vigilancia y control del servicio.


Una de las primeras sentencias con incidencia sobre la calidad del servicio de la salud tiene que ver con el artículo 2.° de la Ley 14 de 1962, que exige título profesional de médico y cirujano para poder ejercer la medicina y la cirugía. La norma fue demandada, entre otras razones, por vulnerar el derecho al trabajo de los llamados médicos “empíricos”. Mediante sentencia C-377 de 1994, la Corte Constitucional declaró exequible la norma y precisó que si bien la Constitución garantiza la libertad de escoger profesión u oficio, también autoriza al legislador a exigir títulos de idoneidad, regular, vigilar y controlar el ejercicio de las profesiones u oficios que implican un riesgo social para la comunidad o los derechos de los demás{249}, dejando a salvo la práctica de la medicina por parte de chamanes y curanderos dentro de la tradición cultural indígena{250}. Tal doctrina viene a reiterarse en la sentencia C-038 de 2003, donde la Corte encontró razonable la exigencia legal de un título de idoneidad adicional o de especialista para el ejercicio de la radiología e imágenes diagnósticas, con la finalidad de proteger la salud de los asociados en múltiples campos y en situaciones que muchas veces revisten gravedad, bien que sin duda alguna forma parte del interés general o público.


En ese mismo año, la Corte inicia una línea jurisprudencial sobre la calidad del servicio mediante la tutela del derecho a la salud, ante la negligencia científica o administrativa de las entidades encargadas de su prestación. Para la Corte, la negligencia no puede constituir una justificación válida para negar la protección efectiva del derecho a la salud a los pacientes, menos todavía cuando se trata de menores (T-443 de 1994, T-705 de 1999, T-242 de 2000, T-387 de 2001, T-324 de 2003). Dicha negligencia puede consistir, por ejemplo, en la dilación prolongada para brindar el servicio, la ausencia de procedimientos para evaluar la situación del paciente, la deficiente información para tomar decisiones, la suspensión del tratamiento o la medicación, etc. Posteriormente, mediante la sentencia T-533 de 1996, la Corte amplió el espectro de conductas que atentan contra la calidad del servicio, al estimar que se vulnera el derecho a la salud cuando una entidad prestadora cambia unilateralmente las condiciones o reglas del juego que rigen la relación con el afiliado, por ejemplo, en lo que respecta a preexistencias no cubiertas por el seguro de salud. Tal doctrina se ha reiterado luego en las sentencias SU-054 de 1998, SU-1554 de 2000 y T-549 de 2003.


Una contribución adicional a la promoción de la calidad de la salud lo constituye la concesión legal de estímulos e incentivos sin carácter salarial, para los trabajadores y profesionales de la salud que trabajen en regiones alejadas de los centros urbanos. Al analizar la constitucionalidad de un artículo de la Ley ioo de 1993, la Corte precisó que el Gobierno nacional puede contar con facultades extraordinarias para manejar dichos estímulos. Quizás una de las decisiones más importantes para la salvaguarda de la calidad de la salud es la sentencia C-1165 de 2000, mediante la cual la Corte declaró inconstitucionales algunas normas de la Ley 344 de 1996, en cuanto reducían la cotización de solidaridad del régimen contributivo. A juicio de la Corte, medidas fiscales como las demandadas, bien podrían tomarse si la cobertura de la seguridad social en salud ya hubiera abarcado la totalidad de la población colombiana, o si se encontrara demostrado que la disminución de los recursos ocurre como consecuencia de haber disminuido el número de quienes necesitan acudir al régimen subsidiado por no poder cotizar al régimen contributivo. No obstante, no siendo ese el caso, la Corte invalidó dichas disposiciones y enfatizó que tal realidad es aún lejana, por lo que las normas que buscan la racionalización del gasto público no pueden desconocer la prioridad del gasto público social sobre cualquier otra asignación (art. 366 C. P.).


Por otra parte, la Corte ha reconocido el ámbito de libre configuración legislativa en relación con la organización del sistema de salud, todo ello dentro del marco de respeto a los principios fundamentales. En efecto, en la sentencia C-616 de 2001, la Corte declaró exequible la decisión legislativa de permitir la prestación del servicio de salud por parte de las EPS por intermedio de instituciones prestadoras de salud propias, siempre y cuando no se genere una posición dominante en el mercado{251}. Además, mediante sentencia C-1489 de 2000, la Corte encontró que el privilegio del subsidio a la demanda como la existencia de entidades con función de intermediación para el desarrollo de la prestación de servicios de salud en el régimen subsidiado (ARS), se ajustan al margen de configuración legal del servicio público de salud establecido constitucionalmente, sin que ello implique la destinación de gastos a actividades diferentes de la prestación de servicios de salud.


Una excepción a la línea jurisprudencial anterior es la sentencia C-II6 de 1999, mediante la cual la Corte declaró inexequible el artículo 57 de la Ley 23 de 1981, por la cual se dictan normas en materia de ética médica. Dicha norma había sido demandada por vulnerar la libertad de expresión y el derecho al trabajo de los médicos, al restringir la posibilidad de dar a conocer sus servicios a través de medios diferentes a publicaciones de carácter científico. La Corte Constitucional consideró que si bien la práctica de la medicina debe estar sometida a altos niveles tanto técnicos como científicos de competitividad, seriedad, responsabilidad e idoneidad, la norma demandada al limitar la forma en que los profesionales de la medicina podían promocionar sus servicios restringía desproporcionadamente sus libertades y derechos fundamentales.


Finalmente, no debe olvidarse que la calidad del servicio de la salud depende en gran parte de la calidad de los medicamentos. En sucesivas sentencias de tutela, la Corte ha dejado en claro que son las acciones populares el mecanismo judicial procedente para la defensa del derecho colectivo a la calidad de los medicamentos (T-1451 de 2000 y SU-1116 de 2001, reiteradas en la sentencia T-966 de 2002). No obstante, en circunstancias de indefensión, urgencia y riesgo inminente para los derechos fundamentales, ha admitido la procedencia de la acción de tutela para evitar un perjuicio potencial inminente e irremediable (T-322 de 1994).


B. CASOS PARADIGMÁTICOS


La calidad del servicio de salud es un objetivo fundamental, tanto a nivel de la prestación del servicio mediante la atención básica a la población aún no incluida en el sistema de aseguramiento, como en materia del suministro de medicamentos o tratamientos idóneos, incluso por fuera del POS, para la recuperación de la salud. Ejemplo de lo primero, lo constituyen las sentencias en las que la Corte ha tutelado el derecho a la salud, frente a la práctica de entidades suministradoras de energía de suspender el suministro ante la mora en el pago del servicio por parte de clínicas y hospitales, entre otras entidades. En sentencias T-881 de 2002 y T-134 de 2003, la Corte recalca la importancia del principio de prestación continua del servicio de energía a los llamados bienes constitucionalmente protegidos como hospitales, cárceles o instalaciones de seguridad aérea o terrestre. A juicio de la Corte, la interrupción del servicio por parte de las entidades prestadoras, ante el no pago del servicio por parte de clínicas u hospitales, carece de justificación constitucional puesto que del correcto funcionamiento de estos centros dependen directamente dichos servicios.


Por su parte, la calidad del servicio de salud está supeditada, en muchas ocasiones, a los tratamientos y medicamentos excluidos del POS pero ordenados por el médico tratante. Por ejemplo, el médico tratante de una persona que sufría de “artritis reumatoidea agresiva”, consideró que la paciente necesitaba un medicamento diferente a los ya suministrados sin éxito, pero éste no se encontraba incluido en el POS. Ante la negativa de la EPS a suministrar el medicamento, con fundamento en que no se encontraba en el listado del POS y que el comité técnico científico había conceptuado que aún no se habían agotado todos los medicamentos posibles para tratar la enfermedad, la afectada interpuso una acción de tutela contra la entidad de salud. La Corte Constitucional al revisar el fallo de instancia reiteró{252} la subregla constitucional, según la cual prevalece el concepto del médico tratante, incluso cuando el comité técnico científico de la entidad considera que el suministro de un medicamento no es necesario y que además, existen otras posibilidades terapéuticas. La Corte considera que el médico tratante es la persona más competente para determinar si un paciente realmente necesita un medicamento y con qué grado de urgencia. No obstante, la Corte equilibra la balanza a favor de la razonabilidad en el uso de los recursos del sistema de salud, al permitir que las EPS pueden llegar a desatender las órdenes de los médicos tratantes cuando ellas son evidentemente inapropiadas, como cuando se ordena el suministro de un tratamiento o medicamento innecesario o inadecuado (T-1325 de 2001, T-223, T-644 y T-048 de 2003).


C. CRITERIOS DECISORIOS


El tema de la calidad del servicio de la salud, más que cualquier otro, ha dado lugar a la intervención de la Corte Constitucional en dos planos: la revisión constitucional de las decisiones legislativas que establecen el marco normativo general del sistema de salud, y el examen constitucional de los actos de regulación por parte de las autoridades públicas que ejercen esta facultad, así como de las actuaciones de las entidades públicas y privadas encargadas de la prestación del servicio. En ambos planos la Corte ha aplicado criterios decisorios en los que se reconoce un amplio margen de configuración legislativa al Congreso en la materia, según lo querido por el Constituyente y plasmado en los artículos 48 y 49 de la Constitución. Pero, nuevamente, la jurisprudencia constitucional se apoya en los criterios de razonabilidad y proporcionalidad al definir los contornos de las competencias legales y administrativas del Estado regulador. Es aquí donde surge, con mayor claridad, la función de instancia de deliberación crítica y justificación político-constitucional que cumple la Corte Constitucional respecto de las decisiones de organización y funcionamiento del servicio público. En ejercicio de su papel, la Corte ha respetado el criterio de eficiencia, competitividad y libertad de empresa por parte de las entidades prestadoras de salud, lo que corresponde a la decisión del constituyente de permitir la prestación del servicio por particulares bajo la dirección, vigilancia y control de las autoridades públicas. A este criterio se suma, no obstante, el criterio del mínimo material indisponible por parte de las entidades reguladoras y prestadoras del servicio. Tal mínimo coincide con el respeto a los principios, derechos y deberes constitucionales. Tanto a las autoridades como a los particulares les está vedado desconocer los principios, derechos y deberes establecidos en la Constitución al desplegar sus competencias y ejercer sus libertades. La Corte Constitucional cumple aquí la tarea de guía normativo del sistema en el plano de su diseño y funcionamiento -como ocurre, ejemplo, con el respaldo a las decisiones de los médicos tratantes de autorizar tratamientos y medicamentos no incluidos en el POS-, o en el plano de su vigilancia y control.


CAPÍTULO SEGUNDO
 CONTEXTOS EMPÍRICO, POLÍTICO


Y DE DERECHO COMPARADO DEL DERECHO A LA SALUD


El siguiente apartado tiene el propósito de suministrar alguna información y hacer un breve análisis sobre algunos aspectos relacionados con el derecho a la salud y la justicia constitucional. Para ello se aborda la escasa estadística disponible: I. Se analiza brevemente el proyecto de acto legislativo sobre el tema, y 2. Se hace alusión al derecho comparado en relación con la garantía del derecho a la salud en otros países, tanto desarrollados como en vías de desarrollo.


I. ESTADÍSTICA DE LA JURISPRUDENCIA


La estadística de acciones de tutela y fallos de constitucionalidad y de tutela es totalmente deficiente en el país{253}. Los datos que a continuación se mencionan y sirven de base para realizar algunas observaciones, fueron obtenidos mediante la dispendiosa labor de búsqueda manual o mecánica de la información. Ello explica que sólo sean parciales e incompletos.


ÓSCAR DUEÑAS, magistrado auxiliar de la Corte Constitucional afirma, basado en información de esta corporación, que desde i992 hasta el 3i de enero de 2004 llegaron a la Corte Constitucional colombiana, para su eventual revisión, 850.569 expedientes de tutela{254}. La utilización de este mecanismo de protección ha ido en aumento año tras año (cfr. anexo 2). Mientras que en 1992 se recibieron en la Corte 10.732 expedientes de tutela, en 1995 un total de 29.950, en 1998 fueron 38.248, y en 2001 el número ascendió a 133 mil. Según el mismo autor, para 1999 el 23% de los casos se relacionaban con salud{255}. Por su parte, AQUILES ARRIETA trae en su escrito sobre la jurisprudencia constitucional en materia de salud los siguientes datos:


En 1999 de las 86.324 tutelas interpuestas en todo el país{256}, el 24,6% (21.313) fueron de salud. En el año 2000 el número de tutela aumentó a 131.765 y el 18,9% (24.913)  fueron de salud. En el año 2001 el número de tutelas aumentó muy poco, 133.273, pero el porcentaje de tutelas en salud sí aumentó, pues pasó a ser el 25,6% (34.226). En el año 2002 la tendencia continuó, incrementando levemente. Para el i de diciembre de 2002 se habían presentado 140.095 tutelas de las cuales el 25,03% (35.072) eran de salud{257} (ARRIETA, 2002, p. 23).


Una corta investigación de campo{258}, permitió verificar los siguientes datos en relación con las sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional en sede de revisión: en 1994, de un total de 582 sentencias proferidas, 36o (61,9%) correspondieron a sentencias de tutela, de las cuales 21 (5,8 %) versan sobre el derecho a la salud, siendo concedidas 13 tutelas (61 ,9%) y denegadas 8 (38,1%) (cfr. anexo 3). Para 1998, el total de sentencias proferidas por la Corte fue de 805, de las cuales 565 fueron de tutela (70,2%), 79 (14%) se relacionan con el derecho a la salud, habiendo sido concedidas total o parcialmente 66 (87,4%) y denegadas 13 (12,6%) (cfr. anexo 4). En 2003, la Corte se pronunció en 1206 oportunidades, de las cuales 868 (72%) fueron sentencia de tutela, y de éstas 290 (33,4%) se refirieron al derecho a la salud, habiendo sido concedidas total o parcialmente 194 (66,9%) y denegadas 95 (32,8%) (cfr. anexo 5). Como se puede observar, tanto el número de decisiones de tutela como el porcentaje de las referidas a la salud, ha venido en aumento a lo largo de los años{259}.


PROPUESTA DE ESTADÍSTICA


Como respuesta a la deficiente información en materia de salud, al final de este documento se incluye una primera propuesta para recuperar información sobre la marcha del sistema de salud en Colombia a partir de la jurisprudencia constitucional de tutela. Tal propuesta puede aplicarse tanto a las sentencias de los jueces que son remitidas a la Corte como a las sentencias relativas a la salud (sin incluir la salud colectiva, la salubridad y el medio ambiente), proferidas por la misma Corte. La propuesta consta de una ficha estadística (anexo 8) y de un conjunto de preguntas, que puede ser ampliado, para obtener los datos estadísticos de la jurisprudencia constitucional en salud que se requieran según el aspecto de la salud estudiado (anexo 9). Aunque lo ideal sería elaborar la respectiva fija estadística para todas y cada una de las sentencias que se fallen en salud en el país (caso en que debería diligenciarse por el fallador, incluso la Corte), bastaría hacerlo en forma representativa (un muestra de mínimo un mes), periódica (cada seis meses) y completa (respecto de todos los fallos del período escogido) en la Corte Constitucional. Dicha información sería valiosa para detectar problemas, ahorrar costes, unificar jurisprudencia, apoyar la elaboración de una doctrina constitucional adecuada, etc.
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