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Resumen

Este articulo incorpora la reflexion sobre la garantia de proteccion del derecho a la
salud fuera del territorio colombiano, para aquellos ciudadanos que padecen enfermedades
cronicas y requieren el suministro permanente y continuo de medicamentos esenciales. Para
ello, se realiza un examen del estandar internacional de proteccion en materia del derecho a
la salud, para luego verificar las condiciones especificas de la garantia de la salud como
derecho y servicio publico en el ordenamiento juridico colombiano; lo anterior, parte del
sustento tedrico referido a la soberania y la territorialidad, como conceptos orientadores de
la organizacién legislativa actual y su configuracion como posibles barreras para el goce

efectivo del derecho.

A partir del estudio documental, de corte cualitativo, se encontrd que actualmente no
existen en Colombia, garantias para la proteccion del derecho a la salud, particularmente el
suministro de medicamentos esenciales fuera del territorio nacional, cuestion que impone
obstaculos al ejercicio del derecho, en particular, en lo que tiene que ver con los criterios de
disponibilidad y accesibilidad descritos en el estandar internacional, como componentes del

ndcleo esencial de los derechos humanos.
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Introduccion

El derecho a la salud en Colombia constituye, sin duda, uno de los derechos fundamentales
mas problemaéticos, dadas las condiciones de disponibilidad — entendida como los planes,
programas, estrategias y recursos suficientes para su prestacion — y accesibilidad — es decir,
lo que refiere a las condiciones materiales que permitan el acceso a la salud sin ningdn tipo
de discriminacion- existentes en el contexto, pues no se cuenta con las herramientas

necesarias para garantizar su goce efectivo.

Entre otras cosas, la crisis en salud ha estado atravesada no solo por el disefio de politicas
ineficientes que imponen mayores barreras al goce efectivo del derecho, sino también por el
clientelismo politico, la corrupcién, el modelo econémico que capitaliza el derecho y la poca
participacion colectiva en el disefio e implementacion de politicas con calidad, que se adapten

a las necesidades de la poblacién en cada contexto.

El Sistema de Naciones Unidas ha concebido la salud como un derecho humano
fundamental, adscrito al conjunto de derechos econémicos, sociales y culturales, por lo que
esta sujeto a los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia y que, a su
vez, vincula el cumplimiento progresivo a través de la existencia de medidas efectivas para
su proteccion y libre ejercicio en el derecho interno de cada Estado. Lo cierto es que, si bien
en los ordenamientos juridicos nacionales pueden existir medidas de proteccion del derecho,
maés all& de la discusion sobre su eficacia, cuando los ciudadanos abandonan el territorio
nacional el acceso a los servicios de salud, particularmente la continuacion de tratamientos
a través de medicamentos esenciales en casos de enfermedades cronicas, se torna mucho mas
complejo dada la inexistencia de herramientas juridicas que faciliten dicha proteccion fuera

del pais.

Al respecto, es importante tener en cuenta que las enfermedades cronicas- entre las que se
encuentran la diabetes, el cancer, enfermedades cardiovasculares, entre las no transmisibles,
asi como infecto contagiosas, como el VIH - requieren de un tratamiento continuo e
ininterrumpido, mismo que se encuentra contemplado como uno de los criterios de prestacion
efectiva en salud, tal como se vera mas adelante. Sin embargo, cuando los colombianos

abandonan el pais, sin que ello implique la péerdida de su nacionalidad, se ven obligados a



interrumpir dicho tratamiento médico, particularmente con medicamentos esenciales, motivo

que afecta directamente su derecho fundamental a la salud.

Al respecto, es importante mencionar que tales medicamentos son aquellos que “satisfacen
las necesidades prioritarias de salud de la mayor parte de una determinada poblacion y se
seleccionan tras haber considerado su relevancia para la salud publica, su eficacia y
seguridad, y su relacién costo-efectividad comparativa. Se pretende que estén disponibles en
el ambito de los sistemas de salud en funcionamiento y debe poder disponerse de ellos en
todo momento, en cantidades suficientes, en las presentaciones de dosis apropiadas, con
garantia de la calidad e informacion adecuada, y a un precio que resulte asequible a las
personas y las comunidades” (Organizacion Panamericana de la Salud, 2019. p.9). En ese
orden de ideas, cada Estado de acuerdo a sus necesidades, fija la lista de los que considera
son medicamentos esenciales, lo que implica que dicho listado varia de un contexto a otro,
cuestion que dificulta el acceso de los ciudadanos en territorio extranjero a tales
medicamentos si los mismos, por cualquier eventualidad, no se encuentran disponibles como
tales en el pais donde se encuentren, aun cuando ante la inexistencia de listado especifico en

cada pais deba acudirse a la Organizacién Mundial de la Salud.

En ese escenario, este articulo pretende centrar la discusion en las condiciones de proteccion
con que cuenta el ordenamiento juridico colombiano, para el goce efectivo del derecho a la
salud fuera del territorio del estado, especialmente la continuidad de tratamiento con
medicamentos esenciales en caso de enfermedades cronicas; a ese efecto, en principio se
revisa brevemente, como sustento tedrico, el concepto de soberania y su influencia en la
constitucion de la territorialidad como criterio de aplicacion de la legislacion, y la
consecuente limitacion practica para la garantia de los derechos fuera de las fronteras. A
partir de ello, los resultados de la indagacion se presentan en tres momentos: el primero,
realiza un acercamiento a los principales instrumentos juridicos internacionales que
respaldan la prestacion del derecho a la salud desde el marco internacional de derechos
humanos; en una segunda parte, el documento se refiere a la naturaleza del derecho a la salud
en Colombia, y el alcance del sistema juridico nacional en su proteccion. Finalmente, se
plantea la reflexion sobre la territorialidad como condicionante de la proteccion adecuada

del derecho a la salud, con énfasis en la continuidad de tratamiento médico a ciudadanos



fuera del pais que padecen enfermedades crénicas, a través del suministro de medicamentos

esenciales.
Soberaniay territorialidad como limites en la garantia de los derechos fundamentales.

En palabras de Jean Bodin, la soberania no es cosa distinta que la facultad de dar leyes a los
ciudadanos, razon por la cual, en las interpretaciones mas cercanas a su postura, el soberano
es el principe, es decir el gobierno, a quien el pueblo ha entregado el poder para administrarlo.
A diferencia de aquel, Rousseau ha expuesto en forma variada, que el soberano es el pueblo,
y que aquel es quien faculta al gobierno, derivado de la misma facultad soberana del pueblo,
para que dicte las leyes, de donde deriva entonces la discusion por la legitimidad (Carpizo,
s.f.).

Alrededor de ese concepto de soberania, gira el &mbito de aplicacion de las normas, que
acorde con la doctrina puede ser interna, esto es la facultad del soberano, pueblo o gobierno,
para dictar las leyes que aplican en su territorio; o externa, en aquellos casos en que se refiere
al ambito externo al territorio, es decir que vincula la igualdad de los pueblos y las relaciones

entre pares.

El aspecto interno implica que el pueblo se otorga su propio orden juridico sin que
nadie le sefiale como debe ser éste; los hombres libres deciden su forma de gobierno y
nombran a quienes van a dirigir los drganos de la estructura politica de acuerdo con las
leyes, que son la expresién de la voluntad popular. Asi, el aspecto interno consiste en
la facultad exclusiva de un pueblo de dictar, aplicar y hacer cumplir las leyes. El
aspecto externo implica la libertad de todas las naciones, la igualdad entre todos los
pueblos. El aspecto externo significa que un pueblo independiente y supremo se
presenta en el consorcio universal de naciones, entra en relaciones con sus pares; es el
mismo principio que rige la vida interna de la nacion, sélo que proyectado hacia afuera
del Estado (Carpizo, 1982. p.201).

En ese orden de ideas, la territorialidad, derivada del concepto de soberania, es en principio
la base sobre la cual se construyen los sistemas juridicos internos, por lo que, en lo que
compete a la proteccion de los derechos y el acceso a servicios publicos basicos, cada estado

tiene como limite el propio territorio nacional, es decir, marca su alcance.



La situacion pareciese no ser tan compleja, hasta que entran en riesgo derechos
fundamentales que mas alla de su reconocimiento en el derecho interno, se conciben como
derechos humanos universales en el marco de las relaciones internacionales, valdria decir,
en el contexto del ejercicio de la soberania externa, lo que obliga a examinar las condiciones
bajo las cuales es factible limitar la proteccion de derechos fundamentales, es decir, restringir

la prestacion de tales garantias.

Para que las limitaciones a los derechos fundamentales sean legitimas deben cumplir
con diversas condiciones. En primer lugar, deben ser generadas por quien tenga las
competencias para ello, cuestion que debe quedar resuelta en el plano constitucional.
En segundo término, deben cumplir los estandares juridicos que establece el derecho
internacional de los derechos humanos, el cual fija reglas claras en este punto. Por
altimo, las limitaciones deben respetar el contenido esencial del derecho, asi como ser

justificadas y proporcionales. (Tortora, 2010. p.197)

En ese sentido, es el propio sistema juridico interno, incluso el marco internacional, que fija
el alcance de las garantias constitucionales en clave de la soberania y la territorialidad,
cuando establece que las leyes se ejecutan dentro del territorio nacional, o bien cuando
manifiesta que los instrumentos internacionales seran aplicados por los estados parte en el
marco de ‘“su jurisdicciéon”; no obstante, de cara a la universalidad de los sistemas
internacionales de derechos humanos y al nlcleo esencial de los derechos en si mismo, lo
cierto es que existen derechos y servicios que deben cumplirse incluso por fuera del territorio

nacional, entre ellos, la salud.

En el mismo sentido, en lo que respecta al territorio colombiano, el principio de territorialidad
ha estado siempre presente en las discusiones alrededor de los derechos fundamentales; al
respecto, ha mencionado la Corte Constitucional que “el principio de la territorialidad de la
ley es consustancial con la soberania que ejercen los Estados dentro de su territorio; de este
modo cada Estado puede expedir normas y hacerlas aplicar dentro de los confines de su
territorio” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1157 de 2000); asi mismo, ha
indicado dentro de las excepciones a esa territorialidad, que “los colombianos residentes o
domiciliados en el extranjero permaneceran sujetos a la ley colombiana, en lo relativo al

estado civil, a su capacidad, a la determinacion de derechos y obligaciones de familias, en la



medida que se trate de ejecutar actos que deban tener efectos en Colombia” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-1157 de 2000); , lo que significa que se conserva
el marco de obligaciones que deban cumplirse en territorio nacional, pero no la continuidad

en el ejercicio de los derechos fuera de este.

Este es, precisamente, el punto de partida para la discusidn que se presenta, entendiendo que
el caracter universal del derecho a la salud, supone una reconfiguracion del concepto de
soberania y su relacién con el derecho internacional, pues en palabras de Hermann Heller,
citado en Carpizo (1982), la idea de la soberania interna, es lo que permite la expresion
externa de la misma a través del derecho internacional y justamente, lo que facilita la union
de voluntades soberanas a través de un mismo eje de proteccion, como ocurriria, por

ejemplo, con los derechos humanos.
La situacion problematica

Derivado de lo expuesto con antelacion, el eje fundamental de discusion en la presente
entrega, gira en torno a la proteccién del derecho a la salud por fuera del territorio nacional
particularmente en el caso de pacientes que sufren enfermedades cronicas y que requieren
del suministro permanente e ininterrumpido de medicamentos esenciales para el control de
la enfermedad. Sobre este punto, es importante indicar que conforme se ha expresado en
lineas precedentes, los Estados fijan regulaciones con aplicacion en el territorio nacional,
acorde con la soberania entregada por los pueblos al gobierno para la administracion del
territorio; no obstante, esto entra en colisién con la naturaleza juridica de los derechos
humanos y fundamentales, particularmente, cuando aquellos gozan del caracter de
universalidad pero ademas, cuando fuera de los territorios, no se cuenta con las condiciones

para la proteccion efectiva de los mismos.

En el caso de las enfermedades cronicas, cierto es que aquellas requieren de la provision
permanente de medicamentos para su control, pues la carencia de estos no solo puede derivar
en la agudizacion de los sintomas asociados a la enfermedad, sino incluso la muerte. De ahi
que existe la urgente necesidad de garantizar la disponibilidad suficiente y las condiciones
de accesibilidad a estos medicamentos sin interrupciones, como un componente

indispensable en la garantia del derecho a la salud.



En ese orden de ideas, en aquellos casos en los que ciudadanos colombianos que padecen
enfermedades cronicas deben dejar el pais y radicarse permanente o transitoriamente en
territorio extranjero, por ejemplo por cuestiones laborales o de estudio, es importante que
puedan tener continuidad en el tratamiento para su enfermedad, a través del suministro de
medicamentos esenciales, pues ello condiciona de forma directa la garantia del “mas alto
nivel de salud”, tal como ha sido concebido en el marco internacional de derechos humanos,

como se verd mas adelante.

A partir de lo anterior, la pregunta que oriento la discusion que aqui se presenta fue “¢, Cuales
son las condiciones de proteccion del derecho a la salud de ciudadanos colombianos con
enfermedades cronicas por fuera del territorio nacional de conformidad con el marco
internacional de derechos humanos?”’; algunas aproximaciones a su respuesta, podran leerse

en lineas siguientes.

El disefio metodoldgico.

La construccion del presente articulo estuvo orientada por la aplicacion de un método
cualitativo, a partir del cual fue posible la interpretacion de los datos que sirven como fuente
de informacion, y que facilita una mirada holistica del tema de estudio, a partir de un estudio
inductivo que orienta la construccién de perspectivas teoricas. (Herndndez Sampieri, et.al.,
2014).

Con el referente de la pregunta de investigacion, se plantearon los siguientes objetivos a partir

de los cuales, emerge la discusion que en adelante se presenta:

Objetivo general: Determinar las condiciones de proteccion del derecho a la salud de
ciudadanos colombianos con enfermedades cronicas por fuera del territorio nacional

de conformidad con el marco internacional de derechos humanos
Objetivos especificos:

1. Describir el nucleo esencial de proteccion del derecho a la salud en el marco

internacional de derechos humanos



2. Estudiar el ordenamiento juridico nacional de proteccion del derecho a la salud en
Colombia, especificamente lo referente a la continuacién de tratamiento con

medicamentos esenciales fuera del pais en caso de enfermedades crénicas.

3. Analizar las condiciones de goce efectivo del derecho a la salud para pacientes con
enfermedades cronicas fuera del territorio colombiano, de conformidad con el marco

normativo nacional e internacional.

Para el desarrollo de los mencionados objetivos, se aplico un tipo de investigacion
documental con enfoque descriptivo-comprensivo, lo cual no solo permite exponer la
legislacion actual en materia del derecho a la salud, sino comprender, en un mayor grado de
interpretacion y analisis de la informacidn, las condiciones especificas de proteccion del

mencionado derecho en el contexto objeto de estudio (Quecedo y Castafio, 2002)

En concordancia, fueron utilizadas como fuentes de informacion en primer término, los
principales instrumentos internacionales y nacionales de proteccién del derecho a la salud,
tanto en el marco de derechos humanos como en el sistema juridico colombiano; como fuente
secundaria de informacion, se tuvo en cuenta referentes bibliograficos que contribuyeron de
forma determinante a la presentacién integral de resultados desde una mirada holistica del
problema. En consecuencia, la técnica de recoleccién de informacion utilizada fue el analisis

documental de contenido.
Discusion y resultados
El derecho a la salud como derecho humano en el estandar internacional.

En lo que compete al Sistema de Naciones Unidas, se destaca en un primer momento, la
consagracion del derecho a la salud a través de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en la que se expresa que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, (...), la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y otros casos de peérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad” (ONU, 1948. Art.25), lo que implica que la
salud, tiene un alcance amplio que no se agota en la atencion médica, sino que supone la

existencia de condiciones que permitan el bienestar personal y colectivo a largo plazo.



En concordancia, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
adelante PIDESC, sefiala que toda persona tiene derecho “al disfrute del méas alto nivel
posible de salud fisica y mental” (ONU, 1966. Art.12), lo que amplia el concepto de salud
integrando no solo la salud fisica, sino también la salud mental y que supone una atencion y
seguimiento integral que, ademas, garantice que existen condiciones para la conservacion de
dicho nivel de salud. Para ello, el mismo Pacto sefiala algunas medidas que los estados parte
deben integrar para el logro de ese objetivo, entre ellas, “la creacion de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad” (ONU, 1966.
Art. 12, literal d), cuestion de suma importancia pues el aseguramiento de la asistencia y los
servicios, debe realizarse de forma permanente, de tal manera que se garantice la atencion

oportuna y con calidad.

Lo previsto con antelacidn, asi como el contenido integral del Pacto, ha sido interpretado por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — Comité DESC-, que, en lo
relativo a la salud, menciona a través de la Observacion General No. 14, que el derecho a la
salud debe entenderse como un derecho inexorablemente vinculado a otros derechos como
la educacion, la vivienda, el trabajo, la alimentacion, entre otros; razén que implica que su
vulneracién, afecta de forma determinante cualquiera de las mencionadas garantias
fundamentales. De manera mucho més concreta, el Comité sefiala los componentes de goce
efectivo del derecho a la salud, a partir de cuatro criterios que, bajo el texto de la observacion,

Se encuentran integramente conectados.

El primero de esos criterios se refiere a la Disponibilidad, que tiene que ver con la existencia
suficiente de “establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de
la salud, asi como de programas” (Comit¢ DESC, 2000. Observacion General No. 14,
numeral 12), lo que supone que, en todo el territorio, deben existir condiciones de prestacion
de los servicios de salud a cargo del Estado, en perspectiva de integralidad. Bajo ese mismo
plano de la oferta institucional, el Comité sefala el criterio de Accesibilidad, referido al

acceso a los bienes y servicios en salud en condiciones de igualdad, leida en cuatro aspectos:

Q) la garantia de no discriminacion, es decir que se encuentra prohibido cualquier
tipo de trato diferenciado injusto, por cualquiera de las razones prohibidas por el

orden internacional tales como el sexo, la raza, la orientacion sexual, el género,



etc., y de tal forma que se garantice el acceso a los grupos poblacionales de mayor
vulnerabilidad.

(i) la accesibilidad fisica, es decir que los servicios médicos y demas componentes
relativos a la prestacion en salud, deben estar al alcance geogréafico de todos los
usuarios.

(iii)  la accesibilidad econdémica o asequibilidad, que tiene que ver con que los pagos
asociados a los servicios de salud estén al alcance de los usuarios, pero, ademas,
incorpora la prohibicion de negar la prestacion de los servicios publicos de salud
a quienes no estén en capacidad material de asumir su costo.

(iv) el acceso a la informacién, esto es, la posibilidad de solicitar, recibir y difundir
informacidn relacionada con los bienes y servicios en salud, sin perjuicio de la

informacion sometida a reserva.

Ahora bien, como parte complementaria a los criterios de goce efectivo del derecho a la
salud, la Observacion General No. 14 del Comité DESC incluye, ademas, la adaptabilidad,
que tiene que ver directamente con la percepcion de los usuarios sobre el servicio; en ese
orden de ideas, este criterio se refiere a que los servicios en salud deben ser apropiados al
contexto y estar ajustados al enfoque diferencial para la prestacion de los servicios,
atendiendo cuestiones étnicas, de edad, sexo, etc. Finalmente, se incluye como criterio de
goce efectivo en el marco de la demanda, la calidad o aceptabilidad, es decir que los
establecimientos, bienes y servicios en salud cuenten con condiciones de calidad e idoneidad

médico-cientifica, para la adecuada prestacion del servicio.

De ahi que, bajo un enfoque de derechos humanos, el goce efectivo del derecho a la salud se
encuentra condicionado por todos y cada uno de los precitados elementos, razén por la cual
cualquier evaluacion atinente a ello, debera incluir una valoracion de cada uno de estos
factores, interrelacionados y en ese mismo orden, los estados deben garantizar cada uno, en
su maximo nivel de realizacion y atendiendo siempre los principios que orientan los derechos

humanos, entre ellos, la progresividad.

En la misma linea argumentativa se pronuncian, entre otras, la Convencién Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, a través de la cual se resalta

la obligacién de los Estados Parte de garantizar el acceso al “derecho a la salud publica, la



asistencia médica, la seguridad social y los servicios sociales” sin ningin tipo de
discriminacion (ONU, 1969. Literal E, numeral v); la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, que refiere al acceso “al material
informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia, incluida
la informacion y el asesoramiento sobre planificacion de la familia” (ONU, 1981. Art. 10,
literal h), asi como el “derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones
de trabajo” (ONU, 1981. Art. 11, literal f).

A dicha disposicion se unen, por una parte, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en la que se prevé que “las personas con discapacidad tienen
derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de
discapacidad” (ONU, 2007. Art. 25), y finalmente, la Convencion sobre los derechos del
nifio, que recoge el derecho de nifios y nifias “al disfrute del mas alto nivel posible de salud
y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud”, lo que
incluye ademas, la prestacion y asistencia primaria, médica y sanitaria (Art. 24, literal b);
el control de enfermedades y desnutricion (Art. 24, literal c¢); la informacion sobre los
servicios de salud, nutricion y los principios basicos de salud (Art. 24, literal e); y la
adopcion de medidas eficaces para la abolicién de practicas tradicionales que resulten

perjudiciales para la salud de los nifios (Art. 24, numeral 3).

Por otra parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos también se refiere de forma
amplia al derecho a la salud, en principio, a través de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en la que se resalta la proteccion de la salud de las personas
en interrelacion con otros derechos como la alimentacion, la vivienda y por supuesto, la
asistencia médica, lo que refiere una lectura similar a la contenida en la Declaracion

Universal de Derechos Humanos.

De forma maés precisa, el Protocolo de San Salvador de 1988, desarrolla las medidas que
deben ser atendidas por los estados parte en la prestacion y garantia del derecho a la salud,

para ello establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel

de bienestar fisico, mental y social.



2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes

medidas para garantizar este derecho:

a. laatencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial

puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a

la jurisdiccion del Estado;
c. la total inmunizacidn contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de

otra indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de

salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por

sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables. (OEA, 1988. Art. 10)

En el mismo sentido, la Convencidon Interamericana para prevenir, sancionar, y erradicar la
violencia contra la mujer - Convencion Belem Do Para-, asi como la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia, mencionan el respeto por el derecho a la salud integral, fisica y mental, sin
ningun tipo de discriminacion y en condiciones de integralidad, cuestion que refiere, en
concordancia con lo establecido en el Sistema de Naciones Unidas, la proteccién reforzada

de los grupos poblaciones histéricamente excluidos.

Los precitados instrumentos internacionales, se incorporan al sistema juridico colombiano a
través del Bloque de Constitucionalidad, lo que implica que los mismos, son de obligatoria
observancia en el sentido de proteccion de derechos humanos; no obstante, la aplicacion
concreta depende de las capacidades de cada uno de los estados parte, con respeto, se reitera,

de los principios basicos de eficiencia, universalidad, solidaridad y progresividad.



Naturaleza juridica del derecho a la salud en el sistema juridico colombiano.

Si bien el derecho a la salud no se encuentra incluido taxativamente en el catalogo de
derechos fundamentales constitucionales, lo cierto es que el mismo, se reconoce en
Colombia como un derecho fundamental, a partir de la amplia interpretacion que sobre el
tema, ha adelantado la Corte Constitucional que, en principio, destaca la fundamentalidad
de la salud en conexidad con derechos fundamentales como la vida o la dignidad (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-760, 2008).

Mas adelante, la Corte reconoce el derecho fundamental del derecho a la salud, sin necesidad
de que exista conexidad con otros derechos fundamentales, apelando a los sujetos de especial
proteccion constitucional; asi lo expresa la Corporacién cuando menciona que “el derecho a
la salud eventualmente puede adquirir el estatus de derecho fundamental autonomo, tal es el
caso del derecho a la salud de los nifios, de las personas de la tercera edad, o sujetos de
especial proteccion constitucional por lo que no hay necesidad de relacionarlo con ninguno
otro para que adquiera tal status, al igual que por conexidad con otros derechos
fundamentales. De forma progresiva, la jurisprudencia constitucional ha reconocido del
derecho a la salud su caracter de derecho fundamental considerado en si mismo” (Corte

Constitucional de Colombia. Sentencia C-463, 2008)

Sin embargo, es en el marco de la Sentencia C-313 de 2014, que el maximo Tribunal
Constitucional asume la fundamentalidad autonoma del derecho a la salud de manera mucho
mas categorica, manifestando que “la salud es un derecho fundamental, con lo cual,
inmediatamente pasa a gozar de todas las connotaciones que el constituyente les atribuye a
los derechos fundamentales, tanto en materia procesal como sustantiva” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-313, 2014). En ese sentido, la Corte ha
desarrollado, en el marco de lo expuesto por el PIDESC, los elementos que componen el
nucleo esencial del derecho a la salud en su connotacion de derecho fundamental, recogiendo
cada uno de los criterios previamente expuestos en la Observacion General No. 14 del
Comité DESC.

El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e
interrelacionados: a) Disponibilidad. EI Estado debera garantizar la existencia de

servicios y tecnologias e instituciones de salud, asi como de programas de salud y



personal médico y profesional competente; b) Aceptabilidad. Los diferentes agentes
del sistema deberan ser respetuosos de la ética médica, asi como de las diversas
culturas de las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades, respetando sus
particularidades socioculturales y cosmovision de la salud, permitiendo su
participacion en las decisiones del sistema de salud que le afecten (...) c)
Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en
condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos grupos
vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no discriminacion,
la accesibilidad fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso a la informacion; d)
Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, servicios y tecnologias de
salud deberan estar centrados en el usuario, ser apropiados desde el punto de vista
médico y técnico y responder a estandares de calidad aceptados por las comunidades
cientificas. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-313, 2014) (Cursiva fuera

de texto)

A partir de ello, es de suma importancia resaltar lo dispuesto por la Corporacién en Sentencia
T-121 de 2015, en la que se fija el contenido y alcance del derecho a la salud, indicando que
el mismo “implica el acceso oportuno, eficaz, de calidad y en igualdad de condiciones a
todos los servicios, facilidades, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo.
De igual manera, comprende la satisfaccion de otros derechos vinculados con su realizacidn
efectiva, como ocurre con el saneamiento basico, el agua potable y la alimentacidn adecuada.
Por ello, segun el legislador estatutario, el sistema de salud: Es el conjunto articulado y
armonico de principios y normas; politicas publicas; instituciones; competencias y
procedimientos; facultades, obligaciones, derechos y deberes; financiamiento; controles;
informacion y evaluacion, que el Estado disponga para la garantia y materializacion del
derecho fundamental de la salud” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-121,
2015).

Al mismo tenor se pronuncia la Corte en la sentencia T-171 de 2018, en la que expone que
el derecho a la Salud giraen torno a la dignidad humana, por lo que adquiere una connotacion
de derecho que garantiza a las personas una vida digna y de calidad para su pleno desarrollo

en una sociedad, lo cual permitié establecer una relacién efectiva en el marco del Estado



Social de Derecho siendo también considerados como fundamentales los derechos
econdmicos, sociales y culturales incorporados en el Capitulo Il Constitucional. Entonces,
el caracter autonomo del derecho a la salud, implica el respeto y proteccién del mismo en
todo el territorio nacional, el cual se asigna bajo la responsabilidad del estado en una doble

connotacion: (i) de ser un derecho fundamental y a la vez (ii) un servicio publico.

Lo anterior permite entonces referirse a la salud, ya no en su connotacion de derecho
fundamental, sino, aunque vinculado, a su caracter de servicio publico a cargo del Estado,
tal como se encuentra dispuesto en el articulo 49 constitucional, y que supone su prestacion
en condiciones que permitan el bienestar general y la calidad de vida. En efecto, entender la
salud como un servicio publico, acarrea la responsabilidad del Estado de adoptar politicas
que faciliten la prestacion bajo los presupuestos de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad antes referidos; al respecto, se destacan dos normas que, grosso modo,
regulan la prestacion de los servicios de salud: por una parte, la Ley 100 de 1993, a través de
la cual se crea el sistema de seguridad social integral y por otra, la Ley Estatutaria 1751 de
2015, a partir de la cual se regula el derecho a la salud. Estas disposiciones, en concreto, fijan
el criterio de territorialidad en lo que refiere al derecho a la salud, imponiendo en ese orden,
el limite a la prestacion de los servicios como consecuencia del ya citado concepto de

soberania.

El criterio de territorialidad como condicionante a la prestacion de los servicios de

salud.

A partir de este momento, es importante concentrar el andlisis en lo que refiere,
concretamente, a la prestacion de servicios de salud a ciudadanos colombianos fuera del
territorio nacional, particularmente la garantia de continuidad en el tratamiento médico a

través de medicamentos esenciales para el control de enfermedades crénicas.

En principio, es importante decir que, si bien el estandar internacional plantea el caracter
universal de los derechos humanos, entre ellos la salud, lo cierto es que a la par reconoce la
soberania de los estados parte de cada convencion o pacto para fijar sus reglas - aunque con
observancia de los principios ya planteados previamente-, especificando la obligacion de los

estados de garantizar tales derechos, incluida la salud, en su territorio. Asi, por ejemplo, la



Convencion Americana de Derechos Humanos establece que los estados parte “se

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre

y pleno ejercicio a toda persona gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna”
(OEA, 1969. Art. 1.1) (subrayado fuera de texto); esto, ademas, resulta facultativo en el
sentido en que, los convenios y tratados internacionales se suscriben por los estados,
convirtiéndose en obligaciones una vez han sido ratificados en el derecho interno a través

del bloque de constitucionalidad, para el caso colombiano.

De ahi que, en materia especifica del derecho a la salud, a nivel interno la Ley 100 de 1993
indica a través de su articulo 3, que “el Estado garantiza a todos los habitantes del territorio
nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social*” (Congreso de la Republica, 1993.
Art.3), lo que implica que impone el criterio de territorialidad en su prestacion, es decir, la
precitada norma no prevé la prestacion efectiva de los servicios asociados a la seguridad
social, fuera del territorio nacional. Asi mismo lo reafirma a través del articulo 11 cuando
menciona que “el Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara a
todos los habitantes del territorio nacional” (Congreso de la Republica, 1993. Art.11), y
cuando manifiesta que “el Sistema General de Seguridad Social de Salud crea las
condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud para todos los habitantes del territorio
nacional”. (Congreso de la Republica, 1993. Art.162). Justamente por ello, los ciudadanos
colombianos residentes en el exterior, no estan obligados a cotizar al Régimen de Seguridad
Social en Salud, en el entendido que el Estado, segun la norma, tampoco se obliga a prestar
dichos servicios a ciudadanos radicados de forma permanente o transitoria, fuera del pais

(Congreso de la Republica, 1993).

Es importante indicar que tal como ha sido establecido por la Ley 100, la prestacion de los
servicios de salud, para la consecuente garantia efectiva del derecho, no tiene asiento en la
condicién de ciudadania, sino en los limites territoriales, por lo tanto, aun cuando los
colombianos siguen ostentando la nacionalidad fuera del pais, es decir sigue reconociéndose
su ciudadania, una vez se encuentran fuera del territorio deja de ser responsabilidad del

estado la proteccién de su derecho a la salud.

! Recuérdese que la seguridad social se compone de los servicios de salud, pension y riesgos laborales.



A su turno, la Ley 1751 de 2015, reconoce el caracter fundamental del derecho a la salud,
con lo cual crea mecanismos para garantizar su ejercicio, asi como los elementos y principios
fundamentales que permitan la prestacion del servicio en condiciones dignas. En
consecuencia, la norma no solo reitera los componentes del goce efectivo del derecho a la
salud declarados por el Comité DESC en la Observacion General No. 14, previamente
revisada, sino que, ademas, incorpora otros principios de los cuales, es importante destacar
al menos dos: por una parte, el principio pro homine, es decir que toda interpretacion que
requiera hacerse respecto de los bienes y servicios en salud, debe adoptar la postura de mayor
favorabilidad para las personas; y por otra, el principio de continuidad, en el sentido que las
personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua, sin que pueda
ser interrumpido ninguna clase de tratamiento o atencion por razones administrativas o

econdmicas. (Congreso de Republica de Colombia, 2015. Ley 1751, Art. 6)

Al tiempo, el articulo 15 de la precitada norma, indica que “el Sistema garantizara el derecho
fundamental a la salud a través de la prestacion de servicios y tecnologias, estructurados
sobre una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la
paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas”, con excepcion de
financiacion de servicios que, entre otros, “tengan que ser prestados en el exterior”

(Congreso de Republica de Colombia, 2015. Ley 1751, Art. 15, literal f)

A partir de lo anterior, se tiene que, en principio, en el caso especifico de personas que
requieren de medicamentos esenciales para el tratamiento de enfermedades cronicas,
cualquier tipo de medida frente a la prestacion de los servicios de salud debe resolverse en
favorabilidad de aquellos, maxime cuando se encuentren en situacion de vulnerabilidad
manifiesta, pero ademas, compromete la continuidad, es decir la prohibicion de suspension
del tratamiento que se entiende esencial para el control de la enfermedad. No obstante, dichos
principios encuentran colision con el criterio o principio de territorialidad previamente
indicado, situacion que ademas es reforzada por la inexistencia de politicas que faciliten la
continuidad en la prestacién de los servicios de salud, al menos en lo que refiere al suministro
de medicamentos esenciales, fuera del territorio nacional y que por el contrario, dejan bajo

la responsabilidad del usuario, la afiliacion al sistema de seguridad social en salud aplicado



en el territorio al cual migra, esto es, el nuevo estado, y que puede acarrear condiciones mas

0 menos favorables en cada contexto.

En consecuencia, el sistema juridico colombiano actual gira en torno al principio de
territorialidad, que, si bien resulta ajustado bajo ciertas condiciones, se convierte en una
barrera en el marco especifico de la continuidad en el tratamiento medico con medicamentos
esenciales para colombianos residentes en el exterior. Sobre dicho principio ha indicado la
Corte Constitucional que es “fundamento esencial de la soberania, de acuerdo con el cual
cada Estado puede prescribir y aplicar normas dentro de su respectivo territorio, por ser éste
su "natural” ambito espacial de validez. Forman parte integral de este principio, las reglas de
"territorialidad subjetiva” (segun la cual el Estado puede asumir jurisdiccion sobre actos que
se iniciaron en su territorio, pero culminaron en el de otro Estado) y "territorialidad objetiva"
(en virtud de la cual cada Estado puede aplicar sus normas a actos que se iniciaron por fuera
de su territorio, pero culminaron o tuvieron efectos sustanciales y directos dentro de él). Por
su solidez e importancia, se puede considerar al principio de territorialidad como la regla
general a aplicar, y a los demas principios como sus excepciones, puesto que legitiman el

ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion” (Corte Constitucional, Sentencia C-527 de 2003)

En ese orden de ideas, la territorialidad fija la aplicacion de las normas vigentes en el pais,
con excepcion de algunas cuestiones en materia penal, por ejemplo; empero, en materia
especifica del derecho a la salud, la norma juridica en Colombia no contempla aplicacion de

extraterritorialidad.

En ese contexto, es importante recordar que en el marco de los derechos sociales, entre los
que se incluye el derecho a la salud, se hace necesario armonizar, a través del sistema
internacional, las regulaciones internas de los Estados Parte de las diversas convenciones, a
fin de garantizar la continuidad en la prestacion de servicios de salud, bajo su comprension
de derecho social con carécter supranacional, esto es, mas alla de las fronteras o criterios
territoriales impuestas por los paises en el marco de su soberania, y teniendo en cuenta el
actual escenario de globalizacién de los derechos, pero ademas, el fenémeno generalizado

de migracion por diversas razones.

La internacionalizacion de la seguridad social es el proceso a través del cual la

proteccién otorgada mediante prestaciones concedidas a ciudadanos por el derecho



interno de cada pais extiende su &mbito de competencia para establecer dos fendbmenos
paralelos: a) Las normas de seguridad social de un pais protegen a sus ciudadanos mas
alla de sus propias fronteras; por ejemplo, a través de la firma de tratados bilaterales
de seguridad social, y b) Se establecen normas de aplicacion internacional que
involucran a sujetos de derecho internacional (Estados soberanos y organismos
internacionales) en su cumplimiento, con el objetivo de aumentar la cobertura vertical
y horizontal de los ciudadanos dentro de sus propios territorios, y con ello poder hablar
de una estandarizacion de prestaciones a nivel mundial. (Mendizébal y Kurczyn, 2017.
p.47)

Dicha internacionalizacion de la seguridad social, y de la salud particularmente, tiene sin
duda asiento en los antecedentes internacionales que declaran el derecho a la salud como
derecho humano auténomo, pero que, ademas, fijan medidas especificas para su
comprension y prestacion que deben ser atendidas por los estados; luego entonces, es el
derecho de los tratados la herramienta indispensable, que, aunado a las voluntades politicas

y econdémicas, permitiria tal armonizacion.

De hecho, la propia Corte Constitucional ha sostenido que “las obligaciones internacionales
del Estado colombiano, tienen su fuente tanto en los tratados publicos que ha ratificado, como
en la costumbre internacional y en los principios generales de derecho aceptados por las
naciones civilizadas. Estas fuentes han sido reconocidas tradicionalmente por la comunidad
internacional, y como tales fueron incluidas en el catalogo del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, tratado que vincula a Colombia por formar parte integral de
la Carta de las Naciones Unidas” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-527 de
2003)

Luego entonces, en un escenario de reconocimiento, como en efecto existe, del derecho a la
salud como derecho humano, fundamental y social, es viable la aplicacion de la
extraterritorialidad para la garantia de continuidad del tratamiento de enfermedades cronicas

con medicamentos esenciales.



Conclusiones

De la reflexion presentada anteriormente, puede decirse que, en respuesta a la pregunta de
investigacion, se encontr6 que no existen a nivel nacional, condiciones de proteccion del
derecho a la salud en el caso de pacientes con enfermedades cronicas que requieran
continuidad en la prestacion de los servicios de salud a través del suministro continuado de
medicamentos esenciales para el tratamiento y control de la enfermedad, a partir del criterio
de territorialidad de los derechos, y del derecho en general, a su vez derivado de la nocién de

soberania.

Si bien el sistema juridico reconoce el derecho de los migrantes a recibir asistencia medica
en territorio nacional, bajo el criterio de territorialidad, es este mismo criterio el que impone

barreras para la prestacion de servicios de salud en el exterior.

Es importante mencionar que parte de dicho criterio, se soporta en la no exigibilidad de los
ciudadanos colombianos residentes en el exterior de pagar los rubros correspondientes a la
afiliacion al sistema integral de seguridad social; no obstante, es claro también que el criterio
economico, esto es, de pago, no puede desconocer bajo ese pretexto, la calidad irrenunciable
del derecho a la salud, ni tampoco el criterio de accesibilidad previsto en el marco
internacional de derechos humanos y reforzado por el orden interno. En ese orden de ideas,
la continuidad en el tratamiento y ademas el principio pro homine, se unen con la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de la salud como criterios de goce
efectivo, que en el caso de pacientes con enfermedades cronicas residentes fuera del pais, no
pierden vigencia por encontrarse en una situacion fronteriza diversa, sino que deben ser
acatados por el Estado Colombiano habida consideracién del caracter supra estatal de que
goza tal derecho con ocasion de la participacion del estado colombiano en los tratados

internacionales.

Asi entonces, una apuesta por la garantia en el derecho a la salud, particularmente en lo que
tiene que ver con la continuidad de tratamiento médico a través del acceso a medicamentos
esenciales de quienes residen fuera de Colombia, exige una reconfiguracion de la relacién
entre territorio y salud, entendiendo que su garantia, sin duda, requiere de politicas mas
extensas que faciliten su atencion integral mas alla de los propios limites impuestos por los

estados y de cara al sistema internacional de derechos humanos; este, justamente, es uno de



los aportes derivados de la discusion dada en lineas anteriores, pues una lectura derivada del
esquema de soberania y territorialidad tradicional, dificulta la materializacion del caracter

universal de derechos como el de la salud.

De ahi que la pregunta derivada de lo expuesto hasta aqui, es sin duda la viabilidad, en
términos de disponibilidad y accesibilidad, de establecer un esquema de proteccion en los
casos concretos objetos de andlisis en este escrito — pacientes que padecen enfermedades
cronicas y que requieren el suministro continuo de medicamentos esenciales fuera del pais —
a partir de un criterio de extraterritorialidad de proteccion, que unido al principio de
universalidad de los derechos, establezca un suerte de derecho transnacional, global y

garantista, en clave de los derechos humanos.
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