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Resumen

En Colombia es frecuente que, en las practicas de la atencidon en salud, la fundamentalidad del derecho a la salud
experimente afectaciones con importantes consecuencias sociales asociadas, de alli que, en coherencia con lo manifestado,
el objetivo de este trabajo investigativo sea evidenciar las vicisitudes del derecho fundamental a la salud en Colombia
derivadas de la declaratoria del Estado de Excepcidon por Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica (EEEESE), las
declaratorias de Emergencia Sanitaria (ES) y las Alertas Rojas Hospitalarias (ARH) a que obligd la pandemia del COVID-19 en
el periodo 2020-2021. En adherencia con lo planteado este desarrollo investigativo implicard una metodologia que, a
apuntalada en el proceder hermenéutico, en razén, a la esencia interpretativa de las fuentes que lo sustentan, posibilite un
analisis critico-argumentativo de documentos de indole jurisprudencial devenidas de los archivos del Congreso y la Corte
Constitucional, normativa de los entes gubernamentales involucrados en el manejo de la pandemia, ademdas de textos
juridicos y filosoficos contentivos de desarrollos relacionados con el objeto de este escrito de tal manera que,
transversalizados con el informe de “El estado de los derechos en estado de emergencia” de la Procuraduria General de la
nacion, permitan evidenciar los sucesos que fueron adversos a la idea de fundamentalidad que acompaiia al derecho a la
salud materializadas en actuaciones de indole juridica por parte de los distintos operadores que desde el nivel nacional o
territorial plantean una dicotomia entre un Estado garante de la salud como derecho fundamental y un Estado donde esa
garantia admite, circunstancialmente el epiteto de “mera lirica constitucional” en los términos a los que, en sus tesis, hace
referencia Alexy.

Palabras claves: derecho a la salud; emergencia sanitaria; garantias constitucionales; principio de exclusidon discursivo.

Abstract

In Colombia it is frequent that, in the practices of health care, the fundamentality of the right to health experiences
affectations with important associated social consequences, hence, in coherence with what has been stated, the objective
of this investigative work is to demonstrate the vicissitudes of the fundamental right to health in Colombia derived from the
declaration of the State of Exception due to an Economic, Social and Ecological Emergency (EEEESE), the declarations of
Health Emergency (ES) and the Hospital Red Alerts (ARH) that the COVID pandemic forced -19 in the period 2020-2021. In
adherence to what has been stated, this investigative development will imply a methodology that, propped up in the
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hermeneutical procedure, due to the interpretative essence of the sources that support it, enables a critical-argumentative
analysis of documents of a jurisprudential nature from the archives of the Congress and the Constitutional Court, regulations
of the government entities involved in the management of the pandemic, in addition to legal and philosophical texts
containing developments related to the purpose of this writing in such a way that, transversalized with the report "The state
of the rights in a state of emergency" of the Office of the Attorney General of the nation, allow to demonstrate the events
that were adverse to the idea of fundamentality that accompanies the right to health materialized in actions of a legal nature
by the different operators that from the national level or territorial pose a dichotomy between a state that guarantees
health as a fundamental right and a State where this guarantee circumstantially admits the epithet of "mere constitutional
lyric" in the terms to which Alexy refers in his theses.

Keywords: right to health; health emergency; constitutional guarantees; discursive exclusion principle.

Introduccion

Las enfermedades transmisibles a nivel local, regional y mundial, que dan lugar a las ya experimentadas
epidemias y pandemias son y van a ser amenazas a la existencia humana cada vez mas frecuentes, en razén a
ello la garantia de la salud como derecho fundamental se constituye en uno de los problemas de mayor
envergadura que tengan que enfrentar las politicas de salubridad de los Estados del mundo.

Politicas de salubridad puestas a prueba recientemente por la grave amenaza mundial del Covid-19 que
obligaron, particularmente en Colombia, a que a partir del dia 12 de marzo de 2020, una vez confirmados algunos
casos de connacionales infectados, se declarara la emergencia sanitaria que se prolongd por el crecimiento
escalonado de casos hasta el dia 31 de agosto del mismo afio; es decir, fueron 5 meses y 7 dias de confinamiento
total, continuo y estricto, no obstante, y ante a lo agresivo del virus del Covid-19 las medidas restrictivas a la
circulacidén y la prohibicidn de aglomeraciones alcanzaron, desde el 1 de septiembre de 2020, un total de 1 afio,
9 meses y 18 dias como bien lo certifican las acciones acometidas por el gobierno nacional a través del Ministerio
de Salud y Proteccion Social.

Acciones materializadas a través de una serie de decretos, resoluciones y circulares expedidas respectivamente,
tanto por parte de los entes nacionales, como de los territoriales en el orden regional y local, todas ellas
contentivas de afectaciones a derechos fundamentales tales como, el derecho a la salud, a la libre circulacion, al
acceso a la administracién de justicia, al acceso a la informacion publica y de proteccién de datosy a la educacion,
especificamente cuando ha de activarse el recurso constitucional del EEEESE (Asamblea Nacional Constituyente,
Constitucion Politica de Colombia de 1991) como alternativa para afrontar pandemias como la recientemente
vivida en Colombia y el mundo del Covid-19.

Ahora bien, lo significativo no es que los derechos bajo el rétulo de fundamentales sufran naturales afectaciones
por las obvias circunstancias especiales que plantean los estados de excepcion, lo relevante para la reflexion es
que esas afectaciones desborden los ideales constitucionales que hacen referencia a los sustentos juridico-
filosoficos de la fundamentalidad del derecho a la salud y superen abusivamente los alcances atribuibles al
recurso legal del estado de excepcidn en su aplicabilidad practica en las emergencias.

La presente investigacion busca, a través del método hermenéutico, el cotejo de teorias filoséfico-juridicas,
jurisprudencia y la vision de diferentes actores, no sélo aportar elementos tedricos que posibiliten la
comprension de los sucesos adversos que experimentd el derecho a la salud en su cardcter de fundamental, sino
abrir un espacio, desde la academia, a la critica social y politica cuando las decisiones publicas de los entes
gubernamentales en materia de salud se toman a expensas de los usuarios del sistema que son, en ultimas,
quienes sufren los reales efectos.

Metodologia

Enfoque. Estudio documental con intencidn analitica, interpretativa, critica y fuente primaria de informacion.
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Poblacion. Apoyados en el método cualitativo de corte hermenéutico se realizéd un arqueo de documentacion
orientado por los propios hallazgos exigidos por el desarrollo de la investigacién, ello necesariamente implicé
adelantar una revisién sostenida y relativamente abierta de la literatura relacionada, sin pretender llegar a que
se constituyera en un marco Unico y cerrado de interpretacion y analisis de la informacion obtenida (Sandoval
Casilimas, 2002), en coherencia con este principio orientador, se procedio a la selecciéon de los documentos, en
primera instancia, se recolecté jurisprudencia de la Corte Constitucional con el objeto, en primera instancia, de
precisar las razones que llevaron al tribunal constitucional a declarar la exequibilidad de los DL 417 del 17 de
marzo de 2020 y el 637 del 6 de mayo de 2020 que activaron la EEEESE a pesar de la peticién de importantes
organismos que solicitaban se revisara la constitucionalidad, fundamentalmente, del Decreto Legislativo 417, en
segunda, con el fin de complementar algunos conceptos juridico/filoséficos que movilizan el objeto de esta
investigacion, se revisaron a su vez, los decretos, de manera puntual, aquellos que expedidos por el Ministerio
de Interior al restringir derechos fundamentales como la libre circulacidn y la recreacién terminarian afectando
el derecho fundamental a la salud, sumado a ello se escogieron las resoluciones gubernamentales a nivel nacional
expedidas en el marco de la pandemia por Covid-19 en los afios 2020 y 2022 por parte del Ministerio de Salud y
Proteccién Social sobre el Plan de Accion en Salud en etapas de Contencidn y Mitigacidén y las declaratorias de ES
y sus prorrogas y a nivel regional a través de las gobernaciones departamentales que, a través de continuas
declaraciones de ARH limitaron el derecho fundamental a la salud en aras, irdnicamente, de salvaguardar la
salud.

El mencionado arqueo se transversalizé con doctrina juridica y algunos textos filoséficos con el objeto de dotar
de sentido las ideas y los argumentos, que son sustento del desarrollo de esta investigacién, por ultimo, se tuvo
en cuenta el informe de la Procuraduria General de la Nacién acerca del estado de los derechos en estados de
excepcion y el sitio web del Senado de la Republica con el objeto de consultar el proyecto de Ley 010 de 2020
mediante el cual se pretendia una reforma al sistema de salud y donde se incluia la figura de ES en aras de hacer
visible, no sélo, el estado de lesion del derecho fundamental a la salud, sino, evidenciar los abusos que resultan
de la lectura autoritaria de la constitucidn en donde supuestamente en aras de proteger un derecho, en principio,
se termina violando el derecho.

Recoleccion de la informacion. La documentacidn referida a jurisprudencia, decretos, resoluciones e informes se
recolect6 a través de los sitios web de la Corte Constitucional, de la Procuraduria General de la Nacion, del
Ministerio de Salud y Proteccién Social y de la Gobernacién de Antioquia, la que hace referencia a doctrina y
textos juridicos y filosoéficos se recolectd a través del material bibliografico consultado en las Bibliotecas de la
universidad CES, de Antioquia y Pontificia Bolivariana y de propiedad del autor de este escrito investigativo.

Andlisis de la informacidn. Para el analisis documental se tomaron como fuentes primarias las sentencias, los
decretos, las resoluciones en los sitios web debidamente habilitados (Corte Constitucional y el Sistema Unico de
Informacién Normativo), los archivos del Congreso de la Republica, en razén al proyecto de ley mencionado.
Como fuentes secundarias se revisaron articulos académicos, trabajos de investigaciéon sobre la tematica,
doctrina y textos de indole filosofica y se gird en torno a las palabras claves ya citadas pertinentemente en este
escrito.

Resultados

Actores vinculados a la activacion del estado de excepcidn

La pandemia por Covid-19 que activd con cardcter de urgencia el instrumento constitucional de EEEESE y las
constantes declaratorias de ES y de ARH hizo confluir un grupo de actores que, representantes de los entes
nacionales o territoriales en los distintos sectores gubernamentales y del sistema de salud, se vieron obligados a
acoger decisiones tendientes a contrarrestar los gravosos riesgos de un virus agresivo con un crecimiento
exponencial bastante significativo.
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Desde el nivel nacional el actor preponderante fue el Ministerio de Salud y Proteccidn Social como representante
legal autorizado por el gobierno quien acogié una serie de medidas tendientes a la defensa de la salud como
derecho humano fundamental; desde el nivel territorial los actores por excelencia fueron los gobiernos
departamentales y municipales quienes, teniendo en cuenta las consideraciones de las Secretarias Seccionales
de Salud, actuaron en correspondencia con el petito del Gobierno Nacional en defensa de la salud de la
poblacion.

Las acciones del Gobierno Nacional y de los gobiernos, regionales y locales, para hacer frente a la pandemia se
materializaron, dentro del marco de una politica de salubridad, en un serie de actos juridicos que resultan
significativos porque afectaron directamente el derecho a la salud, desde el ambito de su administracion,
especificamente en lo que hace referencia al control del sistema en cuanto con dichos procederes se despojé
temporalmente de su competencia a los entes de control del sistema de salud legalmente autorizados para
centralizarlas, por las naturales circunstancias de la pandemia, en los gobiernos, nacional, regionales y locales.

Con la realidad de la epidemia del Coronavirus (Covid-19) a nivel internacional que, a partir del 7 de enero de
2020 obligd a la declaracidn de una Emergencia de Salud Publica por parte de la Organizacién Mundial de la Salud
en razon a que su trasmisibilidad planteaba una volatilidad inmanejable en su esparcimiento al punto que, solas
gotas respiratorias al toser o estornudar incrementaban los contagios, Colombia, responsable de la salud de sus
pobladores expide el 10 de marzo, a través de su Ministerio de Salud y Proteccidn Social, la Resolucién 380
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucién 00380 de 2020) donde adopta una serie de medidas
preventivas sanitarias de aislamiento y cuarentena de las personas cuyo objeto es prevenir y controlar la
propagacion de la sefialada epidemia, complementada el 12 de marzo con la Resolucién 385 (Ministerio de Salud
y Proteccion Social, Resolucion 385 de 2020) en donde declara la ES en todo el territorio nacional para enfrentar
la agresividad del virus.

Posteriormente, el 24 de marzo se expide la Resolucién 502 (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2020) en la
cual se adoptan los Lineamientos para la Prestacion de los Servicios de Salud durante las Etapas de Contencion y
Mitigacion de la Pandemia por Sars-Cov-2 (Covid-19) (Ministerio de Salud y Proteccion Social, PSS01 de 2020)
consolidados mediante su publicacion en la pagina web del Ministerio de Salud y Proteccidn Social en el mes de
julio, adheridas a la expedicién de una serie de resoluciones tendientes a establecer los protocolos de
bioseguridad por sectores econdmicos, sociales, culturales y del Estado, se toman una serie de medidas que
consisten en la prérroga escalonada de la ES desde la expedicion de la Resolucidon 844 del 26 de mayo de 2020
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucién 00844 de 2020) hasta la 666 del 28 de abril de 2022
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucién 00666 de 2020) que extiende la medida hasta el 30 de junio
de 2022.

El 17 de marzo de 2020 el Presidente de la Republica mediante el decreto 417 (Presidencia de la Republica,
Decreto 417 de 2020) declara el EEEESE en todo el territorio nacional por un periodo de 30 dias, declaracién que
se implementara nuevamente mediante el decreto 637 del 6 de mayo de 2020 (Presidencia de la Republica,
Decreto 637 de 2020) por un término de 30 dias calendario a partir de su publicacion.

A continuacién, el 18 de marzo, con la expedicidn del decreto 418 (Presidencia de la Republica, Decreto 418 de
2020) se dictan medidas transitorias para expedir normas en materia de orden publico asignandole la direccion,
en el marco de la ES, al Presidente de la Republica, ademas de una serie de decretos posteriores que, desde el
457 del 22 de marzo de 2020 (Presidencia de la Republica, Decreto 457 de 2020) hasta el 655 del 28 de abril de
2022 (Presidencia de la Republica, Decreto 655 de 2020), imparten instrucciones y ordenan aislamiento
preventivo obligatorio y restriccién de la movilidad, desde el caracter preventivo hasta el selectivo, para todas
las personas habitantes del territorio nacional en virtud de la pandemia.

En coherencia con la normativa del ejecutivo los drdenes departamentales y municipales en cabeza de
gobernadores y alcaldes hacen lo propio y comienzan a expedir sendos decretos en los que, sumadas a las
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restricciones a la movilidad, resultaba significativo para el andlisis y la reflexién la declaracién de continuas ARH
que, si bien es cierto fueron en determinado momento necesarias y utiles, su postergacion temporal pudo
haberlas convertido en impertinentes y por demas riesgosas para aquellos pacientes que, con otras
enfermedades, debieron suspender sus tratamientos y aplazar sus cirugias en razén a que en ellas resaltan como
afectacién al derecho fundamental a la salud, entre otras, las siguientes:

— Lasuspensién temporal por parte de las Redes Prestadoras de Salud de todo tipo de procedimiento de
cirugia ambulatoria y electiva programada no urgente o diferible con o sin internacién.

— La suspension temporal de la autonomia y las competencias de inspeccion, vigilancia y control de los
factores de riesgo del ambiente que afectan la salud humana en cabeza del Ministerio de Salud y
Proteccidén Social y las Secretarias Seccionales de Salud que de él hacen parte, para asignarselas
exclusivamente al Presidente de la Republica y a los drdenes territoriales que hacen parte del ejecutivo.

El Congreso de la Republica y el proyecto de Ley 10 de 2020

El 20 de julio de 2020 un grupo de Congresistas radicé un proyecto de Ley mediante el cual se buscaba dictar
algunas disposiciones para garantizar el derecho fundamental a la salud dentro del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y, aunque se hacia énfasis en la garantia del derecho a la salud, resaltaban como significativas en
él, con caracter de cuestionamiento, dos someras consideraciones, entre las muchas que pueda tener el
proyecto, y que con intenciones mercantilistas afectan la fundamentalidad del derecho a la salud.

La primera, materializada en el articulo 11, Pardgrafo 4, al decir que: “Las personas tendrdn el deber de seguir
los lineamientos del autocuidado establecidos en la ruta de promocidon y mantenimiento de la salud y la ruta
materno- perinatal, al igual que las recomendaciones dadas por el personal de salud como parte gestidn integral
del riesgo, la adherencia al tratamiento, el cumplimiento de citas y otras que puedan afectar la salud.

El cumplimiento o incumplimiento de tales acciones se reflejara en las cuotas moderadoras, segin la
reglamentacion que adopte el Ministerio de Salud y Proteccion Social y en otras medidas de estimulo.”

Si se trata de la garantia del derecho fundamental a la salud el énfasis debe centrarse en la prevencion y no en
un sistema de premios y castigos sustentado en el tributo dinerario que no educa en salud.

La segunda, consignada en el articulo 16, que hace mencién a las: “Aseguradoras en Salud. Las Empresas
Promotoras de Salud (EPS) ajustaran su denominacién legal a Aseguradoras en Salud (AS) atendiendo su objeto
esencial definido en las Leyes 1438 de 2011y 1122 de 2007.”

En esta segunda consideracién, se expone con preponderancia el caracter mercantilista de esta intencidn
normativa, el “promover” de la EPS exigia, por lo menos desde el nombre, fomentar la salud como ideal social y
personal, el “asegurar” de la AS, aunque implica la prevision de riesgos, es escueta en hacerlo, pero bajo la
impronta del capital.

La sola intencidn del proyecto, evidencia la necesidad de una reforma estructural al Sistema de Salud
colombiano, no obstante es salubre adelantarlo al interior de un debate pausado, amplio, pertinentemente
documentado y bajo el tamiz de las experiencia de la pandemia, no obstante, despojada del velo de oscuridad
con el que se hubiera cubierto su promulgacion en Ley de la Republica con un Congreso y una poblacién
totalmente confinados.
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Pronunciamiento de la Corte Constitucional acerca de las actuaciones del Gobierno
Nacional y el Congreso de la Republica de Colombia en razon de la activacion del estado
de excepcion EEEESE

La Corte Constitucional se pronuncié frente al EEEESE declarado por el Gobierno Nacional mediante los Decretos
Legislativos 417 del 17 de marzo y 637 del 06 de mayo de 2020 a través de la sentencia C-145 de 2020 que declard
exequible el Decreto Legislativo 417, no obstante es de anotar que la decisidn, con anuencia casi plena de la Sala
deja expuesta una seria reflexién consagrada en el salvamento de voto ejercido por los magistrados José
Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios acerca de graves afectaciones al ejercicio del control constitucional
y el control politico fundamentales para la vitalizacion de esenciales principios de los Estados Sociales y
Democraticos de Derecho en tiempos de emergencia.

El primero, el sometimiento del Congreso de la Republica de Colombia al aislamiento preventivo obligatorio que
prohibid reuniones de mas de 50 personas muy a pesar del mandato constitucional consagrado en el numeral 3
del articulo 214 que indica que “en los estados de excepcion..., no se interrumpird el normal funcionamiento de
las ramas del poder publico ni de los érganos del Estado” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991), no obstante,
se interrumpid y permitié la expedicion de 73 Decretos Legislativos que privaron a un Congreso de la Republica
enclaustrado, mermado en sus funciones y restado en el debate y la oposicion de la capacidad de asimilacion de
la inflacion normativa y del control y la participacién activa en la definicidon de las leyes en el pais que, con la
expedicion del Decreto 417 fechado el 17 de marzo y radicado el informe gubernamental en el Congreso de la
Republica de Colombia sélo hasta el 30 de abril de 2020, hace evidente el agigantamiento del
hiperpresidencialismo en Colombia (Corte Constitucional, Sentencia C-145 de 2020).

El segundo, el sometimiento soterrado de las actuaciones del Tribunal Constitucional para que los efectos de sus
decisiones llegaran dentro de la vigencia del EEEESE, en tanto, dada la cantidad de Decretos Legislativos, con
caracteristicas de maremagnum, expedidos por el ejecutivo, el juicio constitucional, ante cualquier medida
legislativa que se exponga como inconstitucional, en tal velocidad, decidird, como consecuencia natural,
tardiamente y por fuera de la vigencia del estado de emergencia, 30 dias segun el articulo 215 superior, cuando
ya los efectos de los decretos gubernamentales se habian materializado.

Por su parte la sentencia C-307 de 2020 que declaré exequible el Decreto Legislativo 637, destaca como relevante
la aclaracidn de voto del magistrado Reyes Cuartas en la via de ser enfatico en alarmar frente a los peligros que
representa la velocidad normativa que aprueba leyes que sélo acepta la razén ofuscada que habitualmente
acompafia a las emergencias 0 amenazas, no obstante abrazar, eso si, la pausa, la mesura, el privilegio de las
medidas estructurales, no viscerales, el rumiar nietzscheano, al decir que “cuanto mas grave es la situacion, mas
pausado y reflexivo debe ser el proceso de decisidn para superarla” (Corte Constitucional, Sentencia C-307 de
2020).

El Congreso de la Republica de Colombia, diezmado ante la exorbitancia normativa, legislando virtualmente con
todas los inconvenientes que ello connota expresé concepto favorable frente a la declaratoria estatal de
emergencia por los riesgos de la pandemia, no obstante, su posicion a no favorecer el proyecto de Ley 10 de
2020 (Congreso de la Republica, Proyecto de Ley 10 de 2020) que pretendia reformar el Sistema de Salud,
impulsado por el Gobierno Nacional y avalado por las bancadas de congresistas al servicio de las politicas
gubernamentales, se convierte en un juicio de razonamiento al interior del estado de hibernacién que brinda un
espaldarazo a la pausa, en un respaldo a los grupos sociales que acudieron masivamente a la protesta en las
calles, a grupos del sector salud y de académicos que se declararon abiertamente contrarios al mencionado
proyecto y que abrid la posibilidad a que se piense a futuro en una reforma a la salud que no la prive de sus
fortalezas, eso si que la consolide y la haga viable y sostenible en el tiempo.
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El informe de la Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria General de la Nacién hace presencia en enero de 2021 con el informe sobre El Estado de los
Derechos en Estado de Emergencia (Procuraduria General de la Nacidn, El estado de los derechos en estado de
emergencia de 2021), en dicho informe se hace énfasis en dos asuntos de fundamental trascendencia juridica, el
primero puntualiza en que precisamente los decretos reglamentarios que restringieron la movilidad y las
actividades sociales, econédmicas y culturales no se emitieron en el marco de las declaratorias del EEEESE de los
Decretos Legislativos 417 y 637 de 2020, no obstante haber afectado directamente derechos fundamentales
relacionados, entre otros, con la salud y la movilidad de las personas.

El segundo hace referencia al cuestionable desempefio, en primera instancia, de la Corte Constitucional quien a
pesar de las presiones de organizaciones e intervinientes de la sociedad civil en razén al control de
constitucionalidad del Decreto Legislativo 417 que declard la primera ES y en donde se pedia se revisara la
constitucionalidad del Decreto 457 de 2020 por su relevancia al afectar con contundencia derechos y libertades
ciudadanas, decidid negar, no sélo, el control automatico, sino el oficioso invocado por los ciudadanos
esgrimiendo como argumento que, los decretos que ordenan aislamientos disponen del recurso de accién de
nulidad por inconstitucionalidad ante juez contencioso administrativo regulado en el articulo 135 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dejando claro con dicho proceder que se estd
frente a la expedicién de decretos gubernamentales que, al no ser de su competencia, hacen parte de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa en los términos del articulo 237 de la Constitucidn Politica.

En segunda instancia, del Consejo de Estado quien decidid no avocar conocimiento del control inmediato de
legalidad del Decreto 457 de 2020 apoyado en la idea de que dicho decreto no se fundaba en el EEEESE declarado
mediante el Decreto Legislativo 417, sino en las competencias ordinarias de reglamentacion y orden publico que
tiene el Gobierno Nacional y no en ejercicio de facultades extraordinarias o de emergencia, razén por la cual, no
solo se zafa de su responsabilidad constitucional, sino que le sirve como sustento para expresar que no ameritaba
una analisis automatico o de oficio que permitiera andlisis de constitucionalidad y legalidad por parte de este
ente de control constitucional.

En tercera instancia, del Congreso de la Republica de Colombia que, facultado por el articulo 215 constitucional,
actué mermado en sus funciones y sélo a través de la comision accidental creada por el presidente de la Cdmara
de Representantes que, conocid del informe presentado por el Gobierno Nacional sobre las causas del EEEESE,
se pronuncié favorablemente sobre la declaratoria del sefialado Estado.

Por ultimo, hace el Procurador un llamado a que para futuras eventualidades que impliquen activar el dispositivo
constitucional del EEEESE debe protegerse a la sociedad de la amenaza que pone en riesgo la vida y la economia,
asi como de la amenaza que pone en riesgo la democracia y los principios que la sustentan al decir, de la divisién
de poderes, del equilibrio apoyado en el sistema de pesos y contrapesos y proveerse de elaboracién normativa
y jurisprudencial que limite pertinentemente y controle las acciones del Estado dirigidas directamente a impactar
los derechos de las personas y la vida social y econémica que, al arbitrio del ejecutivo, seran tan letales como el
Covid-19.

El estado del derecho fundamental a la salud segun el informe de la Procurador General

de la Nacion

El informe (Procuraduria General de la Nacion, El estado de los derechos en estado de emergencia de 2021),
basicamente en este aspecto, es considerablemente importante en cuanto bajo la premisa de proteccién a
ultranza de la salud, se lesiond el derecho fundamental a la salud en los siguientes términos:

— Flexibilizacion y priorizacién de tramites y evaluacion de registros sobre medicamentos y tecnologia,
ademads de autorizacion de ampliacién a infraestructura de Entidades Promotoras de Salud e
Instituciones Promotoras de Salud para la prestacién de nuevos servicios evidencia de permisividad del
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Gobierno Nacional, su Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos (INVIMA) se deja un margen de incertidumbre frente a la calidad de los
productos directamente encaminados a garantizar el derecho a la salud e los usuarios.

— La destinacién de los recursos del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (FONSAET)
creado por la ley 1438 de 2011, articulo 50 (Congreso de la Republica, Ley 1438 de 2011), con el objeto
de asegurar el pago por parte de las Empresas Sociales de Estado (ESE), recursos que existian desde
antes de la pandemia y que no provienen del Fondo Especial (FOME) creado para la mitigacion de la
pandemia mediante Decreto 444 de 2020 con el objeto de sufragar el flujo de recursos al sistema de
salud, pone en grave riesgo la financiacién del sistema en lo que tiene que ver con servicios diferentes
a los derivados del Covid-19 (Valderrama Rueda, 2020).

— Los decretos emitidos por el Gobierno Nacional destinados a restringir la movilidad y la interaccién
social de las personas que afectaron directamente la salud fisica, mental y la economia, elevaron el
estrés, la ansiedad y la depresion a niveles insospechados.

— Flexibilizacion del control e inspeccién de calidad de los servicios ofrecidos mediante la Resolucién 617
del Ministerio de Salud y Proteccion Social (Ministerio de Salud y Proteccidn Social, Resolucion 00617
de 2020) posibilitando un procedimiento expedito para la evaluacién de los usos no incluidos en el
registro sanitario de medicamentos para el tratamiento del Covid-19 y se autoriza la omisidon de
procedimientos de evaluacion que eran exigidos antes sobre este tipo de usos en los articulos 95 y 96
de la Resolucién 1885 de 2018 (Ministerio de Salud y Proteccién Social, Resolucién 001885 de 2018) y
44 y 45 de la Resolucidén 2438 de 2018 (Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucion 2438 de
2018).

— Frente al acceso y la oportunidad de la atencidn en salud en las etapas de mitigacién y contencién de
la pandemia se restringieron los servicios de salud bucal no urgentes, la consulta externa en modalidad
intramural para algunos procedimientos de promocidn, prevencion y servicios ambulatorios, las
cirugias ambulatorias y procedimientos no urgentes, si bien loable el objeto de la restriccidn, agravd
las enfermedades y enervd los padecimientos de pacientes que en realidad necesitaban de ese tipo de
tratamientos.

— La atencidn domiciliaria y por telesalud para los grupos de mayor riesgo frente al Covid-19 en aras de
salvaguardarlos implicd disminucidon de la calidad del servicio que, en tratandose de telesalud, enfrenté
problemas de conectividad, analfabetismo informatico y demas barreras de acceso a la atencién en
salud.

— La destinacién de recursos del sistema de salud para atender la pandemia del Covid-19 se traduce en
reduccion de recursos para atender otras patologias.

En sintesis el informe de la Procurador General de la Nacidn da cuenta, a partir de un concienzudo estudio, que
una pandemia como la experimentada no sélo puso en jaque la estructura del Sistema General de Seguridad
Social en Salud colombiano, sino que valida la reflexidn acerca de la afectacion a la fundamentalidad del derecho
a la salud que, ante la premura y los retos de la amenaza queda, en su esencia, sensiblemente lesionado.

Prolegdmeno a la discusion

Los derechos fundamentales, desde los desarrollos tedricos de Alexy, por lo menos en Espafia y algunos paises
de Latinoamérica, han progresado positivamente, en tanto en dichos paises, entre los que se destaca Colombia,
se giré en materia de ideas politicas hacia la consolidacién de Estados Constitucionales, donde el reconocimiento
de la dignidad humana y con ésta los derechos fundamentales, la atribucidon del caracter supremo de la
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Constitucion, del reconocimiento de los derechos fundamentales y la proclamacion de los principios de del
Estado de Derecho, del Estado Social y Democratico de Derecho y el establecimiento de la jurisdiccion
constitucional, los derechos fundamentales se sitdan en el centro del sistema que consolida estos Estados (Alexy,
2017).

Con la natural materializacidn de los derechos fundamentales en casos concretos, la aplicabilidad del principio
de proporcionalidad comenzé a hacer presencia en la solucidn de especificos conflictos en los que han tenido
que pronunciarse los respectivos Tribunales Constitucionales de cada pais, dejando al descubierto sensibles
reflexiones en lo referente al tema de las caracteristicas que dotan de fundamentalidad determinado derecho.

Considerar aplicable el principio de proporcionalidad a un derecho fundamental establece relacién de conexidad
con la recepcidn de la teoria de los principios en los paises que situaron los derechos fundamentales en el centro
de sus sistemas politicos, al respecto hay sentencias hitos que dan cuenta real de la recepcién de la sefialada
teoria, caso de la STC 66/1995 en Espafia y la C-022/96 en Colombia, en ambas sentencias los Tribunales
Constitucionales declararon que el examen de constitucionalidad de las intervenciones en los derechos
fundamentales debe llevarse a cabo mediante el principio de proporcionalidad, cuyo eje debe es la pregunta de
si la intervencién en los derechos fundamentales analizados, cumple las exigencias de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o en los términos de las sentencias:

“si tal medida [es] susceptible de conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden publico sin peligro
para personas y bienes-; si, ademas, [es] necesaria en el sentido de que no [existe] otra medida mas
moderada para la consecuciéon de tal propdsito con igual eficacia, y, finalmente, si la misma [es]
proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores n conflicto” (Alexy, 2017).

“El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de los medios
escogidos para la consecucién del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el
logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido
estricto entre medios vy fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionalmente mds importantes.” (Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 1996).

El principio de proporcionalidad que, ha hecho presencia en las sefialadas sentencias hito, apareja el criterio de
la ponderacidon como instrumento eficaz para solucionar colisiones entre derechos fundamentales y en este
sentido algunos Tribunales Constitucionales, caso de Espafia en las sentencias SSTC 55/1996; 207/1996;
161/1997; 200/1997; 49/1999 y 136/1999 en donde el Alto Tribunal ha declarado que “ningln derecho
fundamental es absoluto” (Alexy, 2017), por su parte en Colombia, mediante las sentencias C-578/1995 y
475/1997, se ha establecido que los derechos fundamentales, no obstante, su consagracién constitucional y su
importancia, no son absolutos y en esta medida permiten la ponderacion, como fundamento legal para que el
poder judicial intervenga en los derechos fundamentales.

La ponderacién que, no escapa a la irracionalidad de la subjetividad, puede alcanzar estatus de racionalidad
anclada en un procedimiento argumentativo en el que los enunciados de una particular situacidon que involucre
un derecho fundamental, deriven légicamente en un enunciado de preferencia o de mayor peso juridico que
pueda ser sustentable racionalmente, asunto que echando mano de las ideas de Alexy, pueden superarse
acudiendo a soluciones que involucran la siguiente ldgica argumentativa que dota de sentido el que alguien tenga
derecho a algo.

Al respecto dice Alexy que los conceptos dednticos basicos son los de mandato, prohibicion y permision, si cada
uno de estos conceptos se hace recaer en el sujeto que es en quien, en tiempos de ES, se haran recaer las
drdenes, las prohibiciones y las permisiones, podria pensarse en enunciados como los siguientes:
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Enunciados deonticos

(Mandato) (1) Esta ordenado que a exprese su dolor ) ‘0"
(Prohibicidn) (2) Esta prohibido que a exprese su dolor ) “F’
(Permision) (3) Estd permitido que a exprese su dolor ) “P”

Enunciados descriptivos
La idea que mejor describe el caso narrado en los enunciados dednticos es:

“_ n

p” =) a expresa su dolor (Enunciado radical) que, en otras palabras podria escribirse de la siguiente
manera:

Es el caso que a expresa su dolor

Si se procede a reemplazar los enunciados dednticos y el enunciado descriptivo con las letras con los que fueron
nombrados quedarian de la siguiente manera:

Op (Siendo O = Esta ordenado y p = que a exprese su dolor)
Fp (Siendo F = Esta prohibido y p = que a exprese su dolor)
Pp (Siendo P = Esta permitido y p = que a exprese su dolor)

No obstante, existe también la posibilidad de que los sefialados enunciados expresen la idea de otra manera, en
tanto se relaciones los conceptos dednticos bdsicos mandato, prohibicidon y permision, para este caso, por
ejemplo, mandato y permisidn, sin que esta otra manera altere su significado asi:

Que esté ordenado que a exprese su dolor (Op) puede significar también que no esta permitido que a no exprese
su dolor (~P~p).

De donde resulta que:
Op=~P~p
Por otro lado, si se relacionan prohibicidn y permision, se tendria:

Que esté prohibido que a exprese su dolor (Fp) puede significar que no esta permitido que a exprese su dolor (~
Pp)

Luego:
Fp=~Pp

Dable es decir, estableciendo relacién de coherencia con el desarrollo légicos de los enunciados que, si la
prohibicion (Fp) consiste en la negacion de la permisiéon (~ Pp), debe aceptarse, contrario sensu, que el permiso
(Pp) consiste en la negacidn de la prohibicion (~ Fp).

Pp=~Fp

De donde se deduce que el que esté permitido que a exprese su dolor significa que no esta prohibido que a
exprese su dolor, ahora bien, el que esté permitido que a exprese su dolor puede deducirse que cuando hay
permisién hay ausencia, tanto de prohibicién, como de mandato, es decir, si hay permiso, no hay porque ordenar,
ni porque prohibir.
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Contrarios
(~)Op >& (~) Fp
3 g
:
2 g
E 3
w w
(~) P Compatible ~) P~
P SubContrarios ( ) P
=~Fp =~0p

Asi, ante la sola permisién, entendida en dos sentidos, el primero como que estd permitido que a exprese su
dolor (Pp), el segundo como que estd permitido que a no exprese su dolor (P ~p), valido resulta concluir que esa
permisién en dos sentidos debe ser entendida, la primera como un permiso positivo (Pp) o permiso de un hacer,
la segunda como un permiso negativo (P ~p) o permiso de una omisién.

Mandato (Op) Prohibicién (Fp)

Permiso positivo (Pp) Permiso negativo (P~ p)

N /

Opcion decision (DO)

Tendra un papel preponderante la decisién que se tome en materia de grave calamidad publica frente al derecho
fundamental a la salud que tienen las personas, en tanto estara permitido que se hagan ciertas cosas, asi como
el que se omitan ciertas cosas, insumos significativamente pertinentes para aplicar la ponderacién al Derecho
Fundamental a la Salud con criterios profundamente racionales.

Asi las cosas, en el caso de la pandemia por Covid-19 si se coteja el derecho a la salud de un individuo, habra que
considerar que se manifiesta con tanta mas fuerza, cuanto mas se cuestiona su derecho a la libre circulacion por
el territorio nacional, es decir, la proteccion de la salud de la comunidad es tanto mas urgente cuanto mayores
son las desventajas y los peligros que puedan resultar de un ejercicio de movilidad totalmente libre cuando el
individuo que, decide en libertad circular, se convierte en una agente contaminante altamente lesivo para
quienes, desde la otra orilla, decidieron no hacerlo.

En coherencia con lo que se acaba de manifestar, la ponderacidn a la que fue sometido el derecho fundamental
a la salud, en el caso de la pandemia entre el periodo 2020-2022, no sélo fue, el instrumento idéneo, sino, el
necesario para enfrentar la situacidn calamitosa, lo censurable del procedimiento es que al enunciado de
preferencia se le anexen razonamientos exclusivos propios de un discurso que obnubila la razén y da patente de
corso a todo tipo de actuaciones abiertamente autoritarias profundamente ligado al Principio de Exclusién
Discursivo al que hace referencia Foucault.

Del Principio de Exclusion Discursivo dice el pensador francés que en las sociedades actuales, como la nuestra,
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son bien conocidos los procedimientos de exclusion, el mds evidente, y el mdas familiar también, es lo prohibido
al discurso, la palabra prohibida, en tanto, a través del discurso se dice o encubre el deseo, a la vez que es
fundamento de los sistemas de dominacion, quien puede amarrar el discurso hace perdurable los sistemas de
dominacidn, existe otro, que hace referencia a una separacion y un rechazo que se mueve entre la aceptacion
de larazény el rechazo a lalocura, depositaria de un discurso que no puede circular, en razén, a que no se parece
al de los otros, ausente de verdad e importancia por lo que requiere de la cesura del otro, que autorizado la
escuchardy la interpretard a ultranza de borrar al loco, existe un ultimo que suele nombrarse voluntad de verdad
estableciendo coherencia con el discurso verdadero en el mas estricto sentido de la palabra (Foucault, 2019).

Un discurso con altos contenidos de verdad, que inspiraba respeto en tonalidad de terror, que era capaz de reinar
y someter la escucha porque decia lo justo y decidia la justicia, no obstante, sometida al control institucional,
empeiid su sinceridad y asi la pedagogia, el sistema de libros, la edicidn, las bibliotecas y las sociedades de sabios,
entre otros, configuran todo un sistema que le da, motu proprio, la forma oficial al saber, forma que puede en
determinado momento decir qué es valido saber y qué debe ser eliminado, en tanto, afecta la forma oficial del
saber.

El hablar con verdad o Parresia dependerd de la forma del saber, que la voluntad de saber le imponga a la
voluntad de verdad para que enmarque dentro de los fines del sistema, luego habrd grados de verdad entre la
verdad con forma oficial, administrada, controlada y convertida en poderosa maquinaria excluyente por parte
de la institucionalidad y aquella que, consecuencialmente, sera la otra.

Esa otra que, vigilante, guardiana de la Constitucién y de los principios que sustentan la democracia social y de
derecho, que entendiendo la ponderacidn como medida constitucional para intervenir el derecho fundamental
a la salud la deslinda de cualquier razonamiento satanico y a voces de Ferrajoli, echa mano de la Teoria de las
Garantias Constitucionales con el objeto de hacer visible la existencia de garantias constitucionales que
directamente relacionadas con la idea de rigidez constitucional, en esencia, son dispositivos juridicos cuyo objeto
es blindar la Constitucién contra el peligro de la posible modificabilidad de los principios, los derechos y los
institutos en ella previstos a través de leyes ordinarias que, en sus intersticios, esconden intenciones subjetivas
y voluntariosas cuya pretensidn es desconocer los procedimientos de revisién y el control jurisdiccional de la
Constitucion que precisamente estan, legal y legitimamente, establecidos para su modificabilidad (Ferrajoli,
2006).

En coherencia con lo manifestado, la rigidez constitucional no hace referencia a la inmodificabilidad de la
Constitucion, en tanto la misma, como ya se expresé cuenta con los mecanismos y procedimientos legales para
acceder a modificaciones, rigidez es mas bien la imposibilidad de que a través de leyes ordinarias, o mas grave
aun en el caso Colombiano en tiempos de pandemia, a través de decretos, resoluciones o circulares, no sélo, se
violen o deroguen disposiciones constitucionales (Expectativas negativas de los derechos fundamentales), sino
que, no se realice lo dispuesto por la Constitucién (Expectativas positivas de los derechos fundamentales), es de
anotar que lo que se busca con las Garantias Constitucionales es que los nobles y loables ideales politicos del
Estado Social y Democratico de Derecho, plasmados por voluntad popular en la Constitucidn, caso del recurso
legal de la ponderacion y el de los procedimientos de revisién y control jurisdiccional en materia del derecho
fundamental a la salud en estados de grave calamidad publica, eviten el azar, la liberalidad, el desbordamiento
y el abuso del recurso.

En sintesis, este prolegdmeno, aunque siempre en deuda, en tanto lo extenso del tema, tiene por objeto a portar
precisién a algunos conceptos que tendran su espacio en el desarrollo de la discusion.

Discusion
Este articulo de reflexidon investigativa se focalizd en la reconstruccidn de lo que significéd enfrentar la pandemia
del Covid-19 en el marco del EEEESE durante el periodo 2020-2022, los actores mas representativos en la
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activacion de este instrumento constitucional y sus repertorios de accidn, los alcances de la reconstruccion le
aportan a la discusién filoséfica lo siguiente.

El derecho fundamental a la salud, por lo menos desde la perspectiva filoséfico-juridica, es un derecho
significativamente complejo en tanto su materializacidn en el mundo fenoménico, especificamente en los EEEESE
y las declaratorias de ES, experimenta sensibles afectaciones que inician con la sola idea de “garantia” que
acompafia la atencidn en salud y el saneamiento ambiental invocada en el articulo 49 de la Constitucién Politica.

Art. 49.—“La atencidn en salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se

garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la

salud.”
Alexy, cuando le asigna el caracter de “mera lirica constitucional” a la fundamentalidad del derecho a la salud, lo
hace sustentado en que el concepto de garantia inmerso en el citado articulo requiere echar mano del recurso
del reenvio conceptual en cuanto no es posible considerar una garantia sin el auxilio del concepto de garantia
negativa, inherente al de garantia constitucional, en razén a que una interpretaciéon liberal del concepto de
garantia en si mismo prohibiria cualquier tipo de restriccidn al acceso a los servicios de salud, asunto que en la
practica no es certificable, en cuanto las especiales circunstancias de la EEEESE vy las ES, no sélo permiten su
ponderacién, sino que incluso ordenan restricciones y hasta prohibiciones al mencionado acceso (Alexy, 2017).

Y es de trascendental importancia el apunte de Alexy en razén a que si se hace una pausa reflexiva en la Teoria
de las Garantias Constitucionales desarrollada por Ferrajoli es posible comprender que, en tratdndose de la idea
de “garantia” como concepto aislado, como ya se expresd, una garantia no admitiria ninguna prohibicién o
restriccion, sin embargo, cuando a la garantia se le califica de constitucional emergen en el mundo fisico una
serie de obligaciones y prohibiciones haciendo correspondencia con las expectativas positivas o negativas
establecidas normativamente por la Constitucion y directamente relacionadas con obligaciones (de prestacion)
o prohibiciones (de lesion) (Ferrajoli, 2009).

Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales, en la esfera ferrajoliana son también garantia de
la democracia y en este sentido estan directamente relacionadas con el adjetivo que, en su caracter de politico,
civil, liberal o social califique a la democracia, en este sentido es de recibo que pueda hablarse de democracia
politica asegurada por la garantia de los derechos politicos, de democracia civil asegurada por la garantia de los
derechos civiles, de democracia liberal asegurada por la garantia de los derechos liberales y de democracia social
asegurada por la garantia de los derechos sociales.

Cuando las decisiones democraticas son aseguradas a través de los derechos politicos y civiles como expresién
de la autonomia del poder, tanto politico, como civil se esta en el dmbito de lo formal, cuando las decisiones son
aseguradas por los derechos de libertad y sociales como expresidén de lo que estd permitido y lo que se prohibe
se esta en el ambito de lo sustancial, lo interesante de este planteamiento es que las sefialadas garantias son
inmodificables constitucionalmente (rigidez constitucional), a menos que se acuda a los procedimientos de
revisién y al control jurisdiccional de la constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias que con ella rifien y
que referidas a normas constitucionales que establecen expectativas universales, caracteristica de los derechos
fundamentales, ella les confiere una doble normatividad, la primera como expectativas negativas de su no
derogacion o violacidn, la segunda como expectativas positivas de realizar lo por ellas dispuesto.

Si la normativa, en clave de expectativa negativa es clara en precisar la no derogacién o violacion a las normas
sobre derechos fundamentales y en Colombia se “garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, es evidente que se viola la normativa en tanto protegiendo a
los pacientes Covid-19 se desprotegia a los pacientes con otras patologias que, conscientes ellos y sus familias
de lo que implicd la ES, se resignaban a ver como se deterioraban las vidas de sus congéneres mientras se insistia
en el desgastado mecanismo de la Postergacion, tanto de la ES, como de las sucesivas ARH, asunto al que se
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venian refiriendo, entre muchos, en el caso especifico de Antioquia, los doctores:

Andrés Aguirre, director general del Hospital Pablo Tobdn Uribe que decia que la ES “es un mecanismo ya
agotado, es tanto como el confinamiento total que fue bueno en un principio pero ahora acarrea mas problemas.
El mundo estd experimentando las consecuencias que trajo el haber suspendido, por ejemplo, muchos de los
programas de tamizaje y deteccion precoz del cancer, colonoscopias, mamografias, el problema es que si bien la
pandemia vino para quedarse, no desplazé a otras enfermedades”.

Y Andrés Trujillo Zea, director general de la Clinica CES quien expresaba que “se nota un aumento de otras
patologias quirdrgicas, cardiovasculares, metabdlicas y otras en donde los pacientes estan esperando que se
levante la alerta roja hospitalaria para que se les pueda realizar estos procedimientos. Consideramos que ya el
momento por el que esta atravesando la pandemia permite que se puedan reabrir los servicios.”

Mientras en defensa a ultranza de la medida, también entre muchos, el doctor Leopoldo Giraldo Veldsquez,
gerente del Covid-19 en Antioquia, manifestaba que “la ARH no estaba restringiendo procesos médicos
ambulatorios, pero si aquellas intervenciones cuya recuperacion necesita de una cama UCI (Unidad de Cuidados
Intensivos)” (Sanmartin, 2021), como si la flagrante violacién de que fue objeto la expectativa negativa de no
violacién de los derechos fundamentales admitiera alguna morigeracidon o como si la expectativa positiva de
realizar lo dispuesto normativamente en materia de derechos fundamentales posibilitara realizar algo diferente
a lo dispuesto por la misma norma.

Era claro que la exigencia que imponia la expectativa positiva normativa, aunque se trataba de un situacion de
urgencia manifiesta con caracter fortuito que, debia ser atendida con celeridad, impidiera garantizar el derecho
fundamental a la salud de manera instantanea, pero carecer de un plan para modular las afectaciones al sefialado
derecho, es no sdlo inadmisible, sino inaudito, como bien lo establece la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

“Primero, como se dijo, debe existir una politica publica, generalmente plasmada en un plan. Es lo minimo
que debe hacer quien tiene la obligacion de garantizar la prestacion invocada. Se desconoce entonces la
dimension positiva de un derecho fundamental en sus implicaciones programdticas, cuando ni siquiera se
cuenta con un plan que conduzca, gradual pero seria y sostenidamente a garantizarlo y protegerlo.” (Corte
Constitucional, Sentencia T-595 de 2002).

En retrospectiva ya se habia manifestado en un parrafo anterior que las Garantias Constitucionales de los
derechos fundamentales en tono ferrajoliano, son también garantia de la democracia y que en ese sentido estan
directamente relacionadas con la idea que las adjetive, asi puede hablarse de democracia politica, civil, liberal o
social y que particularmente cuando se habla de que las decisiones son aseguradas por los derechos de libertad
y los derechos sociales, no sélo se esta en el ambito de los sustancial, sino que las Garantias Constitucionales
hacen que esas decisiones alcancen estatus de inmodificabilidad a menos que se acuda a los procedimientos de
revisién y al control jurisdiccional de constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias que con ella rifien y que
hacen referencia a normas constitucionales estableciendo expectativas universales.

La anterior consideracién con el objeto de decir que la revisidn o el control jurisdiccional de constitucionalidad
en EEEESE como el decretado por motivo de la pandemia puede ser susceptible de afectacién cuando a la
afectacién de la que fue objeto el derecho fundamental a la salud se le adhiere la que hace correspondencia con
el Principio de Exclusion Discursiva.

Segun Foucault, han hecho parte de las sociedades procedimientos de exclusidon de grupos de poder que de
alguna manera niegan, desconocen o impiden la participacién del grueso social en las decisiones, esos
procedimientos que conforman un gran sistema de exclusidn directamente encaminado a afectar el discurso, se
conocen, como debidamente ya se menciond, como la palabra prohibida, la separacién de la locura y la voluntad

18


https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho

Vicisitudes del derecho fundamental a la salud en Colombia periodo 2020-2021. CES DERECHDO

Vol. 14 No. 2 / mayo - agosto de 2023

de verdad, de los cuales los dos primeros han venido histéricamente derivando hacia el tercero, en tanto la
voluntad de verdad atraviesa cualquier discurso que tenga pretensiones de verdad y en cuanto es, al que en la
practica se le controla, controlando el saber a través de una serie de practicas, entre otras, como la pedagogia,
el sistema de libros, la edicidn, las bibliotecas, las sociedades de sabios y los laboratorios actuales (Foucault,
2019).

Esos Sistemas de Exclusién Discursivos se materializan en el mundo fisico en forma de Principios de Exclusion
Discursivos cuya fuente documental ha sido el antiguo principio griego que llegd a considerar que el saber puede
eficazmente controlarse por intermedio de la institucién educativa y a través de una politica educativa que
garantice ese control, por ejemplo, “que la aritmética puede muy bien ser objeto de las sociedades democriticas,
pues ensefa las relaciones de igualdad, pero la geometria sélo debe ser ensefiada en las oligarquias, ya que,
demuestra las proporciones en la desigualdad”.

Asombra que por analogia, el antiguo principio griego, aplique perfectamente en casos de actualidad como el
que obligd al EEEESE y las consiguientes declaratorias de ES y de ARH y en donde el control jurisdiccional de
constitucionalidad a normas ordinarias que versan sobre expectativas universales y que rifien con la Constitucién
se obstaculiza bajo el amparo de discursos que amafian la interpretacién de tal manera que la salud como
derecho fundamental puede muy bien ser objeto de las democracias, en tanto igual que la aritmética, permite
establecer relaciones de igualdad al interior de lo contenido en el mencionado articulo 49 constitucional que, sin
ambages, dispone que “la atencion de la salud es un servicio publico a cargo del Estado, que debe garantizar a
todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, ‘conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad” .

Pero en la otra orilla, igual que la geometria en Grecia, sélo debe ser objeto de las oligarquias, ya que, demuestra
las proporciones en la desigualdad, al interior, tal como se observa en el recurso de la telesalud que, mientras el
Decreto 538 de 2020 establecia:

“Que mediante esta modalidad, se busca garantizar la atencidn a larga distancia por video o imdgenes -atencion
remota de la poblacion-, lo cual garantiza la prestacion de los servicios de salud de manera oportuna a la
poblacion que por razones geogrdficas o econdmicas, no pueden acceder facilmente a los mismos y contribuye al
cumplimiento de aislamiento preventivo obligatorio. De esta manera, se refuerzan los principios del derecho
fundamental a la salud relacionados con el acceso, la continuidad, la oportunidad y la equidad.” En la practica
intentan velarse las desventajas frente al acceso a la salud, en tanto se desconocen barreras como las que acusa
la conectividad en algunos sectores del pais y el analfabetismo informatico en grupos significativos de la
poblacion.

Asuntos tan delicados como el sefialado, sumado a otros en los que logrdé proporcionarse o ponderarse el
derecho fundamental a la salud que priorizaba entre pacientes Covid y de otras patologias como lo evidencia el
articulado de la serie de decretos de ARH sostenidos en el tiempo, amparados a su vez por un control
jurisdiccional que fue capaz, en cabeza del Consejo de Estado, de evadir sus responsabilidades no avocando
conocimiento y echando mano al argumento de que un Decreto como el 457 de 2020 que restringia un derecho
fundamental basico, al no expedirse en el EEEESE, hacia parte de las competencias ordinarias de reglamentacion
en materia de orden publico por parte del Gobierno Nacional, permiten aseverar, con posibilidades de acierto
que, un proceder asi sélo tendria sentido como haciendo parte de un perfecto y funcional Sistema de Exclusidn
Discursiva que, apoyado en el Principio de Exclusién Discursivo de voluntad de verdad controla el saber
sometiendo, la voluntad de verdad del discurso juridico, a una verdad que siga favoreciendo el poder.

El Principio de Exclusion Discursivo foucaultiano, puesto en el terreno del contexto linglistico colombiano,
establece relacidon de conexidad con la idea de lectura autoritaria de la Constitucion, en tanto se concibe como
aquella lectura que recupera del texto, Unicamente vocablos y expresiones que sdlo evocan poder y autoridad,
sacrificando asi la funcién de guarda de la Constitucidén en aras de ponerla al servicio de la preservacidn del orden
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y la autoridad, en esencia es una lectura que, por su naturaleza autoritaria, deriva en interpretaciones
autoritarias que no se compadecen con la semantica del texto constitucional, al decir que, desprovista de la carga
axioldgica y finalista (enfoque finalista) de la Constitucidn, opta por una lectura, segmentada, acomodaticia,
propia de intérpretes que, no obstante, vulnerando derechos fundamentales bajo el sustento de que la funcién
(enfoque funcionalista) de la Constitucién es asegurar, a ultranza, un orden, afecten negativamente ese orden,
al punto de que quien actle en derecho y discuta a través de acciones judiciales semejante proceder, arriesga el
que se le considere, despdticamente, germen propicio para el caos (Corte Constitucional, Sentencia C-543 de
1992).

Cuan funcional y pertinente resulta rememorar aqui la conocida féormula de Radbruch citada por Paulson,
fundamentalmente la parte que dice:

“Es imposible trazar una linea nitida entre los casos de arbitrariedad legal y de las leyes vdlidas a pesar
de contenido incorrecto; no obstante, otro limite puede distinguirse con mayor claridad: donde no hay
siquiera una aspiracion de justicia, donde la igualdad, la cual integra el nucleo, fue negada
conscientemente en beneficio de la regulacidon del derecho, alli la ley no es sélo derecho injusto, sino que
carece por completo de la naturaleza del derecho.” (Paulson, 2019).

Conclusiones

En este rastreo investigativo se evidenciaron varias afectaciones al derecho fundamental a la salud a través de
una abundante expedicién de decretos, resoluciones y circulares en los distintos érdenes nacional y territorial
en razén a la contencién de los efectos del virus del Covid-19 que obligd a la declaracion de un EEEESE y que a
partir de la reconstruccién de las actuaciones de los representantes del Gobierno Nacional y de los entes de
control a dichas actuaciones permitieron evidenciar que el derecho fundamental a la salud fue susceptible de
afectacién directa en lo referente a las expectativas negativas y positivas que concitan las Garantias
Constitucionales del especifico derecho fundamental a la salud, en razén a que, en las actuaciones debidamente
recreadas en la investigacién, no sélo, se violaron disposiciones constitucionales, sino que, no se realizd lo
dispuesto por dichas disposiciones.

Finalmente, es de fundamental importancia reconocer que, aunque una emergencia de la magnitud planteada
por el Covid-19 exigia actuar con celeridad, no puede interpretarse, bajo la celeridad, como el permiso para que
el Sistema de Exclusién Discursivo en su expresion de Principio de Exclusion Discursivo de voluntad de verdad se
imponga de tal manera que, haciendo eco de Radbruch, en beneficio de la regulacién del derecho fundamental
a la salud, se niegue precisamente el derecho que pretendid favorecerse.

El tipo de situaciones planteadas por la pandemia, aunque cuentan con el caracter de fortuitas, no eximen de la
responsabilidad al Estado de garantizar, a través de una politica publica, en este caso en materia de salud, que
se plasme en un plan serio y sostenido en aras de proteger el derecho fundamental a la salud puesto en grave
riesgo por la inadmisible adolescencia de ese necesario plan.
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