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Resumen

Estearticulo pretende vislumbrarla relacion entre el ejercicio
de los derechos de las instituciones de salud privadas y los
Derechos Fundamentales en el ambito médico de Colombia;
por lo que en el desarrollo de este trabajo investigativo se
presenta un esbozo de la transformacion del derecho, un
analisis de los derechos fundamentales en el derecho privado
y se revisaran algunas sentencias nacionales donde se hallan
violentado los derechos fundamentales en contextos del
derecho privado para finalmente mostrar como se han
reparado tales derechos constitucionales.
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Abstract

This article seeks to discern the relationship between Private Law
and Fundamental Rights in the medical field in Colombia, so in
the development of this research paper provides an outline of the
evolution of law, an analysis of the fundamental rights in law review
some private domestic awards where fundamental rights are violated
in private law contexts to finally show how such constitutional rights
have been restored.
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Fundamental rights, private law, restoration of rights, national
judgments.

La eficacia de los derechos en las relaciones entre particulares
y el deber de proteccion del Estado fue dibujado con nitidez
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Opinién Consultiva No. 18/03, planteada por México en mayo
del afio 2002 para contrarrestar los efectos que para todos los
inmigrantes ilegales devenian de la decision judicial adoptada
en marzo del 2002 por el Tribunal Supremo estadounidense
en el caso Hoffman Plastic Compounds v. National Labor
Relations Board. (Gonzdlez, 2013, p. 13-14).

Introduccion

Tras los derechos fundamentales consagrados en la Constitu-
cién Politica de Colombia, existen creencias, valores y principios
arraigados en la cultura desde sus redes de interacciéon y de coac-
cién que evidencian su praxis, dado que no solo a través de los
derechos fundamentales se reconocen los seres humanos en su
integridad y dignidad, sino que ademas permiten que se establez-
can limites al poder, los cuales deben respetar la vida, la dignidad,
la libertad, la autonomia; considerando estos derechos esenciales
para su desarrollo intimo y social.

La historia ha mostrado y continua mostrando grandes atro-
pellos que seres humanos han cometido con otros de su misma
especie, como por ejemplo fue todo lo que aconteci6é durante la
segunda guerra mundial y el ordenamiento legislativo antes, du-
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rante y después de ésta; otra muestra de ello sucedi6 en Estados
Unidos con el caso Tuskegee, en el cual se realizaron investiga-
ciones médicas en poblaciones afro haciendo tratamientos expe-
rimentales con seres humanos infectados de sifilis de los cuales a
algunos se les dejaba morir, mientras otros recibian los medica-
mentos adecuados para el tratamiento de la enfermedad.

Se encontraron sentencias, -que se presentan mas adelante-
que han fallado a favor de las personas que han vivido en car-
ne propia las injusticias cometidas por instituciones privadas
en el ejercicio de su derecho, y es entonces cuando en favor del
resarcimiento de los derechos y de las necesidades vitales, algu-
nos logran después de ires y venires el cumplimiento de las leyes
a favor de su integridad con relacion a la equidad. Es bajo este
contexto cuando emerge la figura de John Rawls (1971) con su
pensamiento politico y filosofico: “La justicia es la primera virtud
de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas
de pensamiento” (p. 11). Por ello, los derechos fundamentales se
deben proteger como limitantes del poder: se deben aplicar en
el ejercicio del derecho privado, puesto que las vulneraciones a
los derechos fundamentales se presentan principalmente en este
contexto.

La problematica planteada en esta propuesta se divide en tres
partes: la primera es la violacion de derechos fundamentales en el
sector salud privado colombiano; la segunda es ver la forma cémo
se reparan tales derechos y tercero, ver de manera explicita la for-
ma en que se asume la violacion de derechos fundamentales con
relacidn al ejercicio del derecho privado en la legislacion nacional.

Naturaleza de los derechos

Las sociedades han pasado por diversas etapas y momentos,
comenzando por las mas tribales (mal llamadas primitivas), hasta
llegar a nuestras sociedades modernas las cuales poseen un ma-
yor grado de complejidad, lo cual necesariamente no indica que
sean mejores o mas justas.

A lo largo de este camino las sociedades han buscado formas
de organizarse, desde diferentes ambitos como el académico, so-
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cial, econdmico, y esto ha dado paso a la creacion de instituciones
publicas y privadas, las cuales a su vez se han modificado en el
tiempo no sélo operativamente sino desde sus perspectivas fi-
losoficas. Sin embargo algunas instituciones como la médica, la
cristiana y la juridica no han perdido su papel hegemonico, a la
hora de ‘normalizar’ las relaciones entre los hombres.

En un comienzo (antiguo régimen) el poder era absolutista,
encarnado basicamente en la figura de una persona que poseia
carisma, esto lo hacia atrayente para sus subditos. Esta figura de
poder no estaba sujeto a ninguna limitacién institucional, por
cuanto se entendia que provenia directamente de la divinidad. El
poder divino era algo naturalizado que no generaba ningun tipo
de duda o cuestionamiento, era un poder tinico, monolitico e ina-
lienable que no estaba sujeto a ningun tipo de ley o intermediario.

Posteriormente con el paulatino surgimiento del Estado, se
limita el poder mondrquico-seforial en la sociedad feudal, don-
de los grandes sefores tienen potestad ante sus subditos, pero ya
inmersos en ciertas reglas que de una u otra manera regulaban,
principalmente relaciones comerciales y de tributo.

Estas reglas pueden hacer parte de la base del derecho mo-
derno, que muestra el desarrollo del proceso regulatorio de la
sociedad occidental y sus matices; pero como desarrollo del so-
metimiento del poder al derecho, permite ver el aporte en el pro-
ceso de consolidacion del derecho en la sociedad moderna.

En este sentido ;Por qué se consideran importantes los De-
rechos Humanos y los Derechos Fundamentales en Colombia?
;Qué sentido tiene hablar Derechos fundamentales, especialmen-
te el de la vida y la salud, en un pais en el que dia a dia son vulne-
rados? ;Qué significado tienen tales derechos en la Constitucion
Politica de Colombia?

Para tratar de dar solucion a las anteriores inquietudes, se
debe comprender el surgimiento de los Derechos Humanos, asi,
la ciencia juridica permite remontarse al iusnaturalismo y el ius-
positivismo -(el primero es conocido como un derecho natural,
que poseen los hombres por su propia connotacion, y ésta puede
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estar dirigida hacia un plano metafisico, donde predomina la im-
portancia de valores universalmente dados al hombre, mientras
que el segundo, se fija especificamente en las relaciones humanas
existentes en un determinado momento historico, por lo que en ¢l
prima el ajustarse a normas creadas para convivir en sociedad. Se
puede observar entonces, que las relaciones sociales no son estati-
cas, sino dinamicas)-, como puntos de vista diferentes, en los que
ambas teorias permiten legitimar las leyes.

Es decir, con el advenimiento del derecho tanto natural como
positivo, se ve la forma en que las relaciones entre los hombres
han tenido que ser reguladas, esto quiere decir que el derecho ha
sido un refinamiento a la forma de regular las relaciones entre los
hombres y marca principalmente la separacién que suscita como
objeto y razon de ser del derecho, entre religion y sociedad. En
términos de que ya no es lo religioso lo que impone una especie de
“piso” sobre lo cual juzgar, sino que es la sociedad, quien sobre las
leyes determina como sancionable lo que en las leyes se consolida.

Lo esencial es comprender que como seres humanos, sociales,
participativos, autonomos, nos pertenece cumplir con derechos y
deberes. El compromiso con los derechos del hombre, se desarro-
116 con mayor vehemencia en 1948 cuando en Francia se logra la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aunque esto ya
se venia dando en Estados Unidos, y otros paises que terminaron
promoviendo el cumplimiento de dicha declaracién producto de
la reflexion de las siniestras guerras mundiales. Asi se caracterizo
tal declaracién como un paso adelante hacia la esperanza. Algu-
nas de las caracteristicas de los derechos proclamados fueron la
universalidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, y la imprescrip-

tibilidad.

Con el triunfo de la Revolucién Burguesa se desarrollaron
relaciones socioecondmicas de orden capitalista, que generaron
cambios profundos en el ejercicio del poder, limitando la inter-
vencion del estado en aspectos muy particulares y especificos
(supuestos minimalistas), como “garantizar la seguridad o paz
social, el orden publico y la vida de los coasociados” (Sierra, 2011,
p. 118), ademds que desde la misma burguesia se propuso la re-
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volucion; es decir, un cambio de orden social, en el cual ya no se
tuviera en cuenta lo sucedido anteriormente.

Habia un nuevo orden que crear sin mirar los horizontes que
antes lo habian formado. Su organizacion y el referente para asu-
mir los cambios entraron en duda y reflexion para establecer
aquel nuevo orden no dirigido por la aristocracia sino por un sec-
tor de comerciantes que habian acumulado riqueza producto de
su actividad econdémica y, que empezaba a ponerle condiciones a
su forma de organizarse. Esta época tiene su final con la muerte
del rey Luis XVI en Francia y el final de la monarquia como siste-
ma social representativo.

Lo expresado anteriormente, desencadeno en la libertad de
las relaciones privadas, pero surgi6é un desequilibrio con los in-
dividuos carentes de capital ya que inicamente contaban con su
fuerza de trabajo para la subsistencia. En concreto, el comporta-
miento del hombre va desde la determinacidn divina, lo metafisi-
co o lo magico-religioso, siendo tal determinacidn llevada a cabo
en el acto de la persona; donde su cuerpo, su pensamiento y su
mente son representaciones autonomas de la voluntad; hasta el
punto en que se encuentra con el otro para relacionarse, mostran-
dose la relacion entre intereses privados.

Esto nos permite visualizar a grandes rasgos los cambios que
sufrieron los diferentes modos de ejecutar el poder sobre los otros
a lo largo de ciertos momentos histoéricos, y como los derechos
fundamentales y constitucionales se encuentran arraigados en la
evolucion del estado y de la sociedad a la par con la evolucién de
la constitucionalizacién del derecho privado en la teoria juridica.

En este sentido, la mayoria de estados fueron influenciados
enormemente por la Revolucion Francesa y sus diferentes codigos
civiles, que dejaron atras atisbos monarquicos y dieron paso a las
nuevas dinamicas propias de los estados nacion (Lopez, 2004).

Las relaciones libres y abiertas con personas o instituciones
propiciaron el espectro del derecho privado, poco normado en
un comienzo, situacion ésta proclive a vulnerar ciertos derechos
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fundamentales en razén de poseer una mejor posicion social que
se establecia principalmente por la acumulacién de capital.

Siendo asi, los cambios juridicos conllevaron a que los dere-
chos sélo se pudieran plantear con respecto al Estado mediante
leyes, lo que plasmo conceptualmente en un inicio Alemania con
la famosa Teoria Tratadista desarrollada por Jellinek en el afio de
1905 (que trasfirio los derechos subjetivos del derecho privado al
derecho publico). Posteriormente se abordara el caso aleman y
las categorias adaptadas por el alto tribunal de este gran estado
nacion.

Ahora bien, entrados en recapitular algunos apartes de la his-
toria de Colombia para conocer el surgimiento de los derechos
humanos y los derechos fundamentales en el pais, Melo (2002)
expresa:

La idea de que los seres humanos tienen unos derechos an-
teriores al Estado, que éste debe respetar, surgié en el siglo
XVTI, con Hobbes y Locke, y se convirtio, con la declaracién
de independencia de los Estados Unidos de 1766 y en la De-
claracién de los Derechos Humanos de Francia, en 1789, en
la base de las constituciones modernas. Estos principios, que
Antonio Narifio divulgé en 1755, se incorporaron en formas
diversas a las constituciones de nuestro pais a partir de 1810.

Es preciso decir que nuestra historia esta marcada también
por el derramamiento de sangre de indigenas y criollos que pe-
learon en la batalla de la independencia, que se extendié durante
9 afios, entre 1810-1819, por los abusos de la corona espafiola, la
esclavitud, explotacion de seres humanos convertidos en mercan-
cias. Paulatinamente las cosas comenzaron a cambiar no sélo con
la victoria de la independencia, sino con la adhesion a la Decla-
racion de los Derechos Humanos, aunque al interior del pais las
dificultades persistieran con el conflicto armado.

El cumplimiento, al menos escrito de la declaracién mencio-
nada, que ademads juega un papel importante como referente legal
y ético, se refleja mas exactamente en la Constitucion Politica de
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1991, que ademds mantiene mecanismos de proteccién social, y
resarcimiento del dafio como lo es la tutela (De Vega, 2002).

En el afio de 1926 se promulgaron cambios tedrico-practicos
que se extendieron a lo largo del mundo por medio de cartas poli-
ticas que pretendian defender los derechos fundamentales frente
al estado y especialmente ante las relaciones con los particulares,
que era el dmbito en donde se violentaban en mayor medida los
derechos fundamentales debido a la gran inequidad existente y a
la poca normatividad vigente.

Mecanismos de proteccion de los Derechos Fundamentales
implementados en la Constitucion Politica de 1991.

En la Constitucion Politica colombiana de 1991 se consagra-
ron de manera explicita los Derechos Fundamentales de los ciu-
dadanos colombianos, los cuales se encuentran comprendidos
dentro de los articulos 11 al 41, derivados éstos de los Derechos
Humanos proclamados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en la ciudad de Paris en el afio de 1948.

Dicha declaracion sirvié como base para la estructuracion
de la Constitucion de 1991, en donde se definieron los Derechos
Fundamentales, al igual que los mecanismos constitucionales y
juridicos para protegerlos, o para resarcirlos, si fuese el caso.

Dentro de los Derechos Fundamentales que se encuentran
directamente relacionados con la temadtica de la salud, y con las
diferentes problematicas que se estan abordando se encuentran:

e Articulo 11. El derecho a la vida es inviolable.

o Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autori-
dades y gozardn de los mismos derechos. El Estado pro-
movera todas las condiciones para que esa igualdad sea
efectiva y real, y se adoptaran medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

o Articulo 23. Toda persona tiene derecho a presentar peti-
ciones respetuosas a las autoridades por motivos de inte-
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rés general o particular y a obtener pronta resolucion. El
legislador podra reglamentar su ejercicio ante organi-
zaciones privadas para garantizar los derechos funda-
mentales.

o Articulo 44. Son Derechos Fundamentales de los nifios: la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad.

o Articulo 48. La seguridad social es un servicio de cardcter
obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion
y control del Estado, en sujecion a los principios de efi-
ciencia, universalidad y solidaridad. Se garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad so-
cial.

« La seguridad social podra ser prestada por entidades pu-
blicas o privadas, de conformidad con la ley.

o Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento am-
biental son servicios publicos a cargo del Estado. Se ga-
rantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamien-
to ambiental conforme a los principios de eficiencia, universali-
dad y solidaridad. Los servicios de salud se organizaran en forma
descentralizada, por niveles de atencion y con participacién de la
comunidad.

La ley sefalard los términos en los cuales la atencion basica
para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria. Toda persona
tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de
su comunidad.

Los ultimos tres descritos (44, 48 y 49) pertenecen al capitulo
IT de los derechos sociales, econdmicos y culturales, aunque el
articulo referente a los derechos en salud (art 48) se asume como
fundamental por jurisprudencia.
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En cuanto a los mecanismos de protecciéon de dichos derechos
se creo la accidn de tutela, cuya funcion se describe claramente en
el articulo 86 de la Constitucidn del 91:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimien-
to preferente y sumario, por si misma o por quien actue a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos cons-
titucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resul-
ten vulnerados o amenazados por la accion o la omisidn de
cualquier autoridad publica. La proteccién consistira en una
orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela,
actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y,
en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para
su eventual revisién. Esta accidn sélo procederda cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, sal-
vo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion. La ley establecerd los casos en los que la accién
de tutela procede Contra particulares encargados de la pres-
tacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave
y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.

La Constitucion actual estd acorde con pronunciamientos y
acuerdos realizados por organismos Internacionales en donde se
procura la salvaguarda de los Derechos Naturales, origindndose
de éstos, una serie de condiciones y derechos que procuran ga-
rantizar una vida digna a cada una de las personas, al igual que
emplear mecanismos legales para protegerlos y resarcirlos cuan-
do sea necesario.

A continuacidn, se mencionan algunos articulos que pueden
estar relacionados con la salud y el mecanismo de proteccion si se
infringen.
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o Articulo 19. Las autoridades de la Republica estan ins-
tituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honras y bienes, y asegurar el res-
peto reciproco de los Derechos Naturales, previniendo y
castigando los delitos.

o Articulo 21. En caso de infraccion manifiesta de un pre-
cepto constitucional en detrimento de alguna persona el
mandato superior no exime de responsabilidad al agente
que lo ejecuta.

o Articulo 45. Toda persona tiene derecho de presentar pe-
ticiones respetuosas a las autoridades, ya sea por motivo
de interés general, ya sea de interés particular y de obtener
pronta resolucion.

Se observa que el desarrollo tedrico de las constituciones com-
pagina con el desarrollo social de las comunidades. En la cons-
titucidon del 91 se consolida una democracia participativa y una
descentralizacidon progresiva del poder. También se presenta una
mayor relevancia en los derechos fundamentales, un estableci-
miento de algunos aparatos mas eficientes en justicia, incluyendo
una corte dedicada a la preservacion de la propia constitucion y
la implementacion de mecanismos juridicos, tales como la tutela,
el derecho de peticion, el habeas corpus, el habeas data y los de-
rechos grupales que consolidan la proteccién de dichos derechos
plasmados en la constitucion.

Incursion de los Derechos Fundamentales en el ejercicio del
derecho privado

Esta parte se iniciard con un recuento descriptivo del derecho
privado. Este surge como determinante de las relaciones entre
particulares o entre estos y el Estado. Se puede ver como oposi-
cidn al derecho publico, el cual rige las relaciones entre los pode-
res publicos y los ciudadanos, y los poderes publicos entre si.

En el derecho privado se relevan normas dispositivas, sur-
gen en caso de no existir concordancia o disposicion contractual
previa entre los implicados (Escobar, s.f.). Alli, los sujetos estan
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relacionados bajo la igualdad, al menos en un plano teérico. Es
opuesto al derecho publico, en el cual la soberania de los poderes
publicos es un condicionante con base en el interés general. El
interés cambia de sentido en el derecho privado, en éste se con-
tienen los derechos de los particulares, y como este articulo tiene
que ver con la salud como un servicio de caracter publico, alli se
encuentra el derecho privado rigiendo la actividad de los actores
del sistema de salud colombiano.

Historicamente, se ha visto desde Roma la divisién entre de-
recho publico y privado, aunque en la critica de esta division se
perciban elementos compartidos por ambos, de tal manera se re-
presenta en personas juridicas del derecho publico, regidas por
el derecho privado, y asi también, aspectos del derecho privado
alumbran otras del derecho publico. Como es frecuente el em-
pleo de esta division, se puede ver con relacién a la sub-division
al interior de estas ramas del derecho, que el derecho privado se
divide en Derecho civil y Derecho mercantil; el derecho publico
se divide en derecho constitucional y derecho administrativo.

La discusién de fondo se centra en la forma en cémo se rela-
cionan estos dos derechos, que comparten elementos al interior
de cada uno y regulan relaciones e intereses opuestos, los cuales
entran en disputa en el ejercicio del derecho privado en la presta-
cién de los servicios de salud, para el presente caso; dejando ver
que en ultimo grado en el ejercicio del derecho privado se viola el
derecho a servicios de salud de las poblaciones asignadas a quie-
nes prestan tales servicios, debido a intereses particulares. Si bien
ambos derechos nutren la actividad comercial y legislativa de la
nacion en materia de salud, esto no las avala para llegar al extre-
mo de que se incumplan los derechos de la poblacion, producto
del abuso del derecho privado, violando el derecho fundamental,
como se vera mas adelante con relacién a las sentencias que aqui
se presentan.

La composicidn del derecho privado parte de la constituciona-
lizacion de este como del reconocimiento de la persona juridica,
entendiéndose por esto, las entidades que se someten a la obli-

22|



La reparacion de los derechos fundamentales en el ejercicio del derecho
privado desde la practica médica

gacion (Contreras, 2011). Con ella llega el disfrute de derechos,
como la explotacidn de la salud y de la administracion de los re-
cursos de los regimenes en salud. En el ejercicio que da el amparo,
cuando se violan las leyes, la respuesta se ve en términos de que
las personas natural y juridica pueden ser objeto de pena, es decir
que tienen responsabilidad civil, de ahi que tengan que resarcir o
compensar dafos y perjuicios.

Esto se refleja con la realidad de los usuarios del sistema de
salud, que por medio de la tutela restituyen el derecho a la salud
y bajo la responsabilidad se resarcen los dafos; sin embargo, el
eje en este estudio se basa en la responsabilidad que las personas
juridicas tienen.

Se aborda la relacidn entre usuario y EPS o IPS como algunas
que recaen en la responsabilidad atribuible a la persona natural, es
decir el médico, donde entran en juego las figuras de dolo o culpa
y aqui se puede ver que la teoria del delito se ha desarrollado sobre
la base de la persona natural. Para su relacién con las personas
juridicas y su responsabilidad, la persona natural es responsable
civilmente, lo cual aplica para Colombia, y se percibe en la forma
de restituir lo que se ha violado en el ejercicio de su derecho.

Visto desde el common law, se establece que las personas ju-
ridicas son responsables también, es decir como posibilidad de
exigir responsabilidad penal a la persona juridica, siendo admi-
tido por el derecho continental en algunos casos como Italia o
Alemania. En Colombia de alguna manera, con las sentencias que
presentaremos podemos ver tal situacion.

Por otro lado, lo condicionante y liberador del ejercicio del
derecho es la interpretacion. Se puede ver como base de las argu-
mentaciones, discursos y servicio que ofrece para fines particula-
res en el ejercicio del derecho privado conectado con el quehacer
del abogado, desde un campo de conocimiento que es determi-
nante en la concepcion general del derecho en Colombia.

Este problema nace desde el s. XIX donde surge la preocu-
pacion por la interpretacion e integracion del corpus iuris y del
Codigo de Napoledn. Desde este momento, emergen las lineas
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hermenéuticas que con el tiempo integraran el derecho nacional;
estos discursos nutridos por la actividad en torno al derecho y la
interpretacion de este, modela la forma de asumir la actividad le-
gislativa de la sociedad. Para el caso de Colombia el art. 8 de la ley
153 de 1887 regula la hermenéutica del derecho nacional, sobre el
cual se han presentado tensiones en nuestra teoria del derecho,
tensiones que han buscado el sentido del mencionado articulo.
Se puede anotar que este articulo ha servido como fundamento
normativo para definir el papel del derecho en nuestra sociedad,
marcada por los tratadistas, la interpretacion temprana, la anti-
formalista y la contemporanea (Lopez, 2004).

En lo anterior se pueden ver las limitantes del derecho funda-
mental en el derecho privado, la prestacion de los servicios de sa-
lud como servicio-publico y el negocio de la salud, dejando claro
que ambos pueden entrar en disputa por definir la situacidon de
legalidad o ilegalidad, y como iniciativa producto de la libertad
e interpretacion de la ley por parte, principalmente, de quienes
estan en goce del ejercicio del derecho privado, como derecho, a
su vez, fundante del ordenamiento social.

Los principales problemas del derecho privado deviene de la
interpretacion y del conocimiento

Actualmente podemos ver que ambos derechos convergen en
la integralidad del ser pudiéndose hablar de horizontalidad en
las relaciones sociales y solo desde este plano se puede hacer tal
afirmacion, que si bien, es cierto no se presenta en la totalidad de
las situaciones, permite que se generen debates en donde se abogue
por universalizar los derechos fundamentales sin importar el
ambito en el cual se presente, y en especial que a estos derechos
se les reconozca la fuerza de ley de la que si gozan los derechos
fundamentales de las cartas magnas de los estados nacionales,
asi solventar la problemadtica y la discusion entre naturalistas y
positivistas.

Este tipo de ideas permite una tendencia hacia la constitu-
cionalizacion del derecho privado, impactando de una manera
contundente y positiva la relaciéon entre particulares. Valdria la
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pena preguntarse shasta qué punto los derechos fundamentales
impactan los derechos privados? ;Qué consecuencias acarrea en
las relaciones que se gestan entre particulares?

Ambos derechos, los fundamentales y los privados, se relacio-
nan de manera directa con los sistemas juridicos, lo cual genera
un orden social, determinando las relaciones entre los hombres y
los intereses particulares al interior del estado nacion.

Tomemos como ejemplo algunos paises del continente eu-
ropeo que marcan vanguardia en esta tematica; por ejemplo el
derecho alemdn, holandés e inglés son resaltables al haber sido
copiados sus modelos juridicos por numerosas naciones y adap-
tandose a los diferentes contextos que en cada nacion se presen-
tan. Para el derecho alemdn y el holandés la relacion entre los
derechos fundamentales y los derechos privados recae sobre el
tribunal constitucional cuyos jueces son expertos en resolver liti-
gios acerca de estos temas; el modelo inglés en cambio, deja estas
competencias a las cortes ordinarias.

Lo que se puede observar es que en estos sistemas juridicos
existe una subordinacion del derecho privado con relacion a los
derechos fundamentales, respetandose al maximo la dignidad de
las personas y evitando en gran medida la vulneracién de dere-
chos fundamentales en espacios privados. Posterior a esto, idea-
ron tribunales internacionales que tienen incidencia directa en
casos complejos que los sistemas juridicos de estos paises no pu-
dieron mediar o decidir.

En Espafia sefiala la sentencia 18 del afio 1984 (RTC, 1984/18,
fundamento juridico 6) que “en un estado social de derecho no se
puede sostener con caracter general que el titular de tales dere-
chos no lo sea en la vida social”. Las relaciones entre particulares
no pueden quedar excluidas del émbito de principio de igualdad.
Lo anterior implica un cambio en la vision acerca de lo que se
legisla con base en los derechos fundamentales y humanos, por
ende de interpretacion.
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La doctrina instaurada por el Alto Tribunal Alemdn en el afio
1958 resuelve que podemos clasificar en dos dimensiones los de-
rechos fundamentales: Objetivos y Subjetivos.

Los derechos subjetivos son de naturaleza reaccional que
garantizan que cada uno de los ciudadanos considerados
individualmente, goce de un status politico de libertad e
igualdad en su dmbito particular de existencia. Pero a la
par son también elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad en cuanto ésta se configura como
un marco de convivencia humana, justa y pacifica que integra
la propia configuracion del estado como social y democratico
de derecho (Vivas, 2008, p. 210).

Las libertades y derechos fundamentales actian como limi-
tes materiales-inmateriales impuestos al poder publico y a la co-
lectividad por la propia dignidad humana, sin importar que él o
los individuos se encuentren en ambientes privados. Esto permi-
te inferir que pese a las relaciones existentes entre particulares
en el derecho privado, no se podran desconocer los contenidos
esenciales que guardan los derechos fundamentales. En contra-
posicion, en Alemania la doctrina Drittwirkung afirma que los
derechos fundamentales no son ilimitados y que deben de llevar-
se a cabo sin rebasar los limites que para ellos estan establecidos
por medio de un contrato social, puesto que los integrantes de
dicho contrato lo hicieron con plena autonomia y conocimiento.

Es evidente que los derechos fundamentales operan desigual-
mente en cualquier relacion entre privados, en los llamados con-
flictos horizontales el juez debe respetar la libertad individual
evitando una alienacién desmesurada del principio de autonomia
privada, libertad contractual y en definitiva del derecho privado
(Herndndez & Guerra, 2012). Con base en la interpretacion legal
bajo cualquiera de sus fuentes, se debe intervenir en los contratos
propios del derecho privado, en aquellos casos en donde haya evi-
dentes infracciones de los derechos fundamentales que agredan
valores esenciales y minimos de convivencia social o que atenten
contra el orden publico (Moreno, 2012).
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Con este desarrollo se puede entrar a analizar casos puntuales
en un ambito especifico de la vida social colombiana, en donde
podremos ver como se relacionan los derechos fundamentales
con el derecho privado en los servicios de salud, tratando de mos-
trar ordenamientos o sentencias que sobre la materia haya profe-
rido nuestras altas cortes.

El derecho privado y laimportancia de garantizar
los derechos fundamentales en la practica médica

Siguiendo las lineas anteriores, y contextualizdndolo en el drea
médica, se puede decir que enfermarse en nuestro pais sin tener
algun poder econémico pareciera para muchos una maldicion
que se apoderara de sus vidas, y asi, postrados en la necesidad de
respuesta a la dignidad que queda, hay que hacer frente a las ma-
las atenciones en los servicios médicos, los tiempos para asignar
una cita o para remitir a un especialista (Ovalle, 2009). Una cita
que muchas veces no dan junto a las situaciones de urgencia, don-
de se muestran los llamados paseos de la muerte, como algunas
caracteristicas de un largo inventario.

Lo que aqui se vera es en esencia un clamor de respeto y re-
conocimiento de los derechos. La dignidad del hombre no debe
coartarse nunca, en una relacion contractual debe primar los de-
rechos fundamentales mas que los deseos econdmicos, los cuales
acaban con la fe humana hacia los profesionales de la salud y el
sistema, afectandose el servicio con calidad humana que deben
dar a la sociedad; entonces, ;Como influye el derecho privado en
la restitucion de los derechos fundamentales?

Segun Gonzalez Davila (2013), “la autonomia privada y la li-
bertad contractual no pueden prevalecer ante una situacion de
desigualdad factica vulneradora de derechos fundamentales, por
lo que actuar de otro modo seria concebir la libertad contractual
en términos formales y no reales” (p. 8) (Sen, 2005).

El respeto por los derechos y la dignidad humana se constitu-
yen en pilares de convivencia y en limitantes de ambicion y poder
cuando se quieren coartar las libertades del otro. En esta medida
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el derecho privado subordina al otro, lo cual cosifica la actua-
cién cotidiana, por ello es indispensable mientras no hay un claro
reconocimiento a los derechos humanos, acudir a las instancias
necesarias para lograrlo (Stark, 2002).

Se puede expresar entonces, que la accién de la Corte Consti-
tucional muestra el camino y los ejemplos por los cuales se han
restituido en casos especificos el derecho a la salud desde el punto
de vista de derecho fundamental. Se abre paso para escudrifiar
los fundamentos que tienen los jueces a la hora de juzgar desde
la misma perspectiva que las fuentes del derecho han establecido
para tal fin, en caso tal de que se desee buscar informacion en este
contexto, lo cual no hace parte de este intento, pero se muestra
como ventana para la investigacion.

Sentencias nacionales que permiten ver el restablecimiento
de los derechos fundamentales

Los fallos de las sentencias estdn amparados en derechos legi-
timamente constitucionales, en principios y valores de un estado
social, libre y de derecho, el cual ampara a toda persona nacida
en Colombia. Derechos fundamentales como el derecho a la vida,
a la libertad, a la igualdad, a poder acceder a un cubrimiento en
salud de manera oportuna, que se brinden todas las prestaciones
del servicio de salud garantizando buscar una mejoria de la en-
fermedad o del dolor, paliar las dolencias en una persona con pro-
noéstico terminal, prestar atencion especializada si es conveniente
para mejorar la salud del paciente, realizar procesos médico-qui-
rurgicos para aumentar siempre en lo posible la calidad de vida,
son pautas relevantes para re-pensar la correlacion, profesional de
la salud-paciente.

Las leyes, decretos y normas que nos rigen como sujetos poli-
ticos de derechos, estan basados en presupuestos filoséficos sobre
una moral humana, sobre el actuar desde la virtud, el servicio
humano y la responsabilidad profesional. Es por ello que el deber
ser en la sociedad es una guia moral hacia un fin, y este deberia no
ser otro que ser mas humanos.
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Castafo (1997) recuerda que: “La ley 23 de 1.981, en el art. 2
consagra el principio de beneficencia (...), el art 3 expresa que el
médico dispensard los beneficios de la medicina a toda persona
que los necesite, sin mas limitaciones que las expresamente sefia-
ladas en esta ley” (p. 359).

También hace referencia la misma autora al art. 11 de la ley de
ética médica, que expresa: “la actitud del médico frente al pacien-
te sera siempre de apoyo. Evitard todo comentario que despierte
su preocupacion. Y no hara prondstico de la enfermedad sin las
suficientes bases cientificas” (1997, p. 93).

Teniendo en cuenta los anteriores preceptos generales (Rodri-
guez, 2012), a continuacion se exponen algunos casos de senten-
cias colombianas como la sentencia de tutela T203 de 2008, que
fue presentada por Fernando Cuéllar Pedraza padre del menor
Sebastian Fernando Cuéllar Ocampo, el 12 de febrero de 2007
a quien en vista de sus padecimientos, no fue atendido de ma-
nera adecuada, durante el proceso de su enfermedad (‘sindrome
hipotdnico severo agresivo, sindrome convulsivo, sindrome bron-
coobstructivo recurrente reagudizado hipersecretor, reflujo gas-
troesofdgico, transtorno severo del desarrollo psicomotor’) siéndole
vulnerados derechos fundamentales, como el derecho a la vida, a
la salud, a la integridad, a la seguridad social por parte de Medi-
cina Prepagada Colsanitas S. A. al restringirle servicios médicos
profesionales necesarios para mejorar en alguna medida, su cali-

dad de vida.

A favor del joven falla la sentencia en primera instancia, la cual
expresé el deber de proteccion de los servicios de hospitalizacion
domiciliaria que le venian prestando. Lastimosamente se percibe
que la E.P.S. no asume un papel responsable ante las necesidades
de su afiliado en el caso mencionado, entonces su papel mas
alld de ser garante de derechos se restringe a ser administradora
de recursos de la nacion, donde la financiacidn del servicio esta
sujeto a la relacidn costo-beneficio.

Segun expresa la sentencia en la segunda instancia esta es im-
procedente ya que el menor fallece, pero a pesar de ser favorecido
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el menor en primera instancia, la entidad de Medicina Prepagada
no cumplié a cabalidad los servicios médicos como se requeria,
entonces, ;por qué genera debate y una necesidad reflexiva la
presente sentencia? La argumentacion es de indole econémica y
juridica, la primera ya que aseguradoras y E.P.S, al momento de
un contrato verbal y escrito deben ser absolutamente claras en la
informacion que otorgan a los usuarios/pacientes.

Dado que en la presente sentencia se expresa que no quedd
claro el limite de las obligaciones contractuales; las exclusiones y
los derechos del usuario/paciente, se manifiesta inconformidad
y seguramente desconcierto al momento de utilizar los servicios
que la misma institucidon ofrecié en un primer momento, razén
que permite decir que la institucién no puede extralimitarse en
su autonomia privada de la libertad, y no responsabilizarse de sus
obligaciones.

También, se puede recoger en la sentencia un valor juridico
y filoséfico importante ya que a pesar del fallecimiento del me-
nor luego del fallo en segunda instancia, la sentencia pretende
ahondar en argumentaciones sobre el recurso de tutela para el
amparo de los derechos fundamentales, y como primera medida
queda plasmada la importancia de hacer valer estos derechos y
mas cuando se trata de un menor de edad, ya que desde la Cons-
titucion, sus derechos prevalecen sobre los demas de modo pre-
ferente.

Finalmente, esta sentencia tiene relevantes alcances en el am-
bito médico, juridico, ya que logra a pesar de la carencia del obje-
to, una reflexidn sobre la actuacién de Medicina Prepagada, que
serd a su vez analizada, segun reza la sentencia, por la Superinten-
dencia Nacional de Salud para que analice lo que sea procedente
en este caso.

Continuando con el andlisis de otras sentencias, la sentencia
T-795/08, el accionante Fernando Diaz del Castillo Hernandez
arguye la necesidad de practicdrsele un examen diagnoéstico, ya
que le descubrieron, linfoma de hodkings en etapa IIB cuando
estudiaba en Estados Unidos, donde le hicieron los examenes
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pertinentes, que debian seguirsele practicando cada seis meses
durante dos afios mas para observar el estado de la enfermedad
y el tratamiento a seguir, al regresar a Colombia, Medicina
Prepagada Colsdnitas (a pesar de ser beneficiario desde el 1 de
diciembre de 1987) le negd el PET CT, y en cambio le sugirieron
otro procedimiento ya que el anterior no estaba considerado como
urgente o de caracter vital (es importante hacer la salvedad que no
se tiene algun tipo de problema personal con Medicina Prepagada
Colsanitas, dado que el estudio de estas sentencias se hizo al
azar solo observando que se tratara de usuarios con problemas o
dificultades en el drea de la salud).

El caso en mencion, puede evidenciar la poca claridad en el
cumplimiento del contrato; rodeos que muestran la falta de serie-
dad de la institucién para asumir sus obligaciones en detrimen-
to de los derechos fundamentales, de la integridad fisica y de la
dignidad del afiliado. Por ello, es necesario recordar que, segin
el Sistema de Seguridad Social Integral creado por la ley 100 de
1993, debe garantizar la salud y se basa en los principios como la
integralidad, la unidad y la participacién. Por lo que finalmente,
en segunda instancia se concede al peticionario la procedencia
de la tutela fundamentado en los derechos constitucionales de la
Corte Constitucional.

Asi, la sentencia concede a Fernando Diaz del Castillo Her-
nandez el amparo solicitado y se le orden6 a Medicina Prepagada
Colsanitas S.A. que autorice y programe en las 48 horas siguientes
el PET CT (tomografia de emision de positrones combinada con
tomografia computarizada), por lo que el alcance de la sentencia
muestra el reconocimiento del derecho a la salud como una ne-
cesidad imperiosa, puesto que cuidar al paciente desde la realiza-
cidn de exdmenes requeridos para observar el estado de avance o
retroceso de la enfermedad se muestra como un mayor logro de
la sentencia ya que permite no vulnerar las condiciones dignas
de vida del ser humano, como paciente, antes de ser demasiado
tarde.

Continuando con la reflexiéon sobre sentencias que hacen re-
ferencia al campo médico, las controversias que este suscita en
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el tiempo actual, donde son mas evidentes las debilidades de un
sistema, que sobrepasa los limites de los derechos y valores huma-
nos, dados los riesgos a la salud que los propios pacientes/usuarios
expresan en su cotidianidad, entonces se trae a colacién la sen-
tencia T-248/12, tutela instaurada contra el Laboratorio Clinico
Higuera Escalante, porque la institucién prestadora de servicios
de salud vulneré derechos constitucionales como el derecho a la
igualdad, a la libertad, y a la no discriminacidn.

El problema surge porque el demandante se acercé al labora-
torio médico a donar sangre, pero fue menospreciado dado que
respondié afirmativamente a dos preguntas, sobre si habia tenido
relaciones sexuales con otros hombres, y sobre si era homosexual.

Lo que en consideraciéon del laboratorio, son criterios para
proteger al receptor de sangre, pero ademds presupone que esos
hechos son causa de riesgo de transmisiéon de VIH. La sentencia
aduce que la orientacién sexual no es riesgo para contraer VIH,
sino los comportamientos sexuales sin ningun tipo de proteccion
o con personas desconocidas. Finalmente en la sentencia se ex-
presa que el fallo se logra revocar el 11 de octubre de 2011 a favor
del demandante porque el laboratorio médico vulnera derechos al
libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad, a la dignidad, y
a la no discriminacion.

Se puede expresar en cuanto al alcance de la tutela, que en
alguna medida el demandante logra que se le restituyan los de-
rechos vulnerados; logra una reflexion sobre el trato digno e
igualitario, sin importar su orientacion sexual, que prevalece en
la constitucionalidad colombiana, y que tiene en esencia la obli-
gacion de respetar la dignidad y la autodeterminacion de cada ser
humano.

La ultima sentencia que se trae a colacidn, es la sentencia
T-124/09, instaurada por Edilma Claros Lozano en representa-
cién de su suegra Rosa Emilia Salazar de Alarcon contra Susalud
Suramericana Medicina Prepagada S.A. La demanda se realiza ya
que la institucion médica vulnera derechos fundamentales como
son la salud, la seguridad y la vida, por lo que solicita se ordene
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a Susalud EPS Medicina Prepagada autorizarle el suministro del
STEN PERIFERICO necesario para realizarle una angioplastia
extra craneana mds colocacion de uno o mds stens.

En segunda instancia y de acuerdo al articulo 49 de la Consti-
tucion Politica de 1991, la atencién en salud es tanto un derecho
como un servicio publico de caracter esencial; finalmente se de-
clara la carencia del objeto, puesto que segun la sentencia, le fue
suministrado a la paciente el insumo médico que requeria para la
intervencion quirurgica, por ello, fue superada la causa de impu-
tacion de cargos a la entidad demandada.

Motivo de alegria inmensa se ha convertido que no se pierdan
vidas mientras se dilata el tiempo para resolver las dificultades
que los pacientes encuentran en la busqueda de su salud y bien-
estar.

A través de las precedentes sentencias, se puede tener una
percepcion del Sistema de Salud en Colombia aunque de manera
muy general; esta como otras instituciones en el pais, busca reno-
varse prestando las mejores atenciones en salud, lo que incluye el
buen trato, la cita a tiempo, un diagndstico adecuado y el trata-
miento oportuno, lo que finalmente incrementaria sus estandares
de calidad; pero cuando se vulneran los derechos de los pacientes,
ellos por medio del mecanismo de la tutela muchas veces logran
el reconocimiento y proteccion de sus derechos, lo que hace im-
portante al derecho y al llamado urgente para mejorar la presta-
cion en los servicios de salud.

Conclusiones

« El derecho no ha sido el mismo a través de las épocas, y
alli se manifiesta su espiritu correlativo con las realidades
que vive el hombre, por tanto es conveniente asumir que
cada desarrollo concerniente al derecho implica un tipo
de organizacion juridico-politica. De esto se desprenden
los variados intereses por los cuales es menester, regular
las relaciones.
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El derecho es algo que cambia con la sociedad al ir vin-
culando diferentes tipos de fuente para sustentarlo, darle
coherencia y legitimidad. De ahi que ver al Derecho im-
plica ver la sociedad, y ver la sociedad implica ver los cam-
bios del Derecho para asi entender de manera integral las
transformaciones de la sociedad, en especial la occidental.

Los derechos humanos no solo deben ser respetados,
protegidos y valorados profundamente en el area que el
hombre se desempeiie, sino que a través de las instancias
juridicas y de largos procesos legales, poco a poco se han
obtenido logros sociales y culturales en el reconocimiento
de tales derechos.

Asi, entre los deberes que como profesionales, trabaja-
dores, gerentes y usuarios se deben cumplir a cabalidad,
también es obligacion respetar y hacer valer los derechos,
las razones de desventaja, de proteccion y de regulacion,
puesto que nos encontramos en un estado social de de-
recho; por lo que se infiere que el estado tiene el deber de
proteccion de todos los individuos que se encuentren en
él. Ademas, el hombre no sdlo es una maquina reproduc-
tora de capital, es un ser sintiente y pensante.

En Colombia, el derecho a la salud es un derecho funda-
mental que constantemente vemos que esta entrando en
ambitos de decision constitucional. De esto se desprende,
y bajo las sentencias analizadas, que en cuanto a la salud,
la tutela por este derecho se ha convertido en la via mas
expedita para que las personas hagan reconocer a la socie-
dad lo que le sucede a la salud en nuestra nacion, emplean-
dola masivamente, quiere decir que por debajo del interés
particular esta la dignidad humana. Por otro lado muestra
en qué se centran las relaciones sociales en Colombia.
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