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RESUMEN

En un Estado unitario el ensanchamiento de la autonomia territorial con un
enfoque diferencial podria convertir la descentralizacion de la prestacion de
servicios publicos en un vector de realizacion de derechos sociales, entre

estos, el derecho fundamental a la salud.

Tal perspectiva permitiria frenar la recentralizacion como técnica regresiva
patente tanto en el Sistema General de Participaciones, como en el régimen
competencial de las entidades territoriales, lo que menoscaba la autonomia
territorial y apuntala el excesivo unitaritarismo; En su lugar, se plantea
propiciar un mayor grado de autonomia en funcién de los diferentes niveles
de gobierno local para impulsar el desarrollo equitativo y la garantia de los
derechos sociales como una nueva vision de ordenamiento territorial en

Colombia.

En este sentido, repensar el sistema municipal para promover la generacion
de capacidades locales de gestion, desde el nivel cercano a la prestaciéon
efectiva de los servicios o realizacion de los derechos sociales es el
planteamiento que responde al problema de la presente monografia de

investigacion.
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INTRODUCCION

El actual Estado constitucional, democratico y de derecho no cuenta con un
sistema de transferencias territoriales adecuado — participacion con
destinacién especifica para el sector salud — que garantice el principio
constitucional de progresividad, por consiguiente, se justifica hacer el
analisis de que si el Estado unitario infringe dicho principio, terminara no
solo por afectar la garantia de los derechos sociales que se atienden a
través de la politica publica de transferencias, sino también la garantia
institucional de la autonomia de las entidades territoriales, con lo que se
alteraria sustancialmente el modelo territorial de Estado adoptado en la

Constitucion Politica de 1991.

El problema juridico a desarrollar en la presente disertacion ésta orientado
en auscultar segun los presupuestos fundantes del modelo territorial de
Estado adoptado en 1991 si ;Ha sido regresivo el Sistema General de
Participaciones en Colombia —participacion con destinacion especifica para
el sector salud— y, por esta causa, se ha deteriorado el principio
constitucional de autonomia territorial o, por el contrario, la regresion de
dicha politica publica obedece al intento de preservar un modelo de Estado
de corte unitario con una descentralizacion moderada y una débil autonomia

de las entidades territoriales?

Bajo los presupuestos anteriores, esta investigacion tiene por objetivo
considerar lo inapropiado de las medidas regresivas adoptadas en materia
de derechos sociales fundamentales, en particular frente al derecho social
fundamental a la salud, y respecto a la instituciéon de la autonomia territorial

por la puesta en practica, reiterada por demas, de la recentralizacion como



técnica de ordenacidn territorial, acompasada de la homogenizacion de los
contextos locales, infringiendo el principio de progresividad o no
regresividad en materia de derechos sociales y forzando inequidades

econdmicas y sociales.

Estas técnicas de administracion regresivas ademas tienen la potencialidad
de alterar sustancialmente el modelo territorial de Estado adoptado en la
Constitucion Politica de 1991, mutando hacia una descentralizacidon
supervisada, con un moderado flujo de autonomia de las entidades
territoriales, un vaciamiento del contenido irreductible de la garantia
institucional de la autonomia y el desvanecimiento de la garantia de los
derechos sociales que se atienden a través de la prestacion de servicios

publicos financiados mediante la politica publica de transferencias.

El planteamiento consistira en transcender en el reconocimiento y defensa
del mayor grado de autonomia diferencial segun las capacidades de las
entidades territoriales en funcién de los diferentes niveles de gobierno local,
de las resposabilidades y funcionalidades atribuidas a las entidades locales,
pasando la pagina de la perjudicial homogenizacion territorial para impulsar
el desarrollo econdmico y social. Este planteamiento esta motivado por la
propuesta del doctrinario Garcia de Enterria, de repensar el sistema
municipal, acompasado de proyectar la autonomia territorial como

instrumento de garantia de derechos sociales.

Esto conduce en el presente escrito a pensar la autonomia local diferencial
como un instrumento de garantia de una verdadera descentralizacion de la
prestacion de servicios publicos, en particular el servicio publico de salud,

es decir, el incremento significativo de la descentralizacion en el sector



salud podria convertirse en una manifestacién del ensanchamiento de la
institucion de la autonomia territorial, dando paso a su vez a la realizacion
efectiva, real y progresiva de los derechos sociales, variando las cargas en
materia de prestacion o garantia de derechos de contenido prestacional
para favorecer el desarrollo econdmico y social. Lo anterior, apalancaria una
nueva vision de ordenamiento territorial en Colombia en la que se otorgaria
funcionalidad local a la institucién de la autonomia, alcanzando su legitimo
valor al desdoblarla en la complejidad de los diversos contextos territoriales,
en procura de una garantia material de realizacion equitativa de derechos

sociales.

Prospectiva esta que demandara del empoderamiento de las entidades
locales, asi como la determinacion de la condicion real de realizacion o no
de derechos sociales, acompafiados de una linea base de financiacion
firme, estable y progresiva que promueva el desarrollo social y econdémico y
como derivados de este, la generacion de capacidades administrativas y de
gestion de los diferentes niveles de gobierno local. Dichos elementos
conceptuales esbozados, justifican la importancia y singularidad del

problema de investigacion propuesto.

Ahora bien, optamos por el estudio y aplicacion de la garantia del derecho
social fundamental -salud- mediante la institucion de la autonomia territorial,
debido a que en el sector salud se materializa sustancialmente el goce
efectivo del derecho a través de la prestacion de servicios publicos,
presentando una notoria condicion actual de no realizacion -material, plena,
efectiva y progresiva-; Frente a lo cual el Estado central no advierte otras
alternativas mas que acudir de nuevo a la técnica fallida de recentralizacién

de competencias, en desmedro de la descentralizacién, la autonomia



territorial y el desarrollo social y econdmico, propiciando incentivos
negativos de dependencia de las entidades locales a la gestion del nivel
central, contrario a la generacion de capacidades territoriales para gestion
de los intereses/derechos sociales de la comunidad desde el nivel territorial
mas proximo; Lo anterior, en oposicion a la prohibicion de regresividad en

materia de derechos sociales.

Frente a la estructura del trabajo, hay que sefialar que esta integrado por

tres capitulos, asi:

Un primer capitulo: “Un nuevo huésped en el Estado Unitario Colombiano:
La Autonomia Territorial” orientado, en primer lugar, en auscultar
definiciones de autonomia desde la perspectiva democratica y frente al
elemento de asuntos propios de las entidades territoriales como un
concepto de caracter finalista, de reconocimiento constitucional y legal; Este
mismo acapite se integra con el analisis de los antecedentes de la
institucién -AT- discurridos de la Asamblea Nacional Constituyente en las
diferentes ponencias y proyectos de reforma propuestos a través de los
constituyentes, ademas de reflejar la resefia dogmatica o doctrinal de la
autonomia territorial. El segundo acapite de este capitulo esta dedicado a la
interpretacion de la autonomia territorial a la luz de la jurisprudencia

constitucional.

El capitulo segundo: “La descentralizacion territorial: un vector de
realizacion de derechos sociales. el caso del Sistema General de
Participaciones”, consta de tres momentos; El primero, la revision
panoramica de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) en

el ordenamiento juridico colombiano y en los instrumentos internacionales
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en el cual de manera paralela se abordara el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSS-S) en Colombia.

De otro lado, abordaremos “La garantia de (DESC) a través de la
construccion de una politica publica: El Sistema General de Participaciones
-SGP-, como segundo momento que comprende la constatacién de la
regresion del derecho fundamental a la salud en el SGP y las competencias

de las entidades territoriales.

En definitiva, los grandes temas por tratar en este trabajo corresponden a:
La autonomia territorial en Colombia con una nueva vision en la ordenacion
territorial y la gestion de los intereses propios de las entidades territoriales;
Los DESC y la garantia de los derechos sociales fundamentales, en
particular el derecho a la salud, a través de la institucion de la autonomia
territorial como un instrumento para garantizar la efectiva, real y progresiva
realizacion de éstos, vinculando los derechos sociales a las politicas
publicas como escenario propicio para su desarrollo. Dichos elementos
conceptuales justifican la importancia y singularidad del problema de

investigacion propuesto.
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CAPITULO PRIMERO: UN NUEVO HUESPED EN EL ESTADO UNITARIO
COLOMBIANO: LA AUTONOMIA TERRITORIAL

Disertar acerca de la Autonomia Territorial -AT-, luego de mas de veinticinco
afos de implementacion de la Constitucion Politica de Colombia, trae
consigo el desafio de incorporar en la tradicional concepcion de Estado
unitario centralista, un nuevo huésped, la autonomia territorial; Nociones no
antagonicas y, por de mas interdependientes para vislumbrar el sentido de

la dialéctica autonémica en evolucion.

En primer lugar, se auscultara la AT a partir de los proyectos de reforma
constitucional y de las ponencias de las Comisiones de la Asamblea
Nacional Constituyente -ANC-, decisivas para la definicion de la forma de
Estado y la ordenacion territorial en Colombia; Posteriormente, se
abordaran algunas resefas dogmaticas del concepto de autonomia,
especificamente de la autonomia local, haciendo también alusién a
providencia del Tribunal Espafol que secundo en el desarrollo de la
institucion, para descender finalmente, en la interpretacién de la autonomia

territorial inserta en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.

|.  DEFINICION DE LA AUTONOMIA TERRITORIAL

Metodolégicamente examinaremos el vocablo autonomia. La Real
Academia de la Lengua Espafiola’ la define como: “Potestad que dentro de
un Estado tienen municipios, provincias, regiones u otras entidades, para
regirse mediante normas y Organos de gobierno propios”. “Condicion de

quien, para ciertas cosas, no depende de nadie”. Definicion que conduce,

" hitps://dle.rae.es/?w=diccionario.
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en la division territorial de un Estado a la facultad o atribucion de algunas
entidades territoriales de regirse, en ciertos asuntos, por normas vy

autoridades propias.

Advertimos también dos elementos determinantes frente a la divisidon
territorial del Estado; El primero, el factor democratico alli inmerso y el
segundo, la locucion “ciertos asuntos”; De este ultimo se desprende lo que
se conoce como asuntos propios de las entidades territoriales referidos a los
intereses y necesidades de la comunidad. Lo trascendental de esta basica
definicidon es que reune categorias que, a la par, adquieren una importancia
constitucional de tal amplitud, que enmarcan al interior de un Estado,
cualquiera sea este, la forma como la comunidad local participa -
democracia- de manera directa en la gestion de sus propios intereses —
autonomia territorial- sin la intervencion de un tercero. Umbrales que

facilmente pueden dinamizarse en su maxima y minima manifestacion.

Apropdsito de los asuntos o intereses propios, este es un concepto de
caracter finalista de reconocimiento constitucional y legal concebido como
aquello relativo a una comunidad de personas, en un contexto social
determinado, concretado, en definitiva, por el legislador?. De igual manera,
se ha considerado que los asuntos propios de cada comunidad instituyen el
principio de la descentralizacién, en el que el fundamento de las libertades

locales es el poder municipal, como poder constitucional, quedando la

2 Vanessa Suelt — Cock y Aura Ximena Osorio. La Autonomia Local en Diversos Sistemas
de Organizacion, Marco Conceptual para el Analisis del caso Colombiano.122 Vniversitas.
(2011), pp. 123 a 125.
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autonomia local vinculada a la gestion independiente de una serie de

asuntos bajo la responsabilidad del municipio®.

Finalizado el estudio de la definicion de autonomia pasamos a dilucidar los
antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente en torno a dicho

concepto.

A. ANTECEDENTES DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

El reto decisivo para la constituyente de 19914 que condicionaria el tipo de
ordenamiento territorial consistio en definir la forma de Estado que se
adoptaria en Colombia; Estos debates fueron influenciados por tendencias
tanto de origen federal, como por propuestas centralistas en su mayoria y
por algunas con perspectivas morigeradas, las cuales fueron el centro de
analisis de los proyectos de reforma propuestos por los Constituyentes. Fue
asi como el grado de autonomia que seria asignado a las entidades
territoriales demarcaria la consolidacion de un Estado de corte unitario
centralista, de Estado federalista, ambos en su manifestaciéon extrema, o de

un Estado influenciado por posiciones intermedias.

3 Carro Fernandez - Valmayor José Luis. El Debate sobre la Autonomia Municipal. Revista
de administracion publica, N.° 147, 1998, pp. 67 y 81.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17419.

4 Colombia aprobé en marzo de 1990, la convocatoria a la Asamblea Nacional
Constituyente -ANC-, momento histérico conocido génicamente como la séptima papeleta.
Se organizé la Asamblea en Comisiones, en materia de ordenamiento territorial,
intervinieron: La Comisiéon Primera dedicada al estudio de los principios, derechos,
deberes, garantias y libertades fundamentales; La Comision Segunda encargada del
estudio del ordenamiento territorial y la autonomia regional y local; La Comisién Quinta,
comprometida con el debate de los asuntos econdmicos, sociales, ecoldgicos, de
hacienda y servicios publicos; y finalmente, la Sesién Plenaria en la que participaron todos
los miembros de la Asamblea, delegados para debatir acerca de la forma de Estado, la
distribucion territorial del poder y la ordenacion territorial. La ANC fue instalada en febrero
de 1991 y concluida en julio de la misma anualidad, momento en el que fue promulgada la
Constitucion Politica Colombia de 1991.
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De los proyectos de reforma que abanderaron la consolidacion de un
Estado unitario centralista, encontramos al constituyente Alberto Zalamea
Costa, quien en su proyecto de reforma expuso la conformacion de una
republica unitaria, basada, entre otros, en la promocion de las autonomias
regionales®. Por su parte el constituyente Jaime Arias Lopez®, planted la
organizacion de un Estado unitario, en oposicion a lo que denomind
“fantasias del federalismo”, por las poquisimas regiones en las que se
presentaban las condiciones minimas propicias para inscribirse en un
Estado federal. En el proyecto reformatorio de la Constitucion N° 67 se
concibi6o la integracion de la republica, como Estado de derecho,
democratico, descentralizado, orientado por el valor supremo de la unidad
indivisible de la Nacion’; En lo que a la autonomia territorial atarie, previo6 el
constituyente que los departamentos y los municipios gozarian de
autonomia para la administracion de sus asuntos, limitada por Ia

Constitucion®.

> Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
35. Reforma constitucional al articulo 10. de la Constitucién vigente. Comisién Primera.
Constituyente Alberto Zalamea Costa. Gaceta. Gaceta Constitucional. 7 de marzo de
1991.

6 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucion Politica N°
75. Forma de Estado. Comision Primera. Constituyente Jaime Arias Lépez. Gaceta
Constitucional. marzo 8 de 1991.

7 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
67. Proyecto de reforma Constitucional. Comision Primera. Delegatarios Constituyentes
Misael Pastrana — Augusto Ramirez - Carlos Rodado — Hernando Yepes — Mariano
Ospina. Gaceta Constitucional. 19 de marzo de 1991.

8 Encontramos en esta misma linea el proyecto reformatorio N° 9 el cual frente al régimen
de Estado admiti6 uno de corte unitario con descentralizacion -Asamblea Nacional
Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucion Politica N° 9. Resumen de la
exposicion de motivos del Proyecto de articulado para una constitucion politica de
Colombia. Comisién Segunda y Cuarta. Constituyente Juan Gémez Martinez y Hernando
Londofio Jiménez. Gaceta Constitucional. 14 de febrero de 1991-.

En el mismo sentido, existieron posiciones que albergaron la consolidacién de un Estado
Unitario, como el mas propicio, acompasado de una nitida descentralizacion, que
permitiera que la organizacion territorial del Estado estuviese integrada por diferentes
entes territoriales o escanos de ordenacién territorial.
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Una republica unitaria pero descentralizada, fundada en la autonomia local,
corresponde a la concepcion del Estado del delegatario Marulanda Gémez®,
precisando la autonomia como principio basico de la ordenacién territorial
en los siguientes términos: “Articulo 72: La autonomia constituye el principio
basico de la organizacion de todas las entidades territoriales de la republica.
Esta comprende: La capacidad de gestion administrativa, financiera y
presupuestal en los asuntos de su competencia, recursos suficientes para el
cumplimiento de sus funciones y la eleccion popular de sus principales
autoridades”. Institucion que alberga cuestiones de diferente orden, en
especial, la necesidad de disponer de recursos financieros suficientes para
el cumplimiento de las funciones atribuidas a los diferentes niveles de
gobierno; La disponibilidad de recursos sera un asunto que se abordara en

parrafos posteriores respetando la linea argumentativa aqui propuesta’®.

Ahora, con el titulo “Reordenamiento Territorial”'" se reconocié aqui que un
s6lo centro de poder limita las posibilidades de desarrollo y que en la
busqueda permanente de la maxima participacion de las entidades
territoriales se legitima la gestion territorial, entendiendo la autonomia

territorial como una garantia estatal.

® Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucion Politica N°
128. Reforma Constitucional para una Nueva Colombia. Comision Quinta. Constituyente
Ivan Marulanda Gémez. Gaceta Constitucional. 8 de marzo de 1991.

"Olnfra. p 21y ss.

" Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
87. Reordenamiento territorial. Comision Primera, Segunda y Quinta. Delegatarios
Constituyentes Eduardo Verano de la Rosa - Horacio Serpa Uribe, Guillermo Eduardo.
Perry Rubio, Gaceta Constitucional. 8 de marzo de 1991. El fundamento de tal propuesta
estuvo orientado por el principio de flexibilidad entendido como: “flexibilidad para hallarse
y autodirigirse cada entidad territorial en su particularidad”. Proyecto en él ademas se
admiti6 como entidades territoriales, la nacién, las regiones, los departamentos y los
municipios, estos ultimos con autonomia politica, administrativa y fiscal, sefialando: “El
Estado Garantizara la autonomia de las entidades territoriales en la decisiéon, manejo y
ejecucion de los asuntos de su competencia”.
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Comisi%C3%B3n_primera_de la_Asambl
ea_Nacional Constituyente#Proyectos de Reforma_ Constitucional
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Dejando de lado las concepciones de Estado unitario descentralizado, tal
fue el grado y alcance de la autonomia territorial que visionaron los
Constituyentes -Horacio Serpa - Guillermo Perry - Eduardo Verano-, en el
proyecto reformatorio N° 61'2, que en materia fiscal consideraron que las
entidades territoriales serian autbnomas para adoptar los impuestos, con las
atribuciones que fueran asignadas en el Estatuto General de Organizacién
territorial. ldea acompasada con la concepcion de Estado federal para el
desarrollo de la autonomia regional. Al mismo tiempo, existieron algunas
posiciones intermedias que morigeraron las posiciones extremas de Estado
unitario centralista — Estado federal en las que se entrelaza la forma de

Estado y la autonomia.

En la Comision Primera de la ANC, frente a la autonomia de las entidades
territoriales'3, se sefiald: “La autonomia constituye el principio basico de la
organizacion de todas las entidades fterritoriales de la Republica. Esta
comprende: a) La gestion administrativa, financiera y presupuestal en los
asuntos de su competencia. b) Recursos suficientes para el cumplimiento
de sus funciones. c) La eleccion popular de sus principales autoridades”, Se
sefald en la exposicion de motivos de la ponencia el principio de autonomia

local y el principio democratico, especialmente, se destacé la loable

12 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
61. Delegatarios Constituyentes Horacio Serpa - Guillermo Perry - Eduardo Verano de la
Rosa. Gaceta Constitucional. 7 de marzo de 1991.
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Comisi%C3%B3n_primera_de la_Asambl
ea_Nacional Constituyente#Proyectos de Reforma_Constitucional

3 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucion Politica N°
104. Titulo: De las Entidades Territoriales. Delegatarios Constituyentes Francisco Rojas
Birry — Orlando Fals Borda — Héctor Pineda Salazar. Gaceta Constitucional. 21 de marzo
de 1991.

http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Comisi%C3%B3n_primera_de la_Asambl
ea_Nacional Constituyente#Proyectos de Reforma Constitucional
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intencidn de no homogeneizar el régimen de las entidades territoriales en un

pais ampliamente diverso'*.

En contraste con lo expuesto, en la Plenaria de la ANC, la constituyente
Helena Herran de Montoya'®, al referirse a los principios que deberian
orientar la Carta, sefald: “El pluralismo, la tolerancia, la solidaridad y la
autonomia”. Autonomia que coexiste sin lugar a asombro con el unitarismo;
Su pretension iba mas alla de una simple descentralizacion, se encaminaba
hacia un Estado autondmico, en lo que denomind el desdoblamiento del

poder central hacia la periferia.

Comparando también algunos de los proyectos de reforma encontramos la
acufada frase: “Autonomia para la gestion de sus propios intereses” que
hizo parte del pronunciamiento propuesto por Rodrigo Lloreda Caicedo en
su proyecto titulado: “Reforma del Congreso, del Ejecutivo y
Regionalizacion”, en el cual expresé: “Se les reconoce autonomia para la
gestion de sus propios intereses. Sin embargo, actuaran bajo el principio de
solidaridad territorial, de manera que se garantice un desarrollo equitativo y
adecuado de todas las partes del territorio.”’®. \éase como el
reconocimiento de la autonomia se orienta a la gestion de los intereses que
son propios de la comunidad, sin vaciar de contenido la forma de Estado
unitario, bajo la premisa de garantia del desarrollo equitativo de todo el
territorio, armonizando la gestion local con el principio de solidaridad
instituido por la ANC.

4 Propuesta basada en la constitucién de regiones auténomas, lo que, en términos de los
Delegatarios, admitiria una practica moderna y eficaz de distribucion territorial integradora
de la unidad armonizada con la descentralizacién administrativa.

15 Exposicion General de la Constituyente Helena Herran de Montoya, en la plenaria de la
Asamblea Nacional Constituyente del 14 de febrero de 1991.

6 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
65. Constituyente Rodrigo Lloreda Caicedo. Gaceta Constitucional. 19 de marzo de 1991.



18

De otro lado, Antonio Navarro Wolff, en su proyecto de reforma propuesto el
término “nivel local” refirid al municipio como responsable de la prestacion
de bienes y servicios; Nivel local al que se le concederia autonomia para la
gestion y ordenacion del gasto'”. De manera analoga, el delegatario Verano
De la Rosa' plante6 que una verdadera autonomia local requiere que la
region disponga de los recursos necesarios. En definitiva, se visiond una
Colombia con autonomia regional y disponibilidad de recursos para la

prestacion efectiva de los servicios publicos.

En contraste con lo anterior, el Gobierno Nacional de la época, en su
proyecto reformatorio, admiti6 el reconocimiento de autonomia a las

entidades territoriales en el grado que la Constitucion establezca'®, 2.

Noétese como el hilo conductor de los proyectos reformatorios y las
ponencias relacionadas con la forma de Estado que deberia adoptar
Colombia se enmarco en incorporar el principio de autonomia, pero desde

una perspectiva preponderantemente regional; En igual sentido, se

7 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
107. Antonio Navarro Wolff. Reforma Constitucional. Comisién Tercera Constituyente
Antonio Navarro Wolff. Gaceta Constitucional. 8 de marzo de 1991.

'8 Exposicion General del Constituyente Eduardo Verano De la Rosa, en la plenaria de la
Asamblea Nacional Constituyente del 21 de febrero de 1991.

9 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucién Politica N°
61. Delegatarios Constituyentes Horacio Serpa - Guillermo Perry - Eduardo Verano.
Gaceta Constitucional. 7 de marzo de 1991.
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Comisi%C3%B3n_primera_de la Asambl
ea_Nacional Constituyente#Proyectos de Reforma_Constitucional

20 Bajo la misma perspectiva, el acto reformatorio N° 7 sefialé que el Estado deberia
regirse, entre otros, por principios democraticos, en la unidad politica y en la autonomia
regional y local - Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la
Constitucion Politica N° 7. Comision Tercera. Delegatarios Constituyentes Antonio
Navarro Wolf - Angelino Garzéon- Otty José Patifio Hormaza — Abel Rodriguez Céspedes -
Rosemberg, Pabon, José German Toro Zuluaga - Carlos Ossa Escobar - Fabio de Jesus
Villa Rodriguez — Héctor Pineda Salazar — Augusto Ramirez Cardona - José Maria
Velasco Guerrero - Francisco Maturana - Maria Mercedes Carranza Coronado — German
Rojas Nifio, Alvaro Echeverri Uruburu - Orlando Fals Borda. Gaceta Constitucional. 13 de
febrero de 1991-.
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abanderd la conformacidn de un Estado unitario, con descentralizaciéon
administrativa, y se reconocié como de superior importancia constitucional
el componente democratico en la ordenacién territorial asi como la

participacion de la comunidad en la gestion de sus intereses.

A proposito del concepto de autonomia que fue desarrollado en la Comision
Segunda de la ANC si bien esta se acercé mas a un Estado unitario, impuso
un mayor vigor en la amplificacién de la autonomia local. Sistema territorial
en el que cada entidad tendria autonomia administrativa para la gestion de
los asuntos, limitada por la Constitucibn, ademas de dotarseles de
patrimonio propio y personeria juridica?'. Escenario de incremento
progresivo de la institucion que permitiria a los entes locales cierto grado de
gestion independiente de algunos asuntos, en la medida de sus
capacidades, con un incremento progresivo de funciones y de recursos para

garantizar la viabilidad financiera®?.

En otros informes de ponencias de la Comision Segunda?3, se exhibid la
importancia de definir al interior del ordenamiento territorial, la entidad eje
sobre la que recaeria la clausula general de competencia, punto inicial para

el analisis de la distribucion de competencias, centrando la discusion entre

2! En el informe de ponencia del Constituyente Juan Gémez Martin, se sefiald la
importancia de definir en la Constitucién al menos, los principios generales que orientarian
el modelo de ordenamiento territorial, el grado de autonomia y de descentralizacién que
debe otorgarse. Asamblea Nacional Constituyente. Comision Segunda. De las
Competencias de las Entidades Territoriales. Informe de Ponencia del Constituyente Juan
Gomez Martinez. Gaceta Constitucional. marzo de 1991.

22 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Segunda. De las Competencias de las
Entidades Territoriales. Informe de Ponencia del Constituyente Juan Gémez Martinez.
Gaceta Constitucional. Marzo de 1991.

2 En otras sesiones de la Comision segunda, se discutid acerca del municipio, célula
basica de la ordenacion territorial, con énfasis en el fortalecimiento de la autonomia
municipal que profundiza y afianza los procesos democraticos, si parar mientes, en la
creacion de otro tipo de entidades territoriales que asfixian el orden local.
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la Nacién o el municipio. Inclinandose, definitivamente, por instituir el
municipio como eje fundamental de la actividad estatal. Se debatié también
el concepto de autonomia en la recordada ponencia de la Asamblea
Nacional Constituyente del Carlos Holmes — Truijillo y Héctor Pineda?, en la
que se expresO que la descentralizacion, per se, genera cierto grado de
autonomia que dependera de las particulares circunstancias de cada caso
concreto. Impulsando la descentralizacién politica, administrativa y fiscal
entorno al municipio, considerado como entidad fundamental de la
organizacion territorial y politico administrativa. La nocién comunidad local
alli pronunciada, deberia ser el centro de desarrollo y eje de la ordenacion

del territorio.

Los constituyentes Carlos Fernando Giraldo Angel y Eduardo Verano De la
Rosa en su informe de ponencia, definieron la autonomia territorial en los
siguientes términos: “El proyecto que se propone consagraria la autonomia
municipal entendida, segun Diogo Lordello De Melo, como la capacidad de
los municipios para darse su propio gobierno, administrar los asuntos de su
competencia sin interferencia de otros niveles, poseer los recursos que le
permitan cumplir sus funciones y estar sometidos a los controles que ejerza
la misma comunidad, en ejercicio de los derechos y mecanismos que
consagre la constitucion y la Ley” ?°. Finalmente, el proyecto de articulado
alli propuesto, en lo que aqui concierne, refiere lo siguiente: “Articulo: Del

Municipio. EI municipio es la entidad territorial fundamental de la division

24 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto de Articulado sobre Municipios Comision
Segunda. Constituyentes Carlos Holmes Trujillo y Héctor Pineda. Gaceta Constitucional.
1991.

25 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Segunda. Los Recursos de las Entidades
Territoriales. Informe de Ponencia del Constituyente Carlos Fernando Giraldo Angel -
Eduardo Verano De la Rosa. Gaceta Constitucional. Marzo de 1991. pp. 8.
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politico-administrativa del Estado y goza de plena autonomia para el manejo

de los asuntos de su competencia™?®.

En cuanto a la disponibilidad de recursos de las entidades territoriales,
adentrandonos en el informe de ponencia de los constituyentes Carlos
Fernando Giraldo Angel y Eduardo Verano De la Rosa, denominado “Los
Recursos de las Entidades Territoriales™’, parte de una premisa, las
responsabilidades de las entidades territoriales deberian ser graduales en
funcion de los recursos, los cuales deberan gozar de los atributos de
persistencia y continuidad en cuanto al tiempo se refiere y de forma estable

y sostenida.

Coincidieron los constituyentes en sus proyectos de reforma en destacar la
importancia para el proyecto de ordenacion territorial de que los gobiernos
locales dispongan de los recursos econdmicos suficientes, linea base para
que la autonomia se materialice, se fortalezca y se consolide la gestién real
de los intereses de la comunidad. En términos generales se planted que una
verdadera autonomia local requiere que la region disponga de recursos
economicos y diversas fuentes de financiacién para garantizar la prestacion

de los servicios a su cargo?®,2°,30 31,

26 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Segunda. Los Recursos de las Entidades
Territoriales. Informe de Ponencia del Constituyente Carlos Fernando Giraldo Angel -
Eduardo Verano De la Rosa. Gaceta Constitucional. Marzo de 1991. pp. 29.

27 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Segunda. Los Recursos de las Entidades
Territoriales. Informe de Ponencia del Constituyente Carlos Fernando Giraldo Angel -
Eduardo Verano De la Rosa. Gaceta Constitucional. 1991.

28 Exposicion General del Constituyente Eduardo Verano De la Rosa, en la plenaria de la
Asamblea Nacional Constituyente del 21 de febrero de 1991.

2 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Segunda. Informe de ponencia de los
Constituyentes Carlos Fernando Giraldo Angel y Eduardo Verano de la Rosa. Recursos
de las entidades territoriales. Pp. 4. “; el grado de concrecidon o de extension de las
competencias y atribuciones de las entidades territoriales esta en proporcion directa al
grado de desarrollo o desagregacion que se exige con respecto a la identificacion de los
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Analizados los proyectos de reforma y las ponencias de los constituyentes
acerca de la AT y la disponibilidad de recursos econémicos, en concreto, la
Asamblea Nacional Constituyente dejé de lado hazafias enérgicas en
materia de ordenacion territorial reclamadas por el contexto histérico en que
se produjo su convocatoria, optando por un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizado y, con
autonomia de las entidades territoriales®?; Elevando la autonomia territorial
a una categoria de superior relevancia constitucional, sin contenido
concreto, limitada por la Constitucion y en manos del poder legislativo, sin
linea base o financiacion firme, estable y progresiva que la soporte;
reducida a la gestion de los intereses de las entidades territoriales que
paradodjicamente fueron homogeneizados en un pais ampliamente diverso y

plural.

No consiguié la Constituyente el designio que en materia de ordenacion

territorial le fue entregado, postergando cualquier intento de transformacion

recursos. Si las competencias de gasto publico son proliferas, también lo deben ser las
fuentes de financiacion correspondiente.”

30 Asamblea Nacional Constituyente. Comisién Segunda. Informe de ponencia del
Constituyente Juan Gémez Martinez. Marzo de 1991, pp. 13 “Una vez se acuerden las
competencias, y a lo después de ello, se debe proceder a asignar los recursos
econdmicos a cada una de las entidades territoriales. Dicha asignacion debe orientarse
por el criterio que apunta a garantizar la financiacién de las funciones conferidas a cada
instancia”.

31 Asamblea Nacional Constituyente. Proyecto Reformatorio de la Constitucion Politica N°
61. Delegatarios Constituyentes Horacio Serpa - Guillermo Perry - Eduardo Verano de la
Rosa. Gaceta Constitucional. 7 de marzo de 1991.
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Comisi%C3%B3n_primera de la_Asambl
ea_Nacional Constituyente#Proyectos de Reforma_ Constitucional. La descentralizacion
y la autonomia de las entidades territoriales presupone la asignacion de recursos
econdmicos suficientes para atender los servicios basicos a cargo de las entidades
territoriales

32 Constituciéon Politica de Colombia de 1991. De los Principios Fundamentales. “Articulo
1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.
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de la organizacion territorial, frente a lo cual, aun persiste el reclamo
constante e invariable de la gestion por el gobierno local de los intereses de
cada comunidad en procura de un desarrollo social y econémico equitativo,

y el reclamo permanente de garantia material de los derechos sociales.

Adicionalmente, la ANC, ademas de concebir timidamente la autonomia
como un principio, la estableci6 como un derecho fundamental de las
entidades territoriales de gobernarse por sus propias autoridades, de ejercer
las competencias que les correspondan, de administrar los recursos y

establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones®3.

Terminado el estudio de lo discurrido en la ANC, en relacion con la forma de
Estado, la ordenacion territorial y la autonomia de las entidades territoriales,
procederemos con el estudio de la resefia dogmatica frente a ésta ultima

categoria.

B. UNA RECENSION DOGMATICA — DOCTRINAL

La dogmatica aborda la autonomia en la ordenacion territorial de los
Estados desde diferentes perspectivas y necesidades; En su estudio es
ineludible referir a Garcia de Enterria, pais tributario del Sistema Municipal
Francés, anclado en el principio del “Pouvoir municipal” originario en la obra

cumbre del municipalismo moderno “Mémoire sur les municipalités” de

3 Constitucién Politica de Colombia de 1991. “Articulo 287° Las entidades territoriales
gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, y dentro de los limites de la
Constitucién y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales”.
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1775, para quien al haberse edificado el concepto de municipio alrededor de
su caracter natural asi como en la separacidn entre los interés generales y
el interés privativo propio del iusnaturalismo fisiocratico, lo erige como una
categoria inflexible, rigida e invariable, lo que conduce a el autor a repensar

el tema municipal®*.

Para Garcia de Enterria, en su Obra Estudios sobre Autonomias
Territoriales®, el regionalismo acufiado a partir de 1944 se justifico
principalmente en tres premisas; La primera, la ordenacion territorial para
garantizar la efectividad de la actuacién regional o funcionalismo organico;
En segundo lugar, la politica de desarrollo regional, la cual propone en los
conjuntos sociales unitarios un desarrollo armonico para corregir los
desequilibrios como expresion de solidaridad; y finalmente, advierte la crisis
de los gobiernos basados en las técnicas burocratico - centralizadas.
Esboza ademas el autor, como la descentralizacion origina decisiones
autonémicas, en oposicion a los sistemas soportados en técnicas
burocraticas centralistas, cuyo remedio lo encontraria el autor en la creacion
de instancias de representacion popular como ambitos territoriales
autondmicos que legitiman y efectivizan el ejercicio de poder por su
cercania a la realidad social. Fue asi como se modificé la concepcion
tradicional que veia el regionalismo autondbmico como un privilegio

inaccesible.

3 Garcia de Enterria Eduardo (1923-2013). Los Fundamentos ideoldgicos del sistema
municipal francés. Revista de Estudios de la Vida Local N.° 117. 1961. pp. 322 -330.
Congreso Internacional sobre Las colectividades Locales y la Construccién de la Unidad
Europea. Turin Stressa mayo de 1961.

% Garcia de Enterria Eduardo. Estudios sobre Autonomias Territoriales. Editorial Civitas
S.A.. Madrid 1985. pp. 40 a 51.
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A la par del reconocimiento de regimenes autondémicos, encontramos el
nucleo irreductible de las competencias del nivel central, limite
infranqueable para garantizar la permanencia de los elementos
estructurales que soportan la construccion ideoldgica de un Estado que
comprende el poder central y los poderes territoriales autonomicos,
argumento del autor que permite aseverar que, entre el principio de unidad y
el principio de autonomia territorial convergen bases que permiten su
construccion e implementacion conjunta, armodnica o sistematica, sin vaciar

de contenido los elementos caracteristicos de cada categoria®.

Desde otra perspectiva, observamos como el analisis del concepto de
autonomia adquiere sentido®’ s6lo mediante su atribucion a entes concretos
en un escenario juridico determinado, dicha postura fue asumida por Sosa
Wagner® y recopilada por Carro Fernandez®, ademas de resefar este
ultimo, la construccion conceptual de Santi Romano?®®, como potestad de
regirse por un orden juridico propio al interior del entramado estatal, de lo

que a la postre se denomindé como autonomia local.

Luego de delinear algunas posturas dogmaticas frente a la autonomia,
continuaremos con su estudio en la Constitucion espafiola de 1978, como
antecedente preliminar ampliamente significativo en la consolidacion de la

institucion en la carta politica y la forma de Estado Espariol.

3% [dem. pp. 127 a 142.

37 Carro Fernandez - Valmayor José Luis. op. cit. pp. 59 a 96.

% Sosa Wagner Francisco. La autonomia Local. Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autondémica (1985-2000). Numero 241. Instituto Nacional de Administracion
Publica (INAP).. pp. 9 a 16. reala@inap.es — revistas@inap.es.

39 Carro Fernandez - Valmayor José Luis. op. cit. pp. 61y 62.

40 Apud. Ibid.
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Fue la carta Espafiola de 1978 la que originariamente incorporo la
autonomia local sobrepasando el contenido y la extension de la Constitucién
de 1931, categoria sin antecedente histérico que se le asemeje, que fue
dispuesta como un poder derivado, que se ensancha hasta donde la misma
lo permita. En definitiva, fue entendida como un poder limitado. EI
entramado sistema de ordenacion territorial espafiol instituyd de manera
profunda el principio de distribucion territorial del poder y los principios
constitutivos fundamentales de la forma de Estado que dejé de lado el
centralismo, pasando a estar representados en la autonomia y en la
integracion democratica; Detras de la aspiracion de autonomia local, se

encuentra el componente democratico o de orden politico*”.

El modelo constitucional espafiol y el sistema autonomico instituido se
caracteriza por la idea de generalizar el sistema en todo el territorio de la
unidad nacional espafola, sin embargo, acepta el reconocimiento de dos
niveles distintos de autonomia, un nivel superior o amplio y un nivel menor,
con la posibilidad para las regiones ubicadas en este ultimo, de acceder al
nivel superior; Es asi como la determinacion de su alcance terminara siendo
un asunto sustancialmente técnico juridico, apartandose de otro tipo de

interpretaciones*?.

La autonomia en el Estado Espafol se encuentra representada en la
facultad de darse su propio ordenamiento juridico, premisa que fue
adoptada por el Tribunal Constitucional espanol en la sentencia 4 del 2 de

febrero 19814 la cual precisa la impetracion que debe darsele a la

41Sosa Wagner Francisco. La autonomia Local. op. cit. pp. 9 a 16.

42 Garcia de Enterria Eduardo. op. cit. pp. 467 a 472.

43 Sentencia 4/1981 de 2 de febrero. ECLI : ES: TC: 1981: 4. Boletin Oficial del Estado
(BOE nam. 47, de 24 de febrero de 1981)
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/ca/Resolucion/Show/4.
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autonomia incorporada en la Carta Constitucional4, instituyendo el alcance
autonémico como un poder limitado, cuya significacion se despliega en el
principio unitario. Asi mismo, senalé la providencia que los poderes
autonomos de las entidades organizadas territorialmente se restringen a la
«gestion de sus respectivos intereses» y su grado se garantiza en funcion

de aquellos, es decir, de sus respectivos intereses*®,46 47,

Centrandonos ahora en el Poder Municipal*®, “Pouvoir municipal”, como

postulado del municipalismo moderno, este constituye la premisa sobre la

Proferida frente al recurso de inconstitucionalidad interpuesto en contra de algunas
disposiciones de la Legislacion de Régimen Local de la se destaca, unicamente la
interpretacion del concepto de autonomia. Textualmente se sefiald en la Sentencia “Ante
todo, resulta claro que la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto,
autonomia no es soberania -y aun este poder tiene sus limites-, y dado que cada
organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningun caso el
principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de
éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la Constitucion”.

44 Constitucion Espariola de 1978. “Articulo 2: La Constitucion se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espanola, patria comin e indivisible de todos los
espanoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades vy
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”.

45 Al respecto se sefald: “De aqui que el art. 137 de la Constitucion delimite el ambito de
estos poderes autébnomos, circunscribiéndolos a la «gestion de sus respectivos intereses»
lo que exige que se dote a cada ente de todas las competencias propias y exclusivas que
sean necesarias para satisfacer el interés respectivo.

De acuerdo pues con la Constitucion, la autonomia que garantiza para cada entidad lo es
en funcién del criterio del respectivo interés: interés del Municipio, de la Provincia, de la
Comunidad Autonoma.”.

46 Constitucion Espariola de 1978. “Articulo 137: El Estado se organiza territorialmente en
municipios, en provincias y en las Comunidades Autébnomas que se constituyan. Todas
estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses”.

47 Garcia de Enterria, en su escrito titulado “La Constitucién como Supraordenamiento
necesario del sistema autondmico” en relacién con la interpretacion que de la autonomia
hiciere el Tribunal Constitucional como un poder limitado que, en ningun caso se oponer a
la unidad, sefal6: “Las autonomias, pues, son esencial subsistemas, que suponen un
sistema superior que los transciende y en cuyos alveolos las autonomias justamente se
insertan y juegan”, lo anterior para significar, que en el supraordenamiento, por demas
insustituible, la autonomia es tal y cobra sentido como sistema material.

Garcia de Enterria Eduardo. op. cit. pp. 99 a 101.

48 Garcia de Enterria Eduardo (1923-2013). Turgot y los Origenes del Municipalismo
Moderno. Revista de Administracién Publica, ISSN 0034-7639, N.° 33, 1960, [Madrid:
s.n.]. pp. 79 a 107. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2112480.
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que se edificd la autonomia municipal, en términos de autonomia
ciudadana: “la existencia en el seno de cada municipio de un verdadero
poder originario, no delegado, heterogéneo en relacioén al poder estatal™®.
Dejando de lado la voluntad general, para concentrarse en los casos o
asuntos particulares o interés comun “affaires particulares”, propio de la
Teoria de Turgot®™® y de esta manera esquivar la concepcion antiestatal.
Territorialidad de los derechos sociales que acompasada por el concepto de
pueblo ‘“village” de Mémoire, deviene en la concepcion asociativa de la
comunidad local y la administracion territorial de intereses comunes
“necesidades o asuntos peculiares™’; Autogobierno por quienes “viven o
estan sobre un lugar’®?, constituido en el principio basico de la autonomia
local del municipalismo, sin desatarse del poder central, mas bien, devolver

al ambito local aquello que esta al margen de la voluntad general.

La locucion poder municipal fue acogida en multiples estudios, entre ellos,
Carro Fernandez José en “El Debate Sobre la Autonomia Municipal™3, texto
en el cual el autor denota tres caracteristicas del “Pouvoir municipal’, el
poder municipal como poder originario y exclusivo, el poder municipal
vinculado a la concepcidon asociativa del municipio, y finalmente, el poder
municipal vinculado a la gestion de los asuntos particulares en estricto
sentido; De esta forma se desdobla el concepto de poder municipal en

distintas vertientes suscitando la acufiada expresion asuntos locales.

49 Decreto de la Asamblea Constituyente del 14 de diciembre de 1789. Articulo 49°.
Organizacion de municipalidades.

%0, Turgot Anne Robert Jacques Baron de Laune. Mémoire sobre los municipios.

51 Garcia de Enterria Eduardo. op. cit. pp. 89.

52 [dem. pp. 88.

%3 Carro Fernandez-Valmayor José Luis. op. cit. pp. 61, 62.
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Esbozada la doctrinal de origen francés y espafol en torno a la autonomia
en la organizacion territorial de un Estado, su manifestacion en Alemania,
de destacada importancia en el razonamiento propuesto, se constata, tras la
primera guerra mundial en la Constitucion de Weimar de 1919%* que
reconocio el derecho a la autonomia municipal, dentro de los limites de la
ley; principio de consagracidén constitucional, cuya garantia de proteccion
giré en torno a la teoria de las garantias institucionales de la Constitucién
del célebre Carl Schmitt en la obra “Derechos de libertad y garantias
institucionales en la Constitucion del Reich (1931)”: «Yo concebi la idea de
garantia institucional en mi Teoria de la Constitucién (1928)»°, la cual
surgid ante la ineficiencia juridica, practica y material de la vacua
disposicion constitucional. Esta institucion juridica propende por el amparo
de la autonomia municipal de reconocimiento constitucional ante injerencias

del legislador®®.

En acapite posterior, retomaremos los argumentos que fundamentan la
institucion juridica de la garantia institucional®”. Por ahora, continuando con

la narrativa, la Carta Europea de Autonomia (CEAL) Estrasburgo 1985 %8, %,

5 Constitucion de Weimar. Aprobada del 31 de julio de 1999, entr6 a regir el 11 de agosto
de 1919.

% Posiciones ante el Derecho. Carl Schmitt (Autor). Montserrat Herrero (Traductor). 2012.
Editorial Tecnos. Derechos de libertad y garantias institucionales en la Constitucion del
Reich (1931): «Yo concebi la idea de garantia institucional en mi Teoria de la Constitucion
(1928). Apartado IV del Capitulo 14 de su Teoria de la Constitucion.

%6 En términos del Tratadista Carro Fernandez-Valmayor José Luis, al amparo de la teoria
de la garantia institucional, se dota a la autonomia de un mecanismo de proteccion, que
analogamente, da sentido a su propia naturaleza. “(...). La autonomia municipal habia
encontrado, en esa sugestiva teoria, no solo una explicacién de su naturaleza, si no
también y, sobre todo, un medio de eficaz proteccion frente a las decisiones del
Legislador. (...)".

Carro Fernandez-Valmayor José Luis. op. cit. pp. 72.

" Infra. p. 38 y ss.

%8 Estrasburgo, Francia 15 de octubre de 1985. Carta Europea de la Autonomia Local.
entr6 a regir de forma general el 1 de septiembre de 1988.Congreso de Poderes Locales y
Regionales del Consejo de Europa. Publishing Editiones. Council of Europe, 2012. pp. 6 a
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primer instrumento internacional vinculante de los paises que integraban el
Consejo de Europa, motivados por lo que denominaron “patrimonio comun”
compuesto por los ideales y principios que éstos comparten y la busqueda
permanente de unidad, considerando que en el ambito local se soportan los
fundamentos esenciales de un Estado Democratico, en el que se ejerce de
manera directa y mas proxima, el derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos; Se definié la autonomia local en términos de principio,
derecho o capacidad de gestidon por las entidades locales de algunos
asuntos publicos; Incluyendo ademas, algunas premisas que demarcaran su
alcance, en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio

de sus habitantes®°.

Ahora, el Tratado del Consejo de Europa implico para los paises
signatarios, el reconocimiento de la autonoma local en el orden
constitucional o minimamente en la legislacion interna. Los asuntos locales
que, dentro de los limites asentados en la ley y bajo responsabilidad de las

autoridades locales, se gestionaran preferiblemente por éstas, situadas

20. http://book.coe.int. - https://rm.coe.int/1680719ca3. (CEAL - ETS No0.122)
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/122.

% En los paises de habla hispana, El Reino de Esparia, Madrid enero 20 de 1988, el
Estado Espafol profirié el instrumento de ratificacién de la Carta Europea de Autonomia
Local, en el cual se declaré la aplicacién en todo el territorio, colectividades previstas en la
Constitucién y en la legislacién interna de la Carta Europea de la Autonomia Local que
entraria en vigor el 1 de marzo de 1989.

60 | a definicion contenida en el articulo tercero de la Carta Europea de Autonomia (CEAL)
Estrasburgo 1985, es la siguiente: “Art. 3. Concepto de la autonomia local: 1. Por
autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las Entidades locales
de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la
Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

2. Este derecho se ejerce por Asambleas o Consejos integrados por miembros elegidos
por sufragio libre, secreto, igual, directo y universal y que pueden disponer de érganos
ejecutivos responsables ante ellos mismos. Esta disposicion no causara perjuicio al
recurso a las asambleas de vecinos, al referéndum o a cualquier otra forma de
participacion directa de los ciudadanos, alli donde esté permitido por la Ley”.
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cerca de los ciudadanos®'; El Protocolo Adicional de la Carta Europea de
Autonomia Local sobre el derecho a participar en los asuntos de la
Autoridad Local®?, Utrecht 2009, introdujo una nueva dimension que
contempla el deber de implementacidon de mecanismos de diferente orden
que garanticen el derecho —autonomia local- de las autoridades y su
ejercicio, asi como el derecho de todas las personas a participar en los

asuntos locales y su efectividad.

Aproximandonos ahora a la doctrina local, examinaremos algunas
definiciones de la autonomia territorial en un Estado unitario,
descentralizado, con autonomia de las entidades territoriales en la gestion
de sus propios intereses y la garantia institucional en torno de aquella; Con
esos presupuestos, la Carta Politica colombiana de 1991 replanted la
organizacion territorial del Estado, al incorporar una doble dimension de la
autonomia territorial: De un lado, como principio esencial del ordenamiento
juridico de rango constitucional limitado; y de otro lado, como atributo en
virtud del cual se reconocen derechos fundamentales®® a las entidades

territoriales.

De gran importancia fue el desarrollo dogmatico del jurista Hernandez

Becerra, quien en su obra “Ordenamiento y Desarreglo Territorial en

61 Manifestacion del principio de autogobierno local, que, para su ejercicio, el Consejo
establecio en el articulado del Tratado: El alcance de la autonomia local, la proteccion de
los limites territoriales, la adecuacién de la estructura administrativa y los recursos
financieros suficientes para las tareas de las autoridades locales, los limites o condiciones
para el ejercicio de las responsabilidades locales, su control enmarcado en la legalidad y
en los principios constitucionales; El derecho de asociacion y los mecanismos legales de
proteccion.

62 Carta Europea de la Autonomia Local. Congreso de Poderes Locales y Regionales del
Consejo de Europa. Publishing Editiones. Council of Europe, 2012. pp. 21 a 30.
http://book.coe.int.-https://rm.coe.int/16807 19ca3. (CEAL- CETS No.207)
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/207.

63 Constitucion Politica de Colombia. 1991. Articulo 287°.
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Colombia™®* acopié estudios de la dinamica de ordenacion territorial, en
especial, los criterios definitorios de la autonomia politica municipal a partir
de la consagracion de la eleccion democratica de los alcaldes en 1986%° y

su evolucion hasta la Constitucion Politica de 199166,

Para Hernandez Becerra, el sistema municipal base de la ordenacion
territorial gravita en torno a tres conceptos primordiales, en primer lugar, la
posicion del municipio; En segundo lugar, las funciones que deberan
atribuirse a éste; y, en tercer lugar, el grado de autonomia para ejercerlas.
Orden municipal que facilita la busqueda de una reorganizaciéon de la vida
local y promueve la participacion democratica de la comunidad.
Paulatinamente segun el autor, se ha posicionado el municipio como
entidad fundamental al replantear la distribucion de competencias, la
asignacion de recursos y concebir la autonomia en un Estado unitario y

democratico, claro esta.

Sin embargo, reconoce Hernandez Becerra que, las diferentes técnicas
organizativas para el ejercicio del poder al interior de un Estado se mueven,
entre regimenes que reconocen autonomia a los entes territoriales en
diferentes grados, en otras palabras, con diversa intensidad, como

consecuencia de la descentralizacion generalizada orientados en el

¢ Hernandez Becerra Augusto. Ordenamiento y desarreglo territorial en Colombia.
Universidad Externado de Colombia. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita. Reimpresion 2013.

6 Acto Legislativo 01 de 1986 "Por el cual se reforma la Constitucion Politica". 9 de enero
de 198637.304 Diario Oficial. 10 de enero de 1986.
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=9440.

6 Constitucion Politica de Colombia 1991. Titulo I. De los Principios Fundamentales.
“Articulo 10. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991.html
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fortalecimiento de la democracia local y la eficiencia del gobierno local; y
aquellos regimenes que dejan de lado cualquier reconocimiento

autondmico®’.

Asi mismo, el autor en su texto titulado “El Principio de Autonomia de las
Entidades Territoriales™® sefialo: Para estructurar una conceptualizacion del
principio de autonomia se destacan los siguientes elementos: En primer
lugar, la autonomia de las entidades territoriales para la gestion de sus
propios intereses, traducidos en funciones y competencias inaccesibles a
los otros poderes del Estado, en particular al legislador. En segundo lugar,
el articulo 287 contempla cuatro derechos constitucionales reconocidos a
las entidades territoriales, como médula fundamental de su autonomia, sin
los cuales se vaciaria de contenido el derecho constitucional fundamental,
No obstante, es necesario determinar su nucleo basico irreductible por parte

del Gobierno y del Legislador®.

Por su parte, la doctora Paula Robledo Silva, en su obra “La Autonomia
Municipal en Colombia” al hacer alusién al tema de su libro a partir de la
Constitucion de 1991, denota la autonomia, como un concepto complejo,
polivalente, con diversos significados y utilizada por multiples disciplinas, lo
cual deriva en su dificil concrecién, cambiante, con multiplicidad de

sentidos, sujeto a una realidad politica social y del ordenamiento juridico

67 Augusto Hernandez Becerra. op. cit. pp. 47 a 65.

¢ Augusto Hernandez Becerra. El Principio de Autonomia de las Entidades Territoriales.
Anuario de Derecho Constitucional, Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2003.
pp. 7y 8.

0 Se trata de las llamadas en Derecho Constitucional garantias institucionales. Eficacia
juridica del contenido integral e irreductible de la autonomia de las entidades territoriales
que se exterioriza en el reconocimiento de derechos de caracter fundamental, entre los
que se destaca, el derecho a participar en las rentas nacionales para el cumplimiento de
las competencias y funciones a éstas atribuidas; Nucleo irreductible que esta restringido a
la accién del legislador, para no vaciar de contenido su consagracién constitucional y su
eficacia juridica.
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determinada, sin embargo, al hacer referencia a la autonomia territorial
propiamente dicha, expresa: “(...) basicamente hace referencia a la idea de
distribucion de poder entre el Estado, entendido éste como instancia central,
y las entidades inferiores a éste, es decir las instancias territoriales que lo
conforman”; Asi entonces, concreta la autonomia territorial, como principio,
como fin del Estado y como poder limitado por la ley y la unidad. La
ordenacion del Estado, en términos de la autora, se alcanza, entre otros,
mediante la descentralizacion’™. Denota, ademas, entre las caracteristicas

de la autonomia territorial, la referida a su naturaleza juridica y su contenido.

Esta autora al hablar de la naturaleza juridica de la autonomia territorial en
el marco de la Constitucion de 1991, que establecio la forma unitaria del
Estado, afirma que esta establecid basicamente dos dimensiones, la
primera, la autonomia como principio fundamental de la organizacion del
Estado inserto en el texto constitucional, con valor normativo, que
garantizara la distribucién del poder y el equilibrio entre las competencias
del Estado central y de las entidades territoriales; En segundo lugar, la
autonomia como atributo de las entidades territoriales refiere a la posicion o
condicion de los entes territoriales frente al Estado central, catalogado como
estatus atribuido para la gestion de determinados intereses, propios de los
entes local; Estatus que en igual sentido enmarca la autonomia como
derecho fundamental cuyo titular es la entidad territorial, para ligarlo
finalmente al contenido de la autonomia en la ordenacion territorial

propiamente dicha”.

0 Robledo Silva Paula. La Autonomia Municipal en Colombia. Universidad Externado de
Colombia. Bogota 2010. pp. 31 a 40.
" |bid. pp. 44 a 57.
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En lo que al contenido de la AT se refiere, la autora lo aborda esencialmente
desde el enfoque de derecho, entendido como potestades o nucleo esencial
irreductible de la autonomia territorial de consagracion constitucional, para
ejercer las competencias atribuidas a las entidades territoriales. Entre las
potestades atribuidas a éstas, segun Paula Robledo, se encuentran: La de
gobernarse por autoridades propias, ejercer las competencias que les
correspondan, administrar los recursos y establecer los tributos necesarios
para el cumplimiento de sus funciones y finalmente, la potestad de participar

en las rentas nacionales’?, 73,

2 En la tipologia de la autonomia que demarca su contenido la autora reconoce tres tipos:
La autonomia politica, la autonomia administrativa y la autonomia financiera, las cuales se
corresponden con las competencias atribuidas a los entes autbnomos. Vale la pena
resalta que los entes autbnomos no gozan de manera genérica y abstracta del mismo
grado de autonomia, si bien el principio de autonomia territorial permea toda la
ordenacion territorial del Estado unitario, las unidades que lo integran podran gozar de
mayor o menor grado de autonomia segun sus propias particularidades, dejando de lado
cualquier intento de homogenizar el régimen territorial Colombiano.

Por autonomia politica entiende la capacidad de direccion politica, no como potestad
legislativa, sino como un nivel secundario de autonomia normativa. Organizar,
administrar, gobernar, orientar el funcionamiento de los entes locales y ejercer de manera
directa la gestion de sus asuntos caracteriza la autonomia administrativa. Lo relacionado
con la gestion de ingresos y gastos, que asi mismo, comprende la participacién en las
rentas nacionales y la administracion de los recursos y el establecimiento de tributos, es lo
que se ha entendido como autonomia financiera, que encuentra una limitante fuerte a
nivel constitucional y legal.

Robledo Silva Paula. op. cit. pp. 68 a 90.

3 Entre otros planteamientos acerca de la autonomia en la ordenacion territorial del
Estado, en definitiva, la distribucion del poder, encontramos aquel segun el cual, el
concepto de autonomia local en el curso de la historia constitucional colombiana es
restrictivo por la fuerte tendencia unitaria del Estado. La novedad en materia de
ordenacion politica y territorial de la constitucion de 1991 esta representada en la
concepcion municipalista considerada como entidad fundamental -Constitucién Politica de
Colombia 1991. Capitulo Ill. Del Régimen Municipal. Articulo 311-, dejando de lado la
rigida concepcion centralista de orientacion geografica. Entidad basica del ordenamiento
territorial sobre la que recae la que la clausula general de competencia y se focaliza la
asignacion del gasto publico.

Vanessa Suelt — Cock y Aura Ximena Osorio. op. cit. pp. 117 a 168.

Concepto de autonomia local que gravita principalmente, en torno a dos ideas, la idea de
“autoadministracion municipal” de un colectivo de sus propios asuntos, como aquellos que
los afectan y la idea bajo su propia responsabilidad “autodeterminacion responsable”.

Se soporta también el concepto de autonomia en la recordada ponencia de la Asamblea
Nacional Constituyente del memorable constitucionalista Carlos Holmes Trujillo y Héctor
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Para dejar de lado este acapite, finalmente es pertinente traer a colacion,
del texto titulado “Prospectiva del sistema autonomico. El encaje del sistema
y su futuro: Afincamiento, federalizaciéon, conformaciéon. La esperanza
final”* de Garcia de Enterria, extracto que nos servird de base para
justificar la importancia de pensar la autonomia local diferencial como un
instrumento de garantia de una verdadera descentralizacion de la
prestacion de servicios publicos, en particular el servicio publico de salud,
bajo la premisa de ensancharla para dar paso a la realizacion de los
derechos sociales, asi: “(...). El sistema autonémico, como todos los
sistemas politicos que intenten subsistir, ha de legitimarse en sus
rendimientos sociales efectivos: mejor nivel de gestion de los servicios,
mayor atencion a las necesidades concretas reales, mayor integracion de
las poblaciones responsabilizadas en su autogobierno. La autonomia se

ordena, justamente, a esos fines.”

Tesis del autor que nos permite para el proposito de la disertacion relacionar
la autonomia territorial diferencial y los derechos sociales fundamentales,
para que través de la descentralizacion de la prestacion del servicio publico
de salud, a cargo de los municipios, pueda garantizarse la efectiva, real,
material y progresiva realizacion de estos. Perspectiva proyectada en una
dinamica territorial diversa en la que se vinculan los derechos
prestacionales, las politicas publicas como escenario propicio para su

desarrollo y la capacidad de los municipios para la prestacion de servicios

Pineda del 11 de abril de 1991, en la cual se expres6é que la descentralizacién per se,
genera cierto grado de autonomia, grado que dependerda de las particulares
circunstancias del caso. Concluyen expresando: “(...) Es posible concluir que hay una
tendencia cada vez mas fuerte de otorgar mayor autonomia al ambito municipal para la
direccion de sus asuntos dentro de un margen de libertad o autodeterminacién
responsable. En este sentido, a los municipios se les han otorgado competencias para la
organizacién de su ambito territorial, para establecer sus controles y determinar sus
recursos en el marco de la ley”.

"4Garcia de Enterria Eduardo. op. cit. pp. 473.
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publicos. Evolucion o cambio de apariencia de la institucion de la autonomia
gue no altera ni sustituye el reconocimiento constitucional amparado por la
garantia institucional, es tan solo una aplicacion prospectiva de una
institucion que se ha quedado anclada al pasado, cuya funcionalidad vacua
acrecienta las inequidades en la ordenacién territorial, asi como en el

contexto social y economico.

De este modo, lo que se plantea es la construccion de una garantia de los
derechos sociales en virtud de la autonomia territorial diferencial,
configurada en funcién de los diferentes niveles de gobierno local, sus
capacidades y de las resposabilidades atribuidas segun la naturaleza de las
prestaciones a cargo de los municipios. Para tal efecto, seria indefectible el
empoderamiento de las entidades locales soportado en la autonomia local
diferencial con una linea base de financiacién firme, estable y progresiva.
En definitiva, los municipios a causa de la autonomia serian responsables
de la prestacion de servicios tendientes a garantizar la progresividad de los
derechos sociales, entre estos el derecho a la salud, variando las cargas en
materia social, sin vaciar, claro esta, la responsabilidad que se asiste al
Estado central -al interior de un Estado Unitario-, dando paso asi, a una

nueva vision de ordenamiento territorial en Colombia.

Hablamos de autonomia territorial diferencial reconociendo la complejidad
de los diversos contextos locales; Al encontrarnos con diversos escenarios
territoriales la manera de abordar las necesidades de la comunidad en
materia derechos sociales debe ser diferencial, no homogénea,
dependiendo de las particularidades de cada ente local, por tanto, se
plantea que el mayor o menor grado de autonomia dependa de las

especiales circunstancias en las que se encuentre cada entidad territorial,
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en particular, en materia de realizacion o no de derechos sociales, otorgado
funcionalidad local a la institucién y desdoblandola en procura de una
garantia material de realizacién equitativa de estos derechos, logrando asi
su legitimo valor e incentivando progresivamente la generacién de
capacidades territoriales de caracter administrativo y de gestion en los

diversos niveles de gobierno local.

Reconocimiento de una autonomia diferencial que de ninguna manera
contrariaria las disposiciones constitucionales, al haberse incorporado en
texto del articulo 3027° la facultad del poder legislativo de establecer
distintas competencias y capacidades de gestion a las previstas en la Carta
Politica, orientados por las caracteristicas que particularizan, en este caso a
los departamentos. Facultad que el poder legislativo, por demas, no ha
ejecutado, desatendiendo sus atribuciones para potencializar la evolucion,
cambio o transformacion de la ordenacion del territorio y el crecimiento
econdmico Yy social, y, por el contrario, acentuando el rezago del Estado en

la garantia de derechos sociales.

Antes de proseguir con la linea argumentativa propuesta, es menester
referir el pensamiento doctrinal originado en torno a la teoria de las
garantias institucionales, en particular, su aplicabilidad en la institucion
constitucional de la autonomia local. En este sentido las garantias
institucionales de Carl Schmitt, como categoria juridica de origen Aleman,

en su teorizacion fueron concebidas como un medio de proteccion de lo que

S Constitucion Politica de Colombia, “Articulo 302. La ley podra establecer para uno o
varios Departamentos diversas capacidades y competencias de gestion administrativa y
fiscal distintas a las sefaladas para ellos en la Constitucion, en atencion a la necesidad de
mejorar la administracion o la prestacion de los servicios publicos de acuerdo con su
poblacion, recursos econdmicos y naturales y circunstancias sociales, culturales y
ecologicas”.
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en la Constitucion fue consignado de manera genérica o indeterminada, sin
un contenido juridico concreto, sin asignar una materia o valor preciso, para
restringir la accion del legislador ante intentos de supresion o vaciamiento
del contenido esencial; Bajo esos presupuestos, la garantia institucional de
la autonomia territorial esta compuesta de tres elementos, uno subjetivo o
garantia subjetiva, una garantia objetiva y una garantia de eficacia de los
dos primeros. El elemento subjetivo enmarcado en el reconocimiento como
sujetos de derecho a las entidades locales, y, el objetivo entendido como la
atribucion de competencias generales a los entes locales para la gestidén de

sus asuntos locales bajo su propia responsabilidad’®.

José Esteve Pardo haciendo alusion a la teoria de las garantias
institucionales de Carl Schmitt, sefalé que ésta es entendida como un
reducto que admite la accion restringida del legislador’’. Ahora, frente a la
garantia institucional de la autonomia local propiamente dicha, haciendo
alusion a la tesis propuesta por Luciano Parejo, en cuya obra planteé codmo
la garantia institucional aplicada a la autonomia local pas6é de ser una
categoria dogmatica inerte para integrar el orden constitucional; El
reconocimiento constitucional de ésta se concreta tanto en la determinacion
organizativa, operativa y estructural de la institucion, lo que el autor
denomina autoadministracion democratica, asi como en el derecho de la
comunidad local a participar en la gestion de sus intereses. Los demas

asuntos relacionados con la autonomia local, esto es, el régimen

76 Carro Fernandez - Valmayor José Luis. op. cit. pp. 71 a 80.

" Pardo José Esteve. Garantia institucional y/o funciéon constitucional en las bases del
régimen local. Revista espanola de derecho constitucional, Afo 1991 N.° 11, N.° 31, pp.
125-150. “La garantia institucional se concibe, pues, como un reducto en el que es posible
ciertamente la accién del legislador, pero éste carece de una facultad de disposicion total
e inmediata (6).”

file://IC:/Users/TEO/Downloads/Dialnet-
GarantialnstitucionalYoFuncionConstitucionalEnLasB-79428%20(1).pdf
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competencial, la cobertura financiera, y los mecanismos de defensa son

asuntos cuya determinacion correspondera al legislador?®.

Finalizado este pronunciamiento, por ultimo, y no por esto de menor
importancia, se hara una breve alusion a la interpretacion de la autonomia
territorial contenida en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

colombiana.

ll. LA INTERPRETACION DE LA AUTONOMIA TERRITORIAL A LA
LUZ DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional colombiana al interpretar el principio de autonomia
territorial contenido en la Constitucién Politica de 1991, en términos
generales lo concibié como un principio y como un derecho de las entidades
territoriales; La Corte amplid su interpretacion al incorporar diversas
perspectivas condicionadas por el momento historico y el contexto particular

que motivo los diferentes pronunciamientos de la Corporacion.

En sus primeros pronunciamientos en el afio 1992,”° la Corte expreso el

sentido heterogéneo del vocablo autonomia y del termino descentralizacion,

® De otro lado, el autor Hernandez Becerra, en su obra Ordenamiento y Desarreglo
Territorial en Colombia, al hablar de la garantia institucional expreso: “El problema de la
eficacia juridica de las normas constitucionales, que se debatié intensamente en Weimar,
dio pie a Carl Schmitt para elaborar la doctrina de la garantia institucional, con la cual se
trataba de dotar a determinadas instituciones de una proteccion de rango constitucional
frente al legislador, para garantizar su nucleo irreductible. Las garantias institucionales
crean esferas constitucionales autdbnomas, intangibles por parte del legislador, y debido a
ello generalmente las encontramos redactada en las constituciones en la forma de
prohibiciones al érgano legislativo nacional’. En este orden de ideas, lo que se ha
denominado como garantia institucional corresponde a aquella institucion juridica de
consagracion constitucional que se expresada en forma prohibicion dirigida al poder
legislativo con el propdsito de garantizar el nucleo irreductible de la autonomia de las
entidades territoriales.

Hernandez Becerra Augusto. op. cit. pp. 141 a 145.
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sin embargo, a nivel institucional indicé que la primera hace referencia al
grado de libertad, no absoluta, sino restringida por la Constitucidon y la ley, la
cual se manifiesta en el ejercicio de funciones dentro de la unidad estatal.
Abordo el reducto minimo de la autonomia en la ordenacidn territorial para
la gestion de los intereses de las entidades territoriales, compuesto por los
derechos y competencias que la propia Carta les atribuye; Asi mismo, refirid
de manera genérica a la garantia constitucional de la autonomia territorial
caracterizada por un contenido basico sustancial, Destacando de esta
manera tres elementos conceptuales que demarcaron inicialmente la

interpretacion que dicha Corporacion otorgaria a la autonomia en Colombia.

Un afio mas tarde, esto es en 1993,%° |a Corte se pronuncioé acerca de las
materias o0 asuntos exclusivos de las entidades territoriales que no
contraviene los postulados del Estado unitario y frente a los cuales el
legislador no podra intervenir. Sin embargo, establecid que las
competencias de los diferentes niveles territoriales deberian ser ejercidas

observando los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

La Corte manifestd, ademas, que la autodeterminacién inserta en dicha
institucion fue prevista para la gestidon de los intereses propios de las
entidades territoriales; Libertad que debe ser ejercida dentro del Estado
unitario y en un marco juridico determinado, lo que se denomind
limitaciones constitucionales y legales. No obstante, el legislador, se
encuentra también limitado, ante la prohibicién de vaciarla por completo de
contenido y sus legitimas expresiones. Tales premisas, acentuaron la

importancia del nivel local alcanzado al interior de la organizacién politica y

® Corte Constitucional Colombiana, sentencia de constitucionalidad C - 517 del 15 de
septiembre de 1992. Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron. pp. 30, 31, 32, 34, 35y 43.
80 Corte Constitucional Colombiana, sentencia de constitucionalidad C - 004 del 14 de
enero de 1993. Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron. pp. 1,2, 17, 19y 20.
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territorial ajeno hasta dicho momento, lo que apalancé cambios en cuanto a
la participacion politica; Asi las cosas, la democracia se manifiesta en toda

su extensidn en los asuntos de la vida local®’.

En contraste con lo sefalado, se pronuncio la Corte acerca de la garantia
institucional de la autonomia territorial, como mecanismo de proteccion
frente a la accion del legislador y la salvaguardia de la identidad que
subyace a la Carta Politica. Expresé la Corporacion que dicha garantia es
expresion de dos principios, también de rango constitucional. EI primero, la
concepcion del municipio como la entidad fundamental del ordenamiento
territorial y el segundo corresponde al ejercicio de las competencias de
manera coordinada, concurrente y subsidiaria. En definitiva, la forma
unitaria del Estado no es contraria al reconocimiento de la diversidad
territorial. Autonomia que se manifiesta no solo en el otorgamiento de
funciones, sino en la facultad de direccion politica de la comunidad local y
en la facultad de gestionar sus propios intereses o direccion administrativa
para promover la gestion eficiente de estos con mayor participacién de la
comunidad; Manifestacion del principio democratico que igualmente
cimienta la forma de Estado otorgandole, prima facie, legitimidad a través de

la gestion territorial.

8 Democracia que fue el soporte de pronunciamiento posterior afio 1996 en el cual la
Corte aludié como los principios constitucionales de unidad y autonomia se armonizan y
limitan entre si, y la direccion de los intereses propios demanda la existencia de opciones
politicas diferentes, con lo cual se ubica a la autonomia en un contexto unitario, limitado
por el ambito en que se desarrolle, en palabras de la Corte por su nucleo esencial,
constituido por los poderes de accion de que gozan las entidades territoriales para poder
satisfacer sus propios intereses, su inviolabilidad por el poder legislativo de gobernarse
por sus propias autoridades y la autodireccion o direccion politica. Ahora bien, como el
equilibrio entre ambos principios se alcanza, mediante las limitaciones que se ejercen
entre si, o en doble direccion, finalmente la autonomia encuentra sus limites en la
constitucion y en la ley.

Corte Constitucional Colombiana, sentencia C — 535 del 16 de octubre de 1996.
Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero. pp. 1, 13, 14,15y 16.
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Véase como la Corporacion, de manera acompasada, incorporé en el
ejercicio de interpretacion de la autonomia territorial, diferentes premisas
que nutren el principio - derecho reconocido a las entidades territoriales, al
prever instituciones que garantizarian su nucleo basico e irreductible ante

interferencias del poder legislativo.

En otro pronunciamiento la Corte sefial6®? como la Constitucion asigno al
legislador ordinario el deber de respetar la garantia institucional de la
autonomia de las entidades territoriales, en particular la regla constitucional
segun la cual, no es posible el traslado de competencias a las entidades
territoriales sin garantizar la existencia de los recursos necesarios para su
cumplimiento. Esta garantia institucional se encuentra relacionada con la
potestad de auto - gestion politica de que gozan las entidades auténomas,
razén por la cual, no es procedente hablar de dicho atributo si la entidad no
cuenta con la posibilidad de disponer libremente de recursos financieros
para ejecutar sus propias decisiones e intereses, asi como el
reconocimiento del derecho constitucional que tienen de participar en las
rentas nacionales; Para la Corte, debe primar la defensa del principio
unitario, con el consecuente disefio de reglas que garanticen el ejercicio de

la autonomia territorial.

Ahora bien, determinar el grado de autonomia de las entidades territoriales
es un asunto que fue delegado al legislador®. Sin embargo, el constituyente

establecid una serie de reglas para articular el principio unitario con la

82 Corte Constitucional Colombiana, sentencia C - 219 del 24 de abril de 1997. Magistrado
Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz. pp. 1, 2, 3, 4, 21, 22 y 23.

8 Sélo le es dable al legislador su limitacién o restriccidén, cuando esté autorizado por otra
disposiciéon constitucional y siempre que dicha accién resulte necesaria, util vy
proporcionada al fin constitucional que el legislador busca alcanzar, de otra manera,
cualquier injerencia resultaria desproporcionada e ilegitima.
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proteccion de la autonomia, optando, en algunas circunstancias, por dar
primacia al nivel central y, en otras, por favorecer la gestion autonoma;
Correspondiéndole al legislador disefiar el mapa competencial del poder
publico a nivel territorial, procurando promover la capacidad de las
entidades territoriales para gestionar sus propios intereses. La Carta, dota al
principio de un contenido basico e indisponible, como reducto minimo de
dicho principio, empero, la importancia de las atribuciones de las entidades
locales para materializar el modelo territorial por el que opt6 el constituyente
debe ejercerse en los términos establecidos por la Constitucion y, en este

sentido, no tiene un caracter absoluto.

La Corte Constitucional colombiana en sentencia de constitucionalidad de
20018* abordo la relacion armdnica que debe existir entre la unidad nacional
y la autonomia de las entidades territoriales, entre los cuales se generan
limitaciones reciprocas; Interpretando ésta ultima como la capacidad de
gestion de los intereses con la correspondiente potestad de expedir una
regulacion particular dentro de los parametros de un Estado unitario con un
nucleo esencial protegido frente la intervenciéon legislativa, el cual, solo
podria ceder en aquellos supuestos en los que se demuestre que la medida
restrictiva del nucleo esencial es razonable y proporcional, en particular, en

materia financiera y presupuestal.

En lo que atafie a la autonomia fiscal como capacidad juridica de
autodeterminacion de las entidades territoriales®®, la Corte fue enfatica y
reiterativa en sefalar, que la autonomia no es absoluta, se encuentra

limitada por la Constitucidén Politica y la Ley, razén por la cual afirmé que la

8 Corte Constitucional Colombiana, sentencia C — 579 del 5 de junio 2001. Magistrado
Ponente Eduardo Montealegre Lynett. pp. 5,6, 7, 8, 9y 10.

8 Corte Constitucional Colombiana, sentencia C — 538 del 18 de julio de 2002. Magistrado
Ponente Jaime Araujo Renteria. pp. 1, 23, 24.
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potestad impositiva en el orden local se somete a lo que el legislador

determine®®, 87,

Por ultimo, en sentencia de unificacion del 20188, la Corte emprendio
nuevamente la labor de diferenciar entre Estado unitario y autonomia
territorial y descentralizacion y autonomia. Frente al componente unitario del
Estado, la Corte sostuvo que este debe orientar todo el territorio de la
Nacion, en tanto se reconocié un ambito decisorio propio de las entidades
territoriales. Ahora, en lo que a la descentralizacion concierne, como técnica
de administracion, promueve la gestion de funciones administrativas a cargo
de las entidades territoriales, autonomia que debe realizarse en la mayor
medida posible y cuyo contenido debe ser concretado e integrado de
manera sistematica con las demas disposiciones que integran el

ordenamiento constitucional. En conclusion, reiteré la jurisprudencia de la

8 Asi las cosas, entiende la Corte desde la perspectiva de la autonomia administrativa,
que le esta prohibido al legislador vaciar de contenido la facultad de las entidades
territoriales de gestionar sus propios intereses, en virtud de la garantia institucional y la
consideracion de superior relevancia constitucional de los asuntos relativos al
ordenamiento territorial. Frente a la definicion de la estructura administrativa como
manifestacion de la autonomia territorial, la Corte reafirmd, que el legislador en su funcion
de unificaciéon normativa no podria afectar el nucleo esencial de este derecho de rango
constitucional por tanto indisponible.

87 La Corte indico, que el nucleo esencial de la autonomia territorial se expresa en la
facultad de autodeterminacion de las entidades territoriales en los asuntos especificos de
la localidad. Como garantia institucional su esencia supone la gestion de sus intereses
propios dentro de los parametros de un régimen unitario y en desarrollo del principio de
coordinacién. Corte Constitucional Colombiana, sentencia de constitucionalidad C — 862
del 25 de octubre de 2012. Magistrado Ponente Alexei Julio Estrada. pp. 103, 104 y 105.
En otro pronunciamiento alusivo a la autonomia del nivel local en materia de planificacion
y promocion del desarrollo economico social, reconocio la diversidad en la ordenacion
territorial y la necesidad de contar con un programa de desarrollo local, que prevea un
sistema de ingresos y gastos, pese a ello, demarco en igual sentido las limitaciones de
orden legal en su disefio e implementacion. Corte Constitucional Colombiana, sentencia
de constitucionalidad C — 346 del 24 de mayo de 2017. Magistrado Ponente Gloria Stella
Ortiz Delgado. pp. 24, 25 y 26.

8 Corte Constitucional Colombiana, sentencia de constitucionalidad SU — 095 del 11 de
octubre de 2018 Magistrado Ponente Cristina Pardo Schlesinger. pp. 53, 54, 55, 56 y 57.
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Corte que los principios en tanto tales no son absolutos y se restringen

reciprocamente en procura de salvaguardar la Constitucion Politica.

Puede observarse el empeno firme, permanente y progresivo en la
aplicacion prevalente de los principios constitucionales sobre los cuales el
constituyente erigié los elementos estructurales del ordenamiento territorial
en Colombia, privilegiando la coexistencia arménica, su mutua limitacion o
restriccion, el respeto y garantia del nucleo esencial basico, la prohibicion al
poder legislativo de sustituir o dejar sin contenido tales principios, asi como,
la complementariedad, concurrencia y subsidiariedad entre los distintos

ordenes territoriales y el nivel central.

I1l.  CONCLUSIONES

Habra de indicarse que la autonomia territorial no se encuentra un contexto
propicio para su ensanchamiento, amplificaciéon o extension, toda vez que
los intereses y las gestiones a cargo de las entidades territoriales han sido
homogeneizados; La descentralizacion ha tropezado con el exceso de
supervisiéon del nivel central y, por tanto, el flujo de autonomia se desvanece
desdibujando el alcance de la institucién concebido la Constitucién Politica
de 1991.

Transcender en el reconocimiento y defensa del mayor grado de autonomia
diferencial en funcion de los diferentes niveles de gobierno local, mediante
el ensanchamiento de la descentralizacion de la prestacion del servicio
publico de salud, podria dar paso a la realizacion efectiva, real y progresiva

de los derechos sociales fundamentales, entre estos la salud.
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Al relacionarse la descentralizacion de la prestacion del servicio pubico a la
salud con la efectiva realizacion de los derechos sociales fundamentales la
autonomia territorial diferencial alcanzaria una funcionalidad local que le
permitiria obtener su legitimo valor al desdoblarla en la complejidad de los
diversos contextos territoriales en procura de la realizacion equitativa de los
derechos, apalancando asi una nueva vision de ordenamiento territorial en

Colombia.
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CAPITULO SEGUNDO: LA DESCENTRALIZACION TERRITORIAL: UN
VECTOR DE REALIZACION DE DERECHOS SOCIALES. EL CASO DEL
SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES

Una vez vista la autonomia territorial y delimitado su objeto es importante,
examinar los beneficios que concede la descentralizacion en la prestacién
de servicios publicos como instrumento de garantia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, conocidos como —DESC-, en particular
frente al principio de progresividad como limite a la facultad de configuracion
de las autoridades del Estado y garantia de estabilidad o no reduccion en su
contenido y nivel de goce. Componentes que seran analizados al interior de
la politica publica del Sistema General de Participaciones -SGP- en
Colombia, en la participacidon con destinacion especifica para el sector
salud. Para tal propdésito, iniciaremos con una revision panoramica de los
DESC y del principio de progresividad consagrados en los instrumentos
internacionales, acapite en el cual de manera paralela haremos alusién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud —SGSSS- en Colombia y
posteriormente, nos referiremos a los DESC en el ordenamiento juridico

colombiano.

Seguidamente abordaremos la garantia de los DESC en Colombia a través
de lo que conocemos como Sistema General de Participaciones, en su
condicion de politica publica, analisis preparatorio del estudio final de la
participacion con destinacion especifica para el sector salud y de las
competencias de las entidades territoriales en dicho sector. Con lo cual
intentaremos finalmente vislumbrar los beneficios que trae consigo la
descentralizacion territorial a la autonomia local proyectada como garantia y

estructurada en funcion de los diferentes niveles de gobierno, para
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finalmente potencializar la realizacion del derecho social fundamental a la
salud; Esta perspectiva esta soportada en una dinamica territorial diversa en
la que se vinculan los derechos prestacionales, las politicas publicas como
escenario propicio para su desarrollo y la capacidad de los municipios para

la prestaciéon de servicios publicos.

UNA REVISION PANORAMICA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES (DESC) Y DEL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Al incorporar la connotacion “social” en la forma de Estado de los sistemas
constitucionales, se amplio significativamente el catalogo de derechos,
extendiéndose al reconocimiento y garantia de derechos con un contenido
prestacional que demarcaron una nueva dinamica de operacion y
funcionamiento del Estado. Los derechos sociales, como derechos
humanos fundamentales reconocidos en la Declaracién Universal de
Derecho Humanos (DUDH) de 19488 comparten el anhelo de alcanzar en
el mayor grado posible los principios de libertad, justicia, paz, dignidad
humana e igualdad mediante la generacion de condiciones que propicien el

progreso social y el goce efectivo de los DESC.

Estos han sido conceptualizados por diversos académicos, entre estos, el
tratadista Rodolfo Arango Rivadeneira, quien los identificé como: “Los
derechos sociales fundamentales son derechos subjetivos con alto grado de

importancia y caracter positivo general”. Derechos subjetivos que,

8 Declaracion Universal de Derecho Humanos. Asamblea General de las Naciones
Unidas. Paris 10 de diciembre de 1948. Resolucion 217 A (llI).
https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
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interpretados desde la perspectiva de la practica juridica, admiten, en
términos del autor la siguiente definicién: “El poder legal reconocido a un
sujeto por medio de una norma juridica legal, para la persecucion de
intereses propios mediante la exigencia de otro de hacer, permitir u omitir
algo™°. Bajo dicha premisa se concibe la salud como un derecho social
fundamental en el marco de los DESC, cuya caracteristica singular es su

contenido prestacional que exige del Estado acciones positivas.

Como derecho general e indeterminado -la salud- todas las personas
accederan a este y el unico obligado es el Estado; Su consagracion es de
rango superior, el constitucional, y se corresponden con los derechos
humanos propiamente dichos, advirtiendo en su orden tres caracteristicas
de este tipo de derechos: El titular del derecho, su objeto y su justificacion®’.
En definitiva, pertenecen a los derechos subjetivos, son determinados por

una norma juridica, una obligacién juridica y un poder o posicion juridica.

Frente a su estructura se armonizan con los derechos individuales, siendo el
unico sujeto obligado el Estado, al resultar de estos derechos generales y
obligaciones positivas correlativamente generales; Su objeto es
determinado por aquello que manda la norma juridica o acciones positivas
materiales del Estado. En conclusion, la estructura de los derechos sociales
fundamentales esta demarcada por: El titular de los derechos, el obligado y
su objeto®. En lo que atafie a su contenido, este se enmarca en la garantia

constitucional y su determinacion juridica por parte del poder legislativo®.

% Arango Rivadeneira Rodolfo. EI Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Legis
S.A. Segunda Edicién. Bogota 2012, pp. 1,2,3y 9.

1 Ibid. pp. 7, 8, 9, 37, 38 y 39.

% |Ibid. pp.60a91—109a 114.

% Ibid. pp. 200 a 239.
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Para continuar la aproximacion a los DESC es necesario ademas hacer
mencion del principio de progresividad o prohibicion de regresividad. Para la
doctrina®, la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales
fundamentales se corresponde simultaneamente con un limite y una
garantia; Limite a la facultad de configuracién tanto del poder legislativo al
momento de adoptar medidas o dimensién normativa del principio de
progresividad como del poder ejecutivo en el diseiio e implementacion de
politicas publicas, cuyo designio es salvaguardar el nucleo esencial de los
derechos amparados. Ahora, el principio de progresividad, interpretado
como garantia, refiere a la estabilidad o no reduccién o disminucion del

contenido de los derechos y de su nivel de goce efectivo®.

Existe ademas en materia de DESC lo que se ha denominado reversion de
la carga de la prueba en cabeza del Estado; Al respecto expresan los
tratadistas que frente a una medida adoptada, concurre el deber de
demostrar, argumentar y justificar, con mayor rigurosidad, los criterios de

necesidad social imperiosa, ademas de justificar la presencia de un interés

% Courtis Christian. Ni un Paso Atras: La prohibicion de regresividad en materia de
derechos sociales/compilado. Primera Edicion. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Del
Puerto 2006. Titulo V.1 Algunas bases para la aplicacion de la prohibiciéon de regresividad.
pp. 17, 18, 19, 20.

% E| Tratadista Néstor Javier Calvo sitia el principio de progresividad en una doble
dimensién, de un lado, como un mandado de hacer, dirigido a las autoridades del Estado,
quienes deberan propugnar por la progresividad de los derechos y garantias reconocidas
en la Carta Politica en la medida de la disponibilidad de recursos, en procura de
salvaguardar intereses de superior relevancia constitucional relacionados con la
estructura y concepcion ideoldgica de un Estado.

La otra dimension discurre frente al deber de las autoridades de abstenerse de adoptar e
implementar medidas o politicas que contrarien el principio de progresividad, o, en otras
palabras, establece la prohibicion de adoptar medidas regresivas en materia derechos
constitucionales, como postulado dirigido a todas las autoridades del Estado.

Calvo Néstor Javier. Aproximaciones Conceptuales al Principio de Progresividad y No
Regresividad de los Derechos Constitucionales. Revista VIS IURIS I. N° 1, Volumen 1/141
- 161 enero — Junio, 2014. Universidad Sergio Arboleda. Escuela de Derecho. Seccional
Santa Marta. pp. 141 a 161.
https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/visiuris/issue/view/32/5
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estatal permisible, el caracter imperioso de la medida y la inexistencia de
mecanismos de accion alternativos menos restrictivos del derecho en

cuestion®.

Finalizadas las referencias preliminares acerca del concepto, estructura,
alcance y demas de los DESC vy del principio de progresividad,
procederemos con el estudio de los instrumentos internacionales acapite en
el cual de manera simultanea haremos referencia al Sistema General de
Seguridad Social en Salud con el objeto de correlacionar los instrumentos

internacionales con el sistema local.

A. LOS DESC Y EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturares,
en adelante PIDESCY, integra los DESC establecidos en la Declaracion
Universal de Derecho Humanos. El articulo segundo paragrafo primero del
PIDESC establece la obligacién juridica general de los Estados Parte de
crear y garantizar las condiciones para el goce de los DESC, como

compromiso de los Estados de adoptar medidas de diversa indole, hasta el

% Habra que sefialar también que ante una medida regresiva y la correspondiente
presuncion de inconstitucionalidad se debera examinar con mayor rigidez su razonabilidad
y el control en sede jurisdiccional se intensificara, no siendo suficiente la demostracion de
la necesidad, la utilidad, la razonabilidad, debe la justificacion contener ademas,
elementos que permitan tener certeza de que la medida adoptada incrementa o al menos
apareja el goce efectivo de otros derechos de igual categoria, para admitir como
temporalmente valida la regresion en materia de derechos sociales fundamentales.

% Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion 2200A (XXI) de 16 de diciembre
de 1966. Entré en vigor el 3 de enero de 1976. El cual integra la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx.
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maximo de los recursos de que disponga, para, progresivamente, lograr su

efectividad®e.

Disposicion del PIDESC que fue desarrollada por el Comité de DESC de las
Naciones Unidas, en la Observacion General N° 3° de 1990 denominada
“La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2
del Pacto)”, la cual desarrolla de manera amplia las obligaciones juridicas
generales de los Estados Parte. Entre sus elementos mas representativos
encontramos: Se reconoce que la plena realizacion de los derechos
reconocidos en el Pacto se hara de manera paulatina, considerando la
limitada disponibilidad de recursos como restriccion a su realizacion.
También hace referencia a la alocucién “adoptar medidas de manera
deliberada y concreta” a cargo de los Estados para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones. Medidas que podran ser administrativas,
financieras, sociales y demas, en desarrollo de la premisa “todos los medios
apropiados”, indicando la necesidad de adoptar medidas legislativas y
judiciales que garanticen la justiciabilidad de los derechos sociales

fundamentales.

% Pacto Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturares. “Articulo 2.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”.

https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-
PactoDerechosEconomicosSocialesyCulturales.htm

% Comité de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General 3°,
Quinto Peru. Periodo de sesiones, 1990, U.N. Documento E/1991/23 (1990).
https://confdts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CESCR/00 1 obs gra
les Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.htmI#GEN3
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En el Pacto se hace hincapié en la nocion de “progresividad efectiva” como
principal obligacion de resultado alli contenida, admitiendo la efectividad
progresiva de los derechos sociales, condicion que dependera de las
especiales circunstancias del Estado y de las restricciones originadas por la
disponibilidad limitada de recursos; Sin que dicha circunstancia justifique,
per sé, la reduccion del contenido obligacional para su plena efectividad. Asi
mismo, incorpora obligaciones de respeto y garantia de los derechos. Al
respecto, el numeral noveno de la Observacion establece: “9. (...). Ademas,
todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los

recursos de que se disponga”.

Perspectiva que permite introducir la prohibicidon implicita de adoptar
medidas deliberadamente regresivas o retroactivas, que en términos del
Comité de DESC requeriran de justificacion, del analisis del
aprovechamiento del maximo de los recursos disponibles y de la
comprobacion del esfuerzo real realizado para garantizar al menos niveles

esenciales de cada derecho u obligaciones minimas contenidas en el Pacto.

Descendiendo en este punto al Sistema General de Seguridad Social en
Salud en Colombia, encontramos el articulo 9° del PIDESC que consagra el

derecho fundamental de las personas a la seguridad social'®,'°" el cual

190 Pacto Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturares. “Articulo 9. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social.
https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-
PactoDerechosEconomicosSocialesyCulturales.htm

191 Ibid. Articulo 10°, 11°y 12°.
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también fue reconocido como Derecho Humano en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, en los siguientes términos: “Articulo 22. Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
(...)”1%%; De la misma manera, este fue objeto de pronunciamiento por el
Comité de DESC contenido en la Observacién General N° 19 de 2007
denominada “Del derecho a la Seguridad Social”'%®, destacando para los
efectos que nos convoca la presente disertacion, los siguientes
componentes conexos con el derecho a la salud, asi: El contenido
normativo del derecho a la seguridad social; Las obligaciones juridicas
generales de los Estados Partes, particularmente |la carga de la prueba en
cabeza de los Estados; Las obligaciones juridicas especificas; y las

violaciones.

Frente al contenido normativo de la seguridad social, este incluye el
correlativo derecho o prohibicién de adoptar medidas restrictivas en materia
de cobertura social, componente en el que se incorporan los siguientes
elementos: La disponibilidad, los riesgos, entre los cuales encontramos los

relativos a la atencion en salud, el nivel suficiente de satisfaccion, la

En los que se desarrolla el derecho a la seguridad social, articulo 12° que contiene el
derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y las medidas para
alcanzar su efectividad, en los siguientes términos:

“Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

(...). https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-
PactoDerechosEconomicosSocialesyCulturales.htm

192 Declaracion Universal de Derecho Humanos. Asamblea General de las Naciones
Unidas. Paris 10 de diciembre de 1948. Resolucion 217 A (llI).
https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

193 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social. Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Observacion General N° 19°, Ginebra Suiza. Periodo de sesiones
39°, Aprobada el 23 de noviembre de 2007.
https://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/gc/e.c.12.gc.19 sp.doc
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accesibilidad que se integra a la cobertura, las condiciones de asequibilidad

0 acceso Yy finalmente la participacion e informacion.

A propésito de la disponibilidad esta corresponde a la determinacion de un
sistema para garantizar la efectividad de las prestaciones al interior del
ordenamiento juridico o legislacion nacional de los Estados. El cual debera
garantizar el acceso de todos -cobertura- a la prestaciéon de servicios de
salud o atenciéon en salud propiamente dicha, ya sea mediante planes
contributivos o no contributivos. La accesibilidad, ademas de la cobertura,
conlleva las condiciones de la prestacion bajo criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y transparencia cuya restriccion debe obedecer a causas
por demas razonables previstas en la legislacién; Otro factor que integra la
accesibilidad corresponde al acceso fisico, tanto a los servicios o
prestaciones, como a la informacién en condiciones de oportunidad; En lo
que respecta a los costos de las prestaciones, éstos deberan estar
previamente definidos y ser asequibles para todos. Por ultimo, otro rasgo
distintivo del sistema de seguridad social esta referido a la participacion de
la comunidad y suministro de informacion acerca de los derechos derivados

de este.

Correlacionando el componente normativo de la seguridad social previsto en
el PIDESC con el SGSS en salud, observamos como el sector esta
orientado al logro de los indicadores de cobertura lo que se traduce en
términos de afiliacion al sistema, consagra a su vez el principio de
disponibilidad y acceso a la prestacion efectiva de los servicios de salud, la
exigencia de la participacion de los usuarios y el deber de suministro de
informacion. Criterios que a su vez coinciden con las competencias de los

gobiernos locales, en concreto con las competencias del municipio, de
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modo que, nos atrevemos a plantear, como la gestion local incidiria en la
garantia de efectividad y progresividad en materia de prestacion de
servicios publicos, convirtiendo la descentralizacion territorial en un vector
de realizacion de derechos sociales, ensanchando el grado de autonomia y
su vertiente diferencial’®, en el nivel territorial mas préximo a la comunidad.
En definitiva, la triada autonomia territorial diferencial, realizacion de
derechos sociales fundamentales, a través de la descentralizacion de la
prestacion del servicio publico, podria convertirse en la formula de una

nueva ordenacion territorial que propugne por el desarrollo social equitativo.

Retomando el analisis de los instrumentos internacionales, se contemplan
obligaciones juridicas generales y obligaciones juridicas especificas, las
cuales se corresponden a las clasicas obligaciones de los Estados;
Respetar, proteger y cumplir. Entre las obligaciones juridicas generales
encontramos aquellas que se denominan de efecto inmediato, como la
adopcion de medidas para la progresiva efectividad de los derechos
sociales, entre estos, el derecho a la seguridad social — derecho a la salud-.
Para el cumplimiento de tales obligaciones, los Estados deberan destinar
recursos fiscales suficientes para lograr la plena efectividad de las
prestaciones. Lo anterior, en consonancia con lo establecido en el articulo

2.1 del PIDESC, considerado previamente.

La obligacion de respeto se interpreta en el sentido de abstencion por parte
del Estado, al momento de adoptar medidas que afecten la realizacién de
los derechos, desprendiéndose de esta la prohibicion de regresividad;
Componente obligacional negativo. De otro lado, encontramos la obligacion

de proteger o impedir que terceros interfieran en la plena efectividad de los

104 Supra., p. 37 - 38.
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derechos o prestaciones, la cual se traduce en garantias institucionales
frente a terceros; La ultima de las obligaciones genéricas corresponde a las
obligaciones de cumplir “adoptar medidas” para la progresiva efectividad o
realizacion de los derechos, las cuales representan para el Estado el deber
de promover la generacion de las condiciones idoneas para el acceso, goce
y disfrute pleno y efectivo de los DESC'%. Para finalizar, la violacion de las
obligaciones se presenta con la adopcion de medidas deliberadamente

regresivas o mediante la no adopcién de medidas o violaciones por omisién.

Ahora bien, una de las principales premisas en materia obligacional se
relaciona con la presuncion de inconstitucionalidad que recae en la
adopcion de medidas en materia de derechos sociales, correspondiendo a
los Estados la carga de la prueba de su estudio, analisis de alternativas y
justificacién. Al respecto, la Observacion N° 19° expresamente sefala: “42.
Existe una fuerte presuncion de que la adopcion de medidas regresivas con
respecto a la seguridad social esta prohibida de conformidad con el Pacto.
Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado
Parte la carga de la prueba de que estas medidas se han adoptado tras un
examen minucioso de todas las alternativas posibles y de que estan
debidamente justificadas habida cuenta de todos los derechos previstos en
el Pacto, en el contexto del pleno aprovechamiento del maximo de los

recursos de que dispone el Estado Parte.

El Comité examinara detenidamente:

195 Comisién Colombiana de Juristas. Organizacion no gubernamental con estatus
consultivo ante la ONU Bogota, 2003. Informe sobre la prohibicién de regresividad en
derechos econémicos, sociales y culturales en Colombia: Fundamentacion y casos (2002-
2008) Capitulo 2. Contenido y alcance de la prohibiciéon de regresividad en Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. pp. 8 a 24,
www.coljuristas.org/documentos/...e _informes/inf 2010 n1.pdf
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a) si hubo una justificacion razonable de las medidas; b) si se estudiaron
exhaustivamente las posibles alternativas; c¢) si hubo una verdadera
participacion de los grupos afectados en el examen de las medidas y
alternativas propuestas; d) si las medidas eran directa o indirectamente
discriminatorias; e) si las medidas tendran una repercusion sostenida en el
gjercicio del derecho a la seguridad social o un efecto injustificado en los
derechos adquiridos en materia de seguridad social, o si se priva a alguna
persona o grupo del acceso al nivel minimo indispensable de seguridad
social; y f) si se hizo un examen independiente de las medidas a nivel

nacional.”

En el ambito internacional, ademas de las consideraciones previas en
relacidn con la restriccion de la adopcidon de medidas deliberadamente
restrictivas de derechos, se establecido la prohibicion de adoptar tales
medidas en materia de seguridad social, frente a las cuales el Comité
Internacional verificara que exista una justificacidon razonable, el estudio
adelantado para la adopcién de la medida, la verificacion de la inexistencia
de otras alternativas menos lesivas, las repercusiones en el ejercicio de los
derechos, la participacion de los afectados, entre otros; Como criterios
objetivos que aplica la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
para determinar el grado de regresividad que comporta la medida y el grado

de afectacion de los derechos amparados.

Nos hace falta sefalar los principios de Limburgo'°® sobre la aplicacion del

PIDESC, cuya parte primera esta compuesta por la naturaleza y el alcance

1% Distinguidos Expertos en el campo del derecho internacional, convocados por la
Comision Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo
(Maastricht, los Paises Bajos) y el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan,
Universidad de Cincinnati (Ohio, Estados Unidos de América), se reunié en Maastricht el 2
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de las obligaciones de los Estados, por algunas observaciones generales y
principios interpretativos relacionados con la Parte Il del Pacto. De las
observaciones generales destacamos, principalmente, las consideraciones
relativas al logro de la efectividad de los derechos sociales fundamentales
que se constata en distintos contextos politicos y econdmicos, aunque se
reconoce abiertamente la progresividad en su realizacion, se advierte la
existencia de derechos justiciables de realizacion inmediata y otros de

realizacion espaciada.

Principios de Limburgo, interpretativos de la Parte Il del PIDESC, entre los
que destacamos; El principio 16° que esta referido a la obligaciéon de los
Estados de comenzar sin dilacion con la adopcion de las medidas para la
realizacion plena de los derechos reconocidos en el Pacto, conexo con el
principio 17° relativo a la utilizacién de los medios adecuados, tales como,
medidas administrativas, judiciales, econdmicas, sociales educacionales y
legislativas, para cumplir las obligaciones del Pacto, aunque éste ultimo tipo

de medidas, como lo estable el principio 18°, no son suficiente.

Es particularmente significativo el principio 21°, en el que convergen los
elementos conceptuales que irradiaron el reconocimiento internacional y
local de los DESC como derechos sociales fundamentales, su incorporacion
en los sistemas constitucionales y normativos de los Estado y los
compromisos u obligaciones a su cargo para su respeto, garantia y

realizacion plena. Al respecto dicho principio reza: “21 La obligacion de

- 6 de junio de 1986. Los Principios de Limburg sobre la Aplicacién del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. pp. 1 a 5.
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/los-principios-de-
limburg-sobre-la-aplicacion-del-pacto-internacional-de-derechos-economicos-sociales-y-
culturales-2.pdf




61

"lograr progresivamente...la plena efectividad de los derechos" requiere que
los Estados Partes actuen con toda la rapidez posible para lograr la
efectividad de los derechos. Bajo ninguna circunstancia esto sera
interpretado de manera que implique que los Estados tienen el derecho de
aplazar indefinidamente esfuerzos destinados a asegurar la plena
efectividad. Al contrario, todos los Estados Partes tienen la obligacion de
comenzar inmediatamente a adoptar medidas dirigidas a cumplir sus
obligaciones bajo el Pacto”. Se incluye alli, la prohibicion de los Estados de
aplazar de manera indefinida la implementacién o esfuerzos para asegurar
la plena efectividad de los derechos, obligacion que existe
independientemente de la disponibilidad o aumento de recursos destinados
para tal propésito. Para finalizar, independiente del nivel de desarrollo, los
Estados estan en la obligacion de garantizar los derechos de subsistencia

minima de todos como se les denominé en el principio 25° de Limburgo.

Dejando de lado el PIDESC, continuamos con el estudio de la Convencion
Americana de Derechos Humanos -CADH-, Pacto de San José de Costa
Rica'’, impulsada por los principios e ideales de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; Convencion que reconoce la necesidad de instituir
condiciones que garanticen el goce de los derechos econémicos, sociales y
culturales para que los seres humanos alcancemos el ideal de libertad, sin
ningun temor ni condiciones de miseria. Para tal propdsito, entre otros, la
Convencioén en el Capitulo lll “Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”

articulo 26°'%® consagré el “Desarrollo Progresivo”, entendido como el

197 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos (B-32). San José,
Costa Rica del 7 Al 22 De Noviembre de 1969. Https://\Www.Oas.Org/Dil/Esp/Tratados B-
32 Convencion_Americana_Sobre Derechos Humanos.Htm

198 |bid. Capitulo Ill. Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. “Articulo 26. Desarrollo
Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica,
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compromiso de los Estados Parte de adoptar medidas internas y en
cooperacion con otros Estados, en materia legislativa y demas, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos procedentes de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos -OEA-, en materia
economica, social y otras, en la medida de la disponibilidad de recursos.
Entre los propositos de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos'® esta el de promover el desarrollo integral en materia
economica, social y cultural, concebido como fundamental para alcanzar la

paz y la seguridad.

La CADH contempla obligaciones a cargo de los Estados Parte, entre las
cuales encontramos el deber de respetar los derechos y libertades
reconocidos, garantizando su libre y pleno ejercicio’'®. Obligacion de la que
se deriva el deber de adoptar en el sistema normativo interno las medidas

legislativas u otras necesarias para la plena efectividad de los derechos, en

para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”.

199 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Suscrita en Bogota el 30 de abril
de 1948. Reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967, por el Protocolo de
Cartagena de Indias en 1985, por el Protocolo de Washington en 1992, y por el Protocolo
de Managua en 1993.

http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-

41 carta OEA.asp

110 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) “Articulo 1.
Obligacion de Respetar los Derechos. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicidbn econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.
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caso de no encontrarse previamente garantizados en el ordenamiento

juridico interno™", 112,

Avanzando en nuestro estudio, existe el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de DESC,
comunmente conocido como "Protocolo de San Salvador"'’3, contentivo de
obligaciones o compromisos a cargo de los Estados Partes, de los cuales,

para el propdsito que nos convoca, destacamos:

El articulo primero del Protocolo Adicional contempla para el logro
progresivo de la plena efectividad de los DESC, considerando el maximo de
recursos disponibles y el nivel de desarrollo de los Estados, el compromiso
de adoptar medidas economicas y técnicas a nivel interno y mediante

instrumentos de cooperacion internacional’’. De otro lado, el articulo

" Ibid. “Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de
los derechos vy libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

"2 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son competentes para conocer de todo lo relacionado con los
compromisos contraidos por los Estados Parte.

13 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales, "Protocolo de San Salvador". Tratado: A-
52 San Salvador, El Salvador. Noviembre de 1988. Asamblea General. Texto: Serie Sobre
Tratados, OEA, No. 69°.

https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

114 “Articulo 1. Obligacién de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de
los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.
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segundo'"® de dicho Protocolo Adicional prevé para el ejercicio de los DESC
la garantia de encontrarse estipulado en disposiciones legislativas o de otro
caracter. Véase como los diferentes instrumentos internaciones coinciden:
En la necesidad de que el sistema u ordenamiento juridico interno de los
Estados Partes y los instrumentos de cooperacion internacional prevean el
reconocimiento o la garantia de los derechos sociales fundamentales; En la
consagracion del principio de progresividad para la plena efectividad de los
DESC y en las restricciones o limitaciones alusivas a la disponibilidad de
recursos y nivel de desarrollo de los Estados Parte, como premisas de
reconocimiento, garantia, goce, respeto y justiciabilidad de los derechos

sociales'8.

Respecto de la seguridad social y el derecho a la salud, el Protocolo de San

Salvador establece que todas las personas tienen derecho a la seguridad

15 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales, "Protocolo de San Salvador". “Articulo 2.
Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos”.
116 Habra que decir también, que el Protocolo Adicional en su Articulo 4° establece lo que
se ha denominado la no admisién de restricciones de los derechos reconocidos por un
Estado excusados en su no reconocimiento por el Protocolo o su reconocimiento en
menor grado o dimensién. En virtud de la aplicacion basicamente del principio de
progresividad. Solo se admitiran restricciones de los derechos sociales fundamentales,
cuando el objeto de la ley que asi lo disponga y esté orientado a preservar el bienestar
general siempre y cuando la limitacion no esté en contra via de la razén de los mismo.
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdémicos, sociales y culturales, "Protocolo de San Salvador”. “Articulo 4. No
Admision de Restricciones No podra restringirse 0 menoscabarse ninguno de los
derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de
convenciones internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce o
los reconoce en menor grado”.

Articulo 5. Alcance de las Restricciones y Limitaciones. Los Estados partes sélo podran
establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en
el presente Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar
general dentro de una sociedad democratica, en la medida que no contradigan el
proposito y razén de los mismos”.
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social para protegerlo contra posibles contingencias; y frente al derecho a la
salud, lo reconoce en primer lugar como un bien publico, como un derecho
de todas las personas y es entendido como el disfrute del mas alto nivel de

bienestar fisico, mental y social'’.

Armonizado el componente internacional y el sistema local, uno de los
esfuerzos o medidas a implementar por el Estado para asegurar la
efectividad de los derechos sociales, en especial frente al derecho a la
salud, en cumplimiento de las obligaciones contenidas en los instrumentos
internacionales, consistiria en establecer en la ordenacidon territorial la
autonomia diferencial, extender su grado en el nivel mas proximo a la
comunidad, haciendo al municipio responsable de la realizacion, efectividad
y progresividad. Lo anterior para significar que, al relacionar la
descentralizacion de la prestacion del servicio pubico a la salud y la
realizacion efectiva de los derechos sociales, la autonomia territorial
diferencial adquiere una funcionalidad local real en procura de la realizacién

equitativa de los derechos.

"7 "Protocolo de San Salvador". “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la
vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes”.

“Articulo 10. Derecho a la Salud. 1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida
como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. 2. Con el fin de
hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la
salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para
garantizar este derecho: a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la
asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la
comunidad; b. la extensidn de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado; c. la total inmunizacion contra las
principales enfermedades infecciosas; d. la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e. la educacion de la poblacion
sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud, y f. la satisfaccion de las
necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de
pobreza sean mas vulnerables”.
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Finalizando asi, el estudio de los DESC vy el principio de progresividad en
los instrumentos internacionales, a continuacién, se abordaran los derechos
sociales fundamentales y el principio de progresividad en el ordenamiento

juridico colombiano.
B. ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO
Enfocandonos en el principio de progresividad o prohibicion de regresividad

en materia de derechos sociales el Estado colombiano a ratificado e

incorporado en el ordenamiento juridico interno’® los diversos instrumentos

8 En Colombia el proceso de ratificacion e incorporacion de los instrumentos
internacionales en materia de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales en la
legislacion interna ha surtido las siguientes fases:

*El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ratificado el 29 de
octubre de 1969, entr6 a regir el 3 de enero de 1976 y se incorpord en el ordenamiento
juridico interno mediante la Ley 74 del 26 de diciembre de 1968 “Por la cual se aprueban
los "Pactos Internacionales de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, de Derechos
Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo de este ultimo, aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion unanime, en Nueva York, el 16 de
diciembre de 1966".Ley 74 de 1968. Diario Oficial 32.682 de 30 diciembre de 1968.
https://www.redjurista.com/Documents/ley_74 de_ 1968 congreso_de_la_republica.aspx#
/

*La Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada el 31 de julio de 1973, rige
desde 18 de julio de 1978. Se incorporo a la legislacion interna mediante la Ley 16 del 30
de diciembre de 1972 “Por medio de la cual se aprueba la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en San José, Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969". Ley 16 de 1972 Diario Oficial N. 33780. 5, Febrero,
1973.Pag. 321.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=37204

*El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en materia
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador”, ratificado
por Colombia el 23 de diciembre de 1997, rige a partir del 16 de noviembre de 1999 y se
incorpord al sistema normativo interno mediante la Ley 319 del 20 de septiembre 1996
“Por medio de la cual se aprueba el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
"Protocolo de San Salvador", suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988” Ley
319 de 1996. Diario Oficial No. 42.884, de 24 de septiembre de 1996. pp. 3.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0319 1996.html

*Declarada exequible mediante Sentencia de la Corte Constitucional C - 251 del 28 de
mayo de 1997. Expediente L.A.T.-091.
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1997/C-251-97 .htm
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internacionales. Por su parte, la Corte Constitucional en multiples
pronunciamientos ha sefialado que la consagracién de la triple formula, esto
es, Estado Social de Derecho, el reconocimiento de la dignidad humana y
los derechos de segunda generacion -DESC-, tiene profundas
connotaciones para el funcionamiento del Estado, en especial la realizacion
de una prestacion publica positiva hasta el maximo de los recursos
disponibles para garantizar un minimo de condiciones para la seguridad
material o derechos de subsistencia minimos para todos, “minimo vital”.
Entendida como obligacion esencial de realizar progresivamente la plena

efectividad de los derechos sociales.

Discurrié la Corte que los instrumentos internaciones en materia de DESC,
tanto desde el componente juridico obligacional del Estado, como el deber
general de hacer efectivos progresivamente los DESC, gozan de plena
armonia con la Carta Politica al reconocer los derechos de segunda
generacion y consagrar el deber del Estado de adoptar acciones o medidas
concretas para su plena efectividad, entre la que se destacan la actividad
del poder legislativo y la justiciabilidad de los derechos sociales

fundamentales®.

*Mediante el Decreto 429 del 14 de marzo de 2001 “Por el cual se promulga el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador", suscrito en San Salvador
el 17 de noviembre de 19887118, se promulgé el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana.

*Decreto 429 de 14 de marzo de 2001. Dado en Bogota, D. C., a 14 de marzo de 2001.
Diario Oficial. N°. 44363. 21, marzo, 2001. pp. 47.
http://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/Decretos/1095997 ?fn=document-
frame.htm$f=templates$3.0.

119 Corte Constitucional. Sentencia C - 251 del 28 de mayo de 1997. Expediente L.A.T.-
091. pp. 28 a 35. http://www.corteconstitucional.qgov.co/RELATORIA/1997/C-251-97.htm
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Posteriormente, la Corte en sentencia 038 de 2004'?°, frente al mandato de
progresividad contenido en los instrumentos internacionales que integran el
bloque de constitucionalidad precisé que dicho mandato no contradice el
deber del Estado de asegurar el contenido esencial de los derechos
sociales prestacionales. Consider6 la Corporacidn que cualquier retroceso
en materia de derechos sociales fundamentales contradice el mandato de
progresividad, por lo cual establecio limites a la libertad de configuracion del
legislador y demas autoridades, representados en la prohibicion, prima
facie, de adoptar medidas regresivas en el nivel de proteccion otorgado; De
adoptarse tales medidas, el efecto inmediato consistiria en presumirse la
inconstitucionalidad. Ahora, acepté la Corte que no cualquier tipo de
justificacién seria admisible para debatir dicha presuncion, pues deberan
existir razones de superior relevancia que soporten la medida regresiva en
materia de derechos sociales o en derechos de desarrollo progresivo, como
los denomind la Corte. Por ultimo, enuncié en dicha sentencia que el
principio de progresividad tiene contenidos juridicos obligacionales
especificos para el Estado, quien esta en el deber de adoptar de inmediato

las medidas procedentes para su plena, efectiva y progresiva realizacién.

En otro pronunciamiento, la Corte'?! resefio el contenido de la Sentencia C -
991 de 2004, en la cual se sefalaron los criterios para determinar cuando se
desconoce el principio o prohibicidn de no regresividad sintetizado en los
siguientes términos: “[...] cuando una medida regresiva es sometida a juicio
constitucional, correspondera al Estado demostrar, con datos suficientes y
pertinentes, (1) que la medida busca satisfacer una finalidad constitucional

imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado

120 Corte Constitucional. Sentencia C - 038 del 27 de enero de 2004 Expediente D-4661.
pp. 3, 4, 41 a 47. hitp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-038-04.htm

121 Corte Constitucional. Sentencia C - 630 del 24 de agosto de 2011. Expediente D-8405.
pp. 83, 84 85, y 86. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-630-11.htm
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que la medida es efectivamente conducente para lograr la finalidad
persequida; (3) que luego de un analisis de las distintas alternativas, la
medida parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (4) que no afectan
el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido; (5) que

el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que apareja’.

Hay que mencionar conjuntamente, que, para la Corte, una medida
regresiva se configura: “(1) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de
proteccion del respectivo derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente
los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho; (3) cuando
disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la

satisfaccion del derecho”?2,

Sin embargo, en la evolucion conceptual del principio de no regresividad o
no regresion en materia de derechos sociales por la que atravesé la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana'?®, en consonancia
con la doctrina internacional, se optd finalmente por otorgar la fuerza
normativa suficiente al principio, flexibilizando su aplicacion y admitiendo
desvirtuar la presuncion de inconstitucionalidad, siempre que la medida
propenda por la defensa de intereses constitucionales superiores, que esté

debida y suficientemente justificada en criterios de necesidad, temporalidad,

122 | a Corte reafirmé a su vez que Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
es fuente de interpretacion de los DESC del cual se derivan obligaciones para el Estado
como responsable de adoptar medidas para el logro progresivo de la plena efectividad de
los derechos reconocidos por todos los medios apropiados, hasta el maximo de los
recursos de que disponga. De manera que, los derechos sociales estan amparados por
un régimen especial de ampliacion progresiva en su goce y garantia que implica para el
Estado el deber de avanzar de conformidad con sus capacidades y la disponibilidad de
recursos, integrando la correlativa prohibicion de no regresividad.

123 Uprimny Yepes Rodrigo. Guarnizo Diana. ¢ Es posible una dogmatica adecuada sobre
la prohibicion de regresividad? Un enfoque desde la Jurisprudencia Constitucional
Colombiana. pp. 15a 18.

https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi name recurso 107.pdf
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proporcionalidad, al mismo tiempo, se exige constatar la inexistencia de
otras medidas menos nocivas o lesivas de los derechos. Otorgando
primacia al principio de no regresividad, tanto en materia legislativa como en
sede administrativa, entendido éste, como un instrumento o medida de
control frente al ejercicio del poder publico que impide la adopcién de
adoptar medidas en detrimento de derechos protegidos, no sin antes

justificar de manera suficiente su adopcion'4,

Derechos sociales y principio de progresividad cuya garantia -efectiva, real,
material y progresiva- podria anclarse en la institucion de la autonomia
territorial diferencial, a través de politicas publicas con enfoque territorial o
de gestion directa por los gobiernos locales, como escenario propicio para la
realizacion de estos, al asentar su garantia en el nivel de gobierno mas
proximo a los intereses y necesidades de las comunidades y por la cercania

a la condicion existente de realizacion o no de los derechos sociales.

124 El Consejo de Estado no ha sido ajeno y en providencia de unificacion del 14 de abril
de 2016 se pronunci6 entendiendo que la progresividad coincide a su vez con el principio
de no regresividad de los derechos sociales, frente a los cuales el Estado tiene el deber
de evolucionar de manera progresiva, prohibiendo, en cumplimiento de los compromisos
previstos en el Protocolo de San Salvador y el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, disminuir o alterar el nivel de proteccién de los
derechos consolidados en la normatividad vigente; Bajo tales supuestos refirié la
Corporacion la Jurisprudencia Constitucional indicando que la Corte realizd un estudio y
analisis de la regresividad bajo tres enfoques distintos, el primero relacionado con
preservar la facultad del poder legislativo de modificar u alterar positiva 0 negativamente
las disposiciones relacionadas con estos derechos; El segundo que propugna por no
retroceder en el amparo o proteccion, y una tesis intermedia, que instituyé una regla
general que establece que una vez reconocidos por el ordenamiento juridico los derechos
sociales, no podrian, en principio, ser reducidos, a menos que se justifique dicha accion.
Asi las cosas, el primer elemento a observarse, para determinar la regresividad o no de
las normas, es constatar la existencia previa de una disposicion normativa que consagre
el respectivo derecho.

Consejo de Estado Sentencia de Unificacién de Jurisprudencia 2013-00134 de abril 14 de
2016. CE-SUJ2-15001-33-33-010-2013-00134-01(3828-14). pp. 32.
http://legal.legis.com.co/document/Index?obra=jurcol&document=jurcol_ab4d734de10642
d7813fe38d44444df2.
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Auscultados los DESC vy el principio de progresividad o prohibicion de
regresividad en materia de derechos en los instrumentos internacionales y
en el ordenamiento juridico colombiano, descenderemos en el estudio del
Sistema General de Participaciones en Colombia, como politica publica

orientada a garantizar el goce pleno y efectivo de los DESC.

ll. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES (DESC) A TRAVES DE LA CONSTRUCCION DE UNA
POLITICA PUBLICA: EL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES

Para adentrarnos en el estudio de la politica publica del Sistema General de
Participaciones, resefiaremos brevemente los mecanismos previos Yy
concomitantes a la expedicion de la Constitucion de 1991 para financiar los
servicios a cargo del Estado; Luego ascenderemos en el nuevo orden
constitucional y la consagracion del Estado Colombiano como un Estado
Constitucional de Derecho, Social y Democratico en el que se privilegia el
reconocimiento y la garantia de los DESC a través de dicha politica publica;
Perceptiva ideoldgica que demarca el que hacer de las autoridades publicas
comprometidas con en el deber de garantizar la plena realizacion de los

derechos sociales y el logro progresivo de su plena efectividad.

En Colombia para garantizar la financiacidn y la prestacion de servicios
publicos a cargo del Estado conexos con la realizacion de los derechos
sociales fundamentales, entre estos, el derecho a la salud, se instituyé una
politica publica de transferencias del nivel central a las entidades
territoriales. El Sistema General de Participaciones -SGP- de los

departamentos, distritos y municipios -SGP- fue creado mediante el Acto
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Legislativo 01 de 2001'?°, como mecanismo de distribucion de recursos
para financiar la atencién y prestacion de los servicios a cargo del Estado,
segun lo dispuesto en los articulos 356'%¢ y 357'?” de la Constitucion
Politica. Previé la Carta Politica y las reformas constitucionales
subsiguientes que los recursos del SGP antes Situado Fiscal -SF- se
destinarian a financiar prioritariamente la prestacion y ampliacion de
cobertura de los servicios publicos de salud, educacién, agua potable y
saneamiento basico; Sectores que se corresponden con los derechos
sociales fundamentales o Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

entre estos, el derecho fundamental a la salud'2®.

125 Acto Legislativo 01 de 2001 “Por medio del cual se modifican algunos articulos de la
Constitucion Politica”. Diario Oficial N° 44506, de 1 de agosto de 2001
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto _legislativo 01 2001.html

126 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 356°. Modificado por el Acto Legislativo N°
1° de 2001. Acto Legislativo N° 4 ° de 2007.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica 1991.html#1
127 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 357°. Modificado por el Acto Legislativo N°
4° de 2007.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica_ 1991.html#1
128 | a Constituyente frente al SGP dejé en manos del poder legislativo las siguientes
potestades: La determinacion de los servicios a cargo o de competencia de la Nacién, de
los Departamentos, Distritos y Municipios; La determinacién de los casos en que la
Nacién podra concurrir con la financiacion de los servicios a cargo de las entidades
territoriales, en virtud de los principios de solidaridad, subsidiariedad vy
complementariedad.

Ahora bien, se previd ademas en el sector de salud que el legislador reglamentara los
criterios de distribucion de los recursos que integran el SGP para lo cual debe observar
los siguientes criterios constitucionales: Poblacion atendida y por atender, reparto entre
poblacién urbana y rural, eficiencia administrativa y fiscal y la equidad. Por ultimo, le
corresponde ademas la reglamentacion de los factores de operaciéon del SGP para
favorecer la poblacion pobre. Facultades del legislativo que debera ejercer, claro esta,
teniendo en cuenta las competencias que fueron asignadas a las entidades que integran
la ordenacion territorial en Colombia.

Cabe senalar que al Gobierno Nacional se le asigné en la Carta Politica frente al SGP la
gestion de monitoreo, seguimiento y control del gasto publico ejecutado por las entidades
territoriales con el fin de garantizar el cumplimiento de las metas de cobertura y calidad.
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El Sistema de transferencias que fue antecedido por el denominado Situado
Fiscal reglamentado mediante la Ley 60 de 1993'>° concebido como el
porcentaje creciente de ingresos corrientes tributarios y no tributarios de la
Nacion que se cederian a las entidades territoriales y se administrarian bajo
la responsabilidad de los departamentos y distritos, y en algunos casos a
cargo de los municipios, para atender los servicios publicos a cargo del
Estado. En esta Ley ademas se reglamentaron los servicios y las
competencias a cargo de las entidades territoriales y la Nacion en materia
social, entre los cuales se encontraba el servicio publico de salud, de
educacion, de vivienda, agua potable y saneamiento basico, estableciendo
como principales entidades ejecutoras de las acciones en materia social a

los municipios.

Son particularmente significativas a la luz de los derechos sociales
fundamentales, dos expresiones utilizadas en la Ley, la primera

corresponde al porcentaje creciente de ingresos y la segunda a las

competencias _en _materia_social, locuciones que dan cuenta de que el

legislador de la época, conocia de los compromisos del Estado en materia
de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, de la estructuracion de una
politica publica para la garantia de éstos, y en particular, de la obligacion de
adoptar medidas deliberadas y concretas para el cumplimiento de las
obligaciones, el logro progresivo, el deber de realizacion plena y efectividad
derechos sociales, asi como la prohibicion de regresividad como limite a su

poder de configuracién.

29 ey 60 del 12 de agosto de 1993. “Por la cual se dictan normas organicas sobre la
distribucion de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288 de la
Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.” Diario Oficial 40987 de agosto 12 de
1993. Derogada por el articulo 113, Ley 715 de 2001.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=274
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Ahora bien, pasados ocho afios de operacion del situado fiscal, mediante el
Acto Legislativo N° 1° de 2001'3° se modifico el articulo 356° de la Carta
Politica de 1991 y se creo el Sistema General de Participaciones, el cual se
desarroll6 mediante la Ley 715 diciembre de 2001"3', compuesto por los
recursos que por mandato constitucional la Nacion debe transferir a las
entidades territoriales para financiar los servicios publicos conforme a las

competencias definidas en dicha ley.

El SGP se integra por cuatro participaciones con destinacion especifica en:
Educacion, salud, agua potable y saneamiento basico, sectores que atafen
a los derechos sociales fundamentales reconocidos en el marco de los
renombrados DESC; Se incorporé ademas una participacion denominada
de proposito general mediante la Ley 1176 de 2007'32. Finalmente,
mediante el Acto Legislativo N° 4 ° de 200733 se aprobo otra modificacion al

SGP consagrado en los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica.

Ambas reformas constitucionales implicaron retrocesos al haber el
legislador sobrepasado los limites de la potestad legislativa, reduciendo las

garantias de efectividad plena y progresiva en la realizacién de los DESC,

130 Acto Legislativo 01 de 2001 “Por medio del cual se modifican algunos articulos de la
Constitucion Politica”.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto _legislativo 01 2001.html

131 Ley 715 del 21 de diciembre de 2001 “Por la cual se dictan normas organicas en
materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones
para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros” Diario
Oficial No 44.654 de 21 de diciembre de 2001.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0715 2001.html

132 ey 1176 del 27 de diciembre de 2007 “Por la cual se desarrollan los articulos 356 y
357 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial No. 46.854
de 27 de diciembre de 2007. Articulo 1°.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1176 2007.html

133 Acto Legislativo 04 del 11 de julio de 2007 “Por el cual se reforman los articulos 356 y
357 de la Constitucion Politica”. Diario Oficial No. 46.686 de 11 de julio de 2007.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto legislativo 04 2007.html
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asi como en la distribucion y disponibilidad de recursos, en contraposicion a
lo previsto en las disposiciones constitucionales. Para abordar este
planteamiento, acudiremos de manera sucinta al Informe sobre la
Prohibicion de Regresividad en Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales en Colombia: Fundamentacion y Casos (2002-2008), elaborado

por la Comision Colombiana de Juristas'34.

Frente al Acto Legislativo N° 1° de 2001, la Comisién Colombiana de
Juristas advirtio las siguientes medidas regresivas: La formula fijada en la
reforma constitucional para incrementar los recursos destinados a las
entidades municipales, pas6é de estar vinculada al crecimiento de los
ingresos corrientes de la Nacién a estar el porcentaje de transferencias
ligado a un rubro general del que participan municipios, departamentos y
distritos; Otra medida regresiva consistié en la intervencion subsidiaria o
condicionada de la Nacion en la financiacion de los servicios publicos a
cargo de las entidades territoriales, variando las cargas en materia social y
otra medida regresiva fue el incremento anual del SGP basado en el
promedio de ingresos corrientes de la Nacidén del ultimo cuatrienio, que
entraria en vigencia a partir del ano 2009, en tanto, durante las vigencias
2002 a 2008 el crecimiento estaria vinculado a la inflacibn mas 2 y 2.5
puntos porcentuales adicionales, o el equivalente de crecimiento que supere
el 4% del producto interno bruto, este ultimo establecido como régimen de

transitorio.

134Comisién Colombiana de Juristas. Organizacion no gubernamental con estatus
consultivo ante la ONU Bogota, 2003. Informe sobre la prohibicién de regresividad en
derechos econdmicos, sociales y culturales en Colombia: Fundamentacion y casos (2002-
2008). Capitulo 5. Reformas al régimen de transferencias (Actos legislativos 01 de 2001 y
04 de 2007). pp. 84 a 107. www.coljuristas.org/documentos/...e_informes/inf 2010 _n1.pdf
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De otro lado, frente al Acto Legislativo N° 4° de 2007, la Comision sefialo el
incumplimiento de la promesa de regresar al sistema constitucional de
compensaciones previsto antes del Acto Legislativo de 2001; Formalmente,
se conservo el incremento de los recursos del SGP ligado al crecimiento de
los ingresos corrientes de la Nacion, sin embargo, se establece un nuevo
régimen de transicion a aplicarse en las vigencias 2008 a 2016, consistente
en un incremento igual a la inflacion mas 4, 3.5 y 3 puntos porcentuales
adicionales, acompasada a una nueva promesa ligada al crecimiento

econdmico por encima del 4%.

En definitiva, puede concluirse que las reformas constitucionales del 2001 y
2007 contienen medidas regresivas concernientes al no incremento real del
monto anual de las transferencias o no aumento de la compensacién para
atender los servicios publicos —derechos sociales- a cargo de las entidades
territoriales. No incremento real y efectivo de las transferencias en oposicion
a los DESC, al principio de progresividad y la prohibicién de regresividad,
condicion que se refleja paralelamente en el encogimiento del grado de
autonomia de las entidades territoriales, al no disponer de los recursos
financieros suficientes para la gestién de sus intereses; Incurriendo asi el
Estado en incumplimiento de la obligacion de adoptar medidas hasta el
maximo de los recursos disponibles, asi como la violaciéon del compromiso
de garantizar el goce pleno, efectivo, real y progresivo de los DESC vy la

menor injerencia del Estado.

De esta manera finalizamos lo concerniente al SGP para dar paso a la
participacion con destinacion especifica para el sector salud y las
competencias de las entidades territoriales en la materia, debido a que el

sector salud, componente en materia de inversion social a cargo del Estado,
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que sustancialmente se materializa su goce efectivo mediante la prestacién
de servicios publicos, presenta una notoria condicién actual de no
realizacion -material, plena, efectiva y progresiva-, frente a lo cual el Estado
central no advierte otras alternativas mas que acudir de nuevo a la técnica
fallida de recentralizacion de competencias, en desmedro de Ila
descentralizacion, de la autonomia territorial y del desarrollo social,
economico, propiciando incentivos negativos de dependencia de las
entidades locales a la gestion del nivel central, contrario a la generacion de
capacidades territoriales para gestidn de los intereses/derechos sociales de
la comunidad desde el nivel territorial mas proximo; Lo anterior, en

oposicion a la prohibicidn de regresividad en materia de derechos sociales.

Incentivo de dependencia de los entes locales o recentralizacion en
sectores decisivos de inversion social que comprometen derechos sociales
fundamentales. Ahora, tal como lo anunciamos pasamos al estudio del

sector salud.

EL SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES —PARTICIPACION
CON DESTINACION ESPECIFICA PARA EL SECTOR SALUD Y LA
INSERCION CON LAS COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES.

Detallados genéricamente los componentes generales del Sistema General
de Participaciones y algunas de las iniciativas legislativas caracterizadas por
incorporar medidas regresivas en dicho sector, concretamente en lo que a la
disponibilidad de recursos se refiere, descenderemos en el estudio a la
denominada participacidon con destinacion especifica para el sector salud y

posteriormente encauzaremos el estudio a las competencias de las
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entidades territoriales en dicho sector y de tal manera, hacer ostensible las
medidas regresivas en materia competencial, en contraposicion a la
descentralizacion de la prestacion de servicios publicos, a la realizacion del

derecho social a la salud y a la autonomia local.

A. UNA CONSTATACION: REGRESION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA SALUD EN EL SGP

La denominada Participacion en Salud -PS- abarca tres grandes
componentes: El componente de Prestacion del Servicio de Salud, el de
Aseguramiento en Salud y el componente de Salud Publica. Por
aseguramiento en salud se entiende, acorde con el principio de
universalidad instituido en la Ley 100 de 1993'3° y ratificado por las normas
que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSS-S-, el
deber del Estado de asegurar la progresiva afiliacion de la poblacion al
sistema de seguros mediante la inscripcion de las personas a una entidad
aseguradora de riesgos comunmente conocidas como Entidades
Promotoras de Salud —EPS-, ya sean del régimen contributivo previsto para
las personas con capacidad de pago, o en el régimen subsidiado, en el cual,

como su nombre lo indica, se subsidia el acceso al sistema de seguros de la

135 Ley 100 del 23 de diciembre de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial No. 41.148 de 23 de
diciembre de 1993. Articulo 152 y sigs.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html. Modificada por
la Ley 1122 del 9 de enero de 2007 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”. Diario
Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1122 2007.html y la Ley 1437
del 19 de enero de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras”. Diario Oficial No. 47.957 de 19 de enero de
2011. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1438 2011.html
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poblacion mas vulnerable sin capacidad de pago; Subsidio a cargo del

Estado’36.

El componente de prestacion de servicios de salud, propiamente dicho,
abarca los criterios de oportunidad, accesibilidad fisica, econdémica, calidad
y disponibilidad de la atencion en salud, los cuales tal como se expreso6 de
manera preliminar, se corresponden con el componente normativo de los
DESC. Por ultimo, el componente de salud publica'’, se constituye en el
conjunto de politicas publicas dirigidas a garantizar la salud de la poblacion
por medio de acciones de salubridad individuales y colectivas, regida bajo

los indicadores de condiciones de vida, bienestar y desarrollo del pais.

En cuanto a la distribucién de recursos en el sector, la Ley 715 de 2001
establecio™® el siguiente porcentaje para financiar los distintos

componentes que integran la participacion en salud, asi:

e Hasta el 80% para el componente de Régimen Subsidiado o

componente de aseguramiento en salud o subsidio a la demanda.

136 Aseguramiento en salud que comprende, sin pretender desbordar el objeto de estudio,
la administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacion de los
servicios para garantizar el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de
los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas
actores. Articulo 14° Ley 1122 del 9 de enero de 2007 “Por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”. Diario Oficial No. 46506 de 9 de enero de 2007.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1122 2007.html

137 Articulo 32° de Ley 1122 del 9 de enero de 2007 “Por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”. Diario Oficial No. 46506 de 9 de enero de 2007.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1122 2007.html

138 Articulo 47° de la Ley 715 de 2001 “Por la cual se dictan normas organicas en materia
de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros” Diario Oficial No
44.654 de 21 de diciembre de 2001.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0715 2001.html
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e EI 10% para cofinanciar las acciones en salud publica.

e El 10% restante para la prestacion de servicios de salud en lo no
cubierto con subsidios a la demanda y financiacion del subsidio a la
oferta. Este porcentaje corresponde al porcentaje mediante el cual se
financia la prestacion de servicios de salud no incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud del régimen subsidiado (NO PBS), antes
conocido como NO POS, y la prestacion de servicios de salud a la
poblacion pobre y vulnerable que aun no ha alcanzado la condicion

de aseguramiento en salud.

Entre las novedades incorporadas al sector salud en el actual Plan Nacional
de Desarrollo -PND-, Ley 1955 de 2019'%°, encontramos: Articulo 233°
modificatorio del articulo 47° de la Ley 715 de 2001, el cual entré a regir a
partir del 1 de enero de 2020, varié el porcentaje de distribucion de los

recursos de la participacion en salud, asi:

e ElI 87% para el componente de aseguramiento en salud de los
afiliados al Régimen Subsidiado.
e EI 10% para el componente de salud publica.

e EI 3% para el subsidio a la oferta.

Véase como nuevamente el legislador, dejando de lado la prohibicion de
regresividad, sus limites y la garantia en materia legislativa, vario los
porcentajes de distribucién de recursos de la participacion en salud que

seran transferidos a las entidades territoriales, reasignando para el subsidio

139 Ley 1955 del 25 de mayo de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”. Diario Oficial No. 50.964 de 25 de
mayo 2019. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1955 2019.html
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a la oferta tan solo un 3%, y recentralizando el porcentaje restante (7%)
correspondiente al componente de prestacion de servicios de salud o
subsidio a la demanda, para gestionar, desde el nivel central, los servicios

de salud no financiados con el subsidio a la demanda.

Medida legislativa que reduce el porcentaje de recursos que seran
transferidos a las entidades territoriales, o que inevitablemente ocasiona
retrocesos en la garantia del derecho social fundamental a la salud, es
decir, recentralizé recursos que eran transferidos a las ET, para desde el
nivel central, financiar y pagar atenciones en salud que se dan en el ambito
local, en contravia del principio de disponibilidad, accesibilidad integralidad,
asequibilidad, calidad, al dificultar el flujo de recursos y de informacién.
Medida que causa afectaciones directas a la descentralizacion de la
prestacion del servicio publico y, por consiguiente, a la institucion de la
autonomia territorial. Ademas, provoca incumplimiento de los compromisos
a cargo del Estado en materia de garantia de derechos sociales, al reducir
el porcentaje de recursos financieros destinados para atender el sector
salud en el ambito local y acortar el grado de autonomia; Lo que finalmente
compromete el goce pleno, efectivo y progresivo del derecho social

fundamental a la salud.

Para el propdsito y alcance de la investigacién falta en este capitulo
referirnos a las competencias de la Nacidn y las entidades territoriales en el
sector salud, aunque ligeramente hemos hecho previa alusion para

demostrar la regresividad de la medida legislativa en materia competencial.
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B. COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES EN EL
SECTOR SALUD

Las competencias en el sector salud estan segmentadas segun los
componentes de gestion definidos por el Sistema General de
Participaciones, entre los cuales se encuentran: Direccion del sector salud
en el ambito Nacional, departamental, municipal o distrital; Prestacion de
servicios de salud; Salud publica; y aseguramiento de la poblacion al

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Las entidades territoriales, en el ejercicio de tales competencias gozan de
cierto grado de autonomia local determinada por las particulares
condiciones y necesidades en salud de la poblacion de la correspondiente
jurisdiccion y las prioridades de intervencidon en salud. Tendencia en materia
de autonomia territorial que, valga la pena expresar, deberia apuntar al
reconocimiento y defensa del mayor grado de autonomia general
diferencial, segun las capacidades territoriales de los gobiernos locales,
para la gestion de sus propios intereses, promoviendo el goce o realizacion
plena, efectiva y progresiva del derecho social fundamental a la salud, asi

como la eficiencia en la gestion de los asuntos locales.

Reanudando el analisis de las competencias en el sector salud, el principal
ente ejecutor para la atencion y prestacion de servicios es el municipio, ente
sobre el que recae la clausula general de competencia y se focaliza la
asignacion del gasto publico, por tal razén, iniciaremos detallando las
competencias de los municipios y posteriormente, escalaremos al estudio
ligero de las competencias de los eslabones superiores de ordenacion

territorial, las cuales son de caracter general.



83

En términos generales en el componente de direccion las competencias de
los municipios™® en el sector salud se circunscriben a la gestién del
recaudo, administracién, flujo y ejecucion de recursos. En el componente de
prestacion de los servicios de salud esta a cargo de las autoridades
municipales su gestion, supervision, promocion de la participacion social y el
ejercicio pleno de los derechos y deberes en el SGSS-S, ademas de la
formulacion, ejecucion y evaluacion en armonia con las politicas, planes,

programas, proyectos y disposiciones del orden nacional y departamental.

Respecto del aseguramiento en salud, corresponde a los municipios la
identificacion y seleccidn de los beneficiarios del régimen subsidiado en su
jurisdiccion. La financiacion y cofinanciacién de la afiliacion al Régimen
Subsidiado de la poblacion pobre y vulnerable y la ejecucion eficiente de los
recursos destinados para tal propdsito. En materia de salud publica es
deber de las autoridades municipales adoptar e implementar las politicas,
planes nacionales y departamentales en materia de salud publica,
implementar el plan de intervenciones colectivas, asi como la organizacion y
operacion de los servicios de salud bajo la estrategia de la Atencién
Primaria en Salud a nivel municipal; Establecer la situacion de salud publica
en el Municipio y propender por el mejoramiento de los determinantes en

salud™,

140 Articulo 44° de la Ley 715 de 2001. “Por la cual se dictan normas organicas en materia
de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros” Diario Oficial No
44.654 de 21 de diciembre de 2001.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0715 2001.html.

41 Algunos municipios -categoria especial, 1°, 2° y 3°- les corresponde ejercer acciones
de inspecciodn, vigilancia y control de factores de riesgo que afecten la salud humana y los
factores de riesgos que afecten la salud publica. Los municipios ademas vigilaran las
condiciones ambientales que afecten la salud y el bienestar, la calidad del agua para el
consumo humano, el manejo de los residuos sélidos, la calidad del aire, disposicion final y
manejo de radiaciones ionizantes, excretas, residuos liquidos y aguas servidas, la calidad,
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A las entidades territoriales departamentales, de conformidad con el SGP'42
les compete principalmente en materia de direccion, ademas de las
genéricas de los municipios, la asesoria y asistencia técnica a las
autoridades del orden municipal que prestan servicios de salud, asi como la
vigilancia y control de la gestion de estos. En lo concerniente a los recursos,
esta a su cargo la supervision, administracion y control del recaudo, la
aplicacion de recursos propios, de los recursos cedidos por la Nacion y de
los derivados del SGP. Pasando ahora al componente de prestacion de
servicios es deber de los departamentos la gestion de la prestacion de los
servicios de salud a la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la
demanda bajo los criterios de oportunidad, eficiencia y calidad; Adoptar la
politica de prestacion de servicios de salud, administrar y concurrir con la
financiacion de la red de prestadores de servicios de salud; y el registro de
prestadores de servicios de salud publicos y privados en la jurisdiccion

departamental.

En este ultimo se presentan dos cambios que trajo consigo la actual Ley del
Plan Nacional de Desarrollo'#?; De un lado, a partir del 1 de enero de 2020
quedd derogado el numeral 43.2.2 del articulo 43° de la Ley 715 de 2001

que preceptuaba: “Financiar con los recursos propios, si lo considera

produccion, comercializacion y distribucién de alimentos para consumo, con prioridad en
aquellos que representen un alto riesgo epidemioldgico, asi como la materia prima para
consumo animal que representen riesgo para la salud humana.

142 Articulo 43° de la Ley 715 de 2001. “Por la cual se dictan normas organicas en materia
de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros” Diario Oficial No
44.654 de 21 de diciembre de 2001.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0715 2001.html

143 Articulo 336° de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”. Publicada en el Diario
Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1955 2019.html
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pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y
demas recursos cedidos, la prestacion de servicios de salud a la poblacion
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud

mental’.

Asimismo, la Ley del Plan Nacional de Desarrollo adicioné a las
competencias de los departamentos en el sector salud -articulo 43 de la Ley
715 de 2001-, dos numerales que entraron a regir el 1 de enero de 2020,
asi: correspondera a los departamentos “Realizar la verificacion, control y
pago de los servicios y tecnologias no financiados con cargo a la UPC de
los afiliados al régimen subsidiado de su jurisdiccion, prestados hasta el 31
de diciembre de 2019” y el ultimo referido a “Ejecutar los recursos que
asigne el Gobierno nacional para la atencion de la poblacion migrante y

destinar recursos propios, si lo considera pertinente’.

De manera analoga a la derogatoria y adicion de competencias a los
departamentos, la Ley 1955 de 2019 introdujo modificaciones a las
competencias de la Nacion'#* -a partir del 1 de enero de 2020-, en los
siguientes términos: Correspondera a la Nacién “Financiar, verificar,
controlar y pagar servicios y tecnologias en salud no financiadas con cargo
a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La verificacion, control y pago de las cuentas
que soportan los servicios y tecnologias de salud no financiados con
recursos de la UPC de los afiliados al Régimen Subsidiado prestados a
partir del 1 de enero de 2020 y siguientes, estara a cargo de la

Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud

144 Articulo 231° de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”. Publicada en el Diario
Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1955 2019.html.
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(ADRES), de conformidad con los lineamientos que para el efecto expida el

Ministerio de Salud y Proteccion Social’.

Obsérvese como el legislador recentralizd competencias a cargo de los
gobiernos locales deteriorando la garantia de acceso a la prestacion del
servicio de salud en términos de oportunidad, eficiencia y calidad, afectando
el flujo de recursos en el sector, adsorbiendo hacia el centro, asuntos que
materialmente se desarrollan o desenvuelven en el ambito local'®®,
comportando afectaciones en la realizacion plena, efectiva y progresiva del

derecho social y menoscabando la autonomia territorial 4.

145 Se cuestiona igualmente la efectividad de una medida recentralizadora de una
competencia cuyo desenvolvimiento material se da en el nivel local, al no advertirse una
finalidad constitucional imperativa que asi lo justifique; Tampoco da cuenta la medida de
la inexistencia de mecanismo de accidn alternativo menos restrictivo de los derechos
comprometidos. Por tanto, al no ser una medida iddnea, pertinente, ni conducente no se
justifica la regresividad en materia de derechos sociales y la regresividad en materia de
autonomia territorial, en los términos y condiciones que exige la Constitucion Politica y los
instrumentos internacionales. Véase como una medida legislativa en si misma regresiva
despliega consecuencias o afectaciones tanto en materia de derechos sociales como en
derechos que han sido reconocidos a las entidades locales en la Constitucion Politica de
Colombia. Si el poder legislativo y las autoridades del ejecutivo observaran en su
integridad los compromisos, los principios y las prohibiciones en materia de DESC,
procederian con la adopcidon de medidas técnicas en materia de ordenacion territorial y
destinacion del maximo de recursos para la plena y progresiva realizacion de la
autonomia local, escenario en el cual ésta gozaria de amplio y significativo alcance, lo que
contribuiria indefectiblemente al desarrollo y crecimiento social, transformandose en un
instrumento para garantizar la efectiva, real, material y progresiva realizacion de los
derechos sociales, vinculando asi los derechos sociales fundamentales a las politicas
publicas de Estado.

196 Habra de expresar ademas, que el mecanismo utilizado por el legislador para
centralizar competencias mediante la Ley del Plan Nacional de Desarrollo da cuenta del
afan de las autoridades del Estado, tanto del poder ejecutivo como del legislativo, de
alterar la estructura de gestién de lo publico soportada en una politica publica de Estado,
por una Politica de Gobierno, no existiendo justificaciones basadas en razones de
superior relevancia constitucional para convalidar la medida regresiva, por el contrario,
afecta el contenido minimo no disponible del derecho social comprometido, apareja costos
superiores, por reduccién del nucleo esencial de otro de otros derechos, entre estos la
autonomia local, ocasionado como efecto reflejo.
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Retomando la linea argumentativa delineada, para finalizar las
competencias de los departamentos falta sefialar el componente de salud
publica y el componente de aseguramiento en salud a cargo de estos.
Frente al primero, seran responsables las entidades territoriales del nivel
intermedio: (i) la formulacion y ejecucidn del plan de intervenciones
colectivas departamentales, la asistencia técnica y la supervision a los
municipios en la prestaciéon del plan de intervenciones colectivas y las
acciones de salud publica individuales, y el control de la organizacion y
operacion de los servicios de salud, bajo la estrategia de la Atencién
Primaria en Salud a nivel departamental y distrital; (ii) garantizar la
financiacion de los servicios de laboratorio de salud publica; (iii) monitoreo y
ejecucion de los planes de accion en salud publica de los municipios de la
jurisdiccion; (iv) direccion del sistema de vigilancia en salud publica; (v)
vigilancia y control de la produccién, expendio, comercializacion vy
distribucion de medicamentos; (vi) inspeccién, vigilancia y control de los
factores de riesgo del ambiente que afectan la salud humana, y el control de
vectores y zoonosis, en los corregimientos departamentales y en los
municipios de categorias 4a., 5a. y 62. En materia de aseguramiento de la
poblacién al SGSS-S, los departamentos ejerceran su vigilancia y control y
seran responsables de cofinanciar el aseguramiento en salud de la

poblacion pobre y vulnerable.

Para finiquitar, las competencias de la Nacion'’ de manera general se

enmarcan en: (i) en la formulacion de politicas, planes, programas y

47 Articulo 42° de la Ley 715 de 2001. “Por la cual se dictan normas organicas en materia
de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto
Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para
organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros” Diario Oficial No
44.654 de 21 de diciembre de 2001.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0715 2001.html
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proyectos para el sector, (ii) su coordinacién, financiacién y cofinanciacion
con recursos diferentes a los recursos del sistema de transferencias; (iii) la
direccion; (iv) la facultad reglamentaria del sector; (v) funciones de asesoria
y asistencia técnica; (vi) definicion y aplicacion de sistemas de evaluacion y
control de gestion técnica, financiera y administrativa a las entidades del
sector; inspeccion vigilancia y control del manejo y destinacion de los
recursos del sector; (vii) definicion de prioridades en materia de salud
publica, plan de atencion basica; (viii) regular la oferta publica y privada
servicios como politica de prestacion de servicios de salud; y (ix) concurrir a
financiar la organizacién funcional y administrativa de la red de instituciones

prestadoras de servicios de salud a su cargo.

IV.  CONCLUSIONES: EL DETERIORO FRAGILIDAD DISCRETA DE LA
AUTONOMIA TERRITORIAL Y LA REGRESIVIDAD DE DERECHOS
SOCIALES EN LAS ENTIDADES TERRITORIALES

En definitiva, podemos afirmar que tanto en materia de disponibilidad de los
recursos previsto en el SGP, como en el régimen competencial de las
entidades del orden local, ambos analizados en el sector salud, se han
adoptado medidas regresivas, unas a través de la disminucién del monto
real de los recursos y otras mediante la recentralizacion de competencias,
respectivamente, logrando deteriorar el principio constitucional de
autonomia territorial en un intento sigiloso pero progresivo por instituir una
descentralizacion moderada con una débil autonomia de las entidades
territoriales, para en su lugar robustecer un modelo de Estado de corte

unitario en su vertiente mas extrema.
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En tal contexto, un vector de realizacion de derechos sociales seria la
amplificacion de la descentralizacion territorial, que apareja beneficios de
oportunidad, integralidad, accesibilidad, gestion local donde se desenvuelve
la prestacion de los servicios, heterogeneidad de las medidas,
progresividad, eficiencia y realizacion material, convirtiéndose en un
instrumento de garantia del derecho social fundamental a la salud y
permitiendo ensanchar y variar -diferencial- el grado de autonomia
proyectada como garantia y estructurada en funcion de los diferentes
niveles de gobierno. De alli el termino de diferencial, segun la capacidad de

los municipios para la prestacion de servicio publico.

Asi las cosas, la triple formula autonomia territorial diferencial, realizacion
de derechos sociales fundamentales, a través de la descentralizacion de la
prestacion de servicio publico, podria convertirse en la herramienta de una

nueva ordenacion territorial que propugne por el desarrollo social equitativo.
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CONCLUSIONES GENERALES

Al comenzar la elaboracion de esta monografia nos planteamos como
objetivo pensar en un instrumento de la ordenacion territorial en Colombia
que impulsara la realizacion plena, material, efectiva y progresiva de los
Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales en contraposicion a la
persistente adopcion de medidas regresivas; Encontrandonos con una
institucion constitucional versatil y graduable, en tal sentido diferencial,

como lo es la autonomia territorial.

Evidenciamos en el estudio, cobmo la fragilidad discreta de la autonomia
territorial y la regresividad en materia de derechos sociales de las entidades
territoriales, analizados en el sector salud, concretamente en asuntos
relativos a la disponibilidad de recursos derivados del Sistema General de
Participaciones, asi como en el régimen competencial de las entidades del
orden local, han deteriorado la autonomia con la intension aguda de

afianzar el unitaritarismo en su vertiente mas extrema.

Es por esto por lo que escalar al reconocimiento de la autonomia territorial
diferencial en funcidn de los diferentes niveles de gobierno, le otorgaria una
funcionalidad local al desdoblarla en la complejidad de los diversos
contextos territoriales y en consecuencia se ensancharia la
descentralizaciéon de la prestacion del servicio publico de salud, variando las
cargas en materia social, pasando a estar a cargo del nivel de gobierno mas
proximo a su realizacion, esto es, el municipio; Transformando la

descentralizacion en un vector de realizacion de los derechos sociales.
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La descentralizacion asi entendida impulsaria la gestion local y el
cumplimiento de los criterios de oportunidad, integralidad, accesibilidad,
heterogeneidad, progresividad, eficiencia y realizacion material,

caracteristicos del derecho social fundamental a la salud.

Esta triple formula, autonomia territorial diferencial, realizacién de derechos
sociales fundamentales, a través de la descentralizacién de la prestacion de
servicio publico, posicionaria la institucion de la autonomia en un
instrumento sustancial para una nueva vision de la ordenacion territorial en

Colombia que propugne por el desarrollo local equitativo.

Para terminar, podemos afirmar que los elementos conceptuales estudiados
en la presente monografia de investigacidon nos permitieron vincular la
autonomia territorial y los derechos sociales fundamentales en el desarrollo
del problema juridico propuesto; Planteando para finiquitar que la
regresividad en la politica publica del Sistema General de Participaciones en
Colombia —sector salud- y el intento de preservar un modelo de Estado de
corte unitario, con una descentralizacion moderada y una débil autonomia
de las entidades territoriales, podria afrontarse repensando bajo la triple

formula el sistema municipal en Colombia.
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