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RESUMEN La efectividad de los principios, =~ humana, el libre desarrollo dela perso-

derechosy deberes contemplados en la nalidad, el consentimiento inforntado,
Constitucion, asi como la participacién laigualdad de acceso y la salud son

de los habitantes en las decisiones que los transgredidos cuando las autoridades
afectan, constituyen los principales fines publicas en el marco de un Estado social
de un Estado social de derecho. De alli de derecho hacen exigible a los habitantes
que la obligatoriedad de la vacuna contra la presentacién de carné o constancia

la covid-19 establecida en el Decreto 1408 de vacunacién para participar de la vida

de 2021, paraingresar a lugares publicoso ~ socioecondémica, cultural y politicadela
realizar actividades econémicas, sociales, Nacién. Palabras clave: covid-19, Decre-
culturales o de cualquier indole, resulta to 1408 de 2021, derechos fundamentales,
i i Estado social de derecho, vacuna.




CONTRASTES JURIDICOS ENTRE LOS FINES ESENCIALES DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Lizeth Daniela Estupifdn Quesada

* Abogada. Docente
investigadora de la
Facultad de Derecho.
Especialista en Dere-
cho Administrativo.
Candidata a magister
en Defensa de los
derechos humanosy el
DIH ante organismos,
tribunales y cortes
internacionales, de
la Universidad Santo
Tomds. Directora del
Semillero de Derecho
Procesal. Integrante
del Semillero de So-
ciologia Juridicay del
Grupo de Investigacién
Doctor Angélico Iuris
et Realitas. Coautora
dellibro Liderazgoy
educacion: una guia
con enfoque de género.
Ediciones USTA, 2021.
lizethestupinan@

usantotomas.edu.co.

Introduccion

En el afo 2017 la Corte Constitucional
se pronuncid respecto de la transgre-
sién de derechos fundamentales ante
la obligatoriedad de la vacuna contra
el virus del papiloma humano. En esa
ocasién establecié que ninguna enti-
dad estatal tiene la facultad de hacer
exigible a la poblacién colombiana
vacunarse contra dicho virus. Lo an-
tedicho, considerando que el paciente
estd investido de autonomia y libre de-
terminacién de adoptar las decisiones
relativas a su salud y a su cuerpo como
derecho fundamental. Todo ello
como concrecién del principio
constitucional de pluralismo (articu-
los1y 7 C. N.)y de los derechos funda-
mentales a: la dignidad humana (arti-
culo 1°y siguientes dela C. N.), allibre
desarrollo de la personalidad (articulo
16 C. N.) —cldusula general de libertad
del ordenamiento juridico colombia-
no-, a la integridad personal (articu-
lo 12 C. N.) y a la salud (articulo 49 C.
N.) (Corte Constitucional. Sentencia
T-365/17).

La respuesta cientifica parala su-
peracion de la covid-19 ha sido la emi-
sién de las vacunas. Desde finales del
afio 2020 hasta la actualidad, en todo
el mundo se han suministrado las dosis
de vacunas de distintas patentes. En
Colombia, a partir de marzo de 2021
se havenido implementando el plan de
vacunacién contra la covid-19 por parte
del Ministerio de Salud, el cual ha pro-
porcionado ala mayoria de la poblacién
las vacunas aprobadas.

En consecuencia, mediante el
Decreto 1408 del 3 de noviembre de
2021, el ministro del Interior delegata-
rio de funciones presidenciales exhort

a las entidades territoriales a exigir la
presentacion de carné o certificado de
vacunacién contra la covid-19, como re-
quisito de ingreso a distintos lugares
publicos.

Dicha exigencia se torna trans-
gresiva de los fines esenciales del Esta-
do social de derecho consagrados en el
articulo segundo constitucional. En el
presente escrito se desarrollard cada fin
esencial en contraste con la exigencia,
por parte del Estado, del soporte de va-
cunacién a los habitantes del territorio
nacional. Asi entonces, mediante una
metodologia analiticay documental, se
logrard analizar los contrastes juridicos
nacionales e internacionales de la exi-
gencia delavacuna contrala covid-19 en
el territorio nacional, alaluz delos fines
esenciales del Estado social de derecho.

En un primer momento se deter-
minardn los derechos transgredidos con
la obligatoriedad de la vacuna. Luego se
expondra la afectacién de la participa-
cién de los habitantes en las decisiones
que los afectan y en la vida econdémica,
politica, administrativa y cultural. Por
tltimo, se pondra de presente la inob-
servancia del mandato constitucional
porlas autoridades de la reptblica para
proteger los derechos y libertades en
el marco del Estado social de derecho.

Principios y derechos trans-
gredidos conla obligatorie-
dad delavacunacontrala
covid-19

Uno de los fines esenciales del Estado
social de derecho consiste en garan-
tizar la efectividad de los principios y
derechos consagrados en la Constitu-
cién. Por ende, uno de los principios
transversales que el Estado debe sal-
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vaguardar es el de la dignidad huma-
na. De dicha proteccion se derivan la
garantia del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, el libre consen-
timiento informado, la igualdad de
acceso y la salud. No obstante, con la
exigencia de vacunas a los habitantes
del territorio colombiano se desconoce
el nacleo esencial de dichos derechos
fundamentales.

Inobservancia de la dignidad
humana como valor, principio
y derecho fundamental consti-
tucional por la exigibilidad del

suministro de vacuna
La Corte Constitucional ha sido enfa-

tica en concebir la dignidad humana
desde una tridimensién juridica, por
ser la piedra angular del Estado so-
cial de derecho. De esta manera, la
dignidad humana es (i) un principio
fundante, (ii) un principio constitu-
cional y (iii) un derecho fundamental.
Respecto a la primera nocién de la dig-
nidad humana, se prevé que, dentro
del catdlogo axioldgico de la carta po-
litica, el Estado colombiano estd insti-
tuido para el respeto y proteccién de
la autonomia de la que gozan los ha-
bitantes en el territorio nacional para
autodeterminarse dentro del plan de
vida que disefien. En segundo lugar,
la dignidad humana como principio
constitucional implica la salvaguarda
de la integridad fisica y moral, razén
por la cual queda prohibida toda for-
ma de humillacién o tortura. Por al-
timo, la dignidad humana entendida
como derecho fundamental auténomo
equivale: (i) al merecimiento de un tra-
to especial que tiene toda persona por
el hecho de ser tal; y (ii) a la facultad
que tiene toda persona de exigir de los
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demds un trato acorde con su condi-
cién humana. Por tanto, la dignidad
humana se erige como un derecho
fundamental, de eficacia directa, cuyo
reconocimiento general comprome-
te el fundamento politico del Esta-
do (Corte Constitucional. Sentencia
T-291/2.016)".

En ese orden de ideas, la obliga-
toriedad de lavacuna invade la autono-
mia de las personas respecto a deter-
minar su plan de existencia. Ademas,
se inmiscuye en la integridad moral de
quienes adoptaron la decisién de abs-
tenerse de recibir las vacunas por las
razones que cada persona de manera
libremente determine en su existencia
como ser auténomo y libre. Por con-
siguiente, de conformidad con lo que
ha indicado la Corte Constitucional,
la dignidad humana, entendida como

1 Una sintesis de la configuracién jurispru-
dencial del referente o del contenido de la
expresion “dignidad humana” como enti-
dad normativa puede presentarse de dos
maneras: a partir de su objeto concreto de
proteccién y a partir de su funcionalidad
normativa. Al tener como punto de vista el
objeto de proteccién del enunciado norma-
tivo “dignidad humana”, la sala ha identi-
ficado a lo largo de la jurisprudencia de la
Corte tres lineamientos claros y diferen-
ciables: (i) La dignidad humana entendida
como autonomia o como posibilidad de di-
sefiar un planvitaly de determinarse segiin
sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii)
La dignidad humana entendida como cier-
tas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad hu-
mana entendida como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones)

(Corte Constitucional, Sentencia T-881/02).
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ciertas condiciones materiales concre-
tas de existencia, implica que los seres
humanos tenganla potestad de decision
dentro de su margen de accién, esto
es, su esfera privada, que responde ala
decision de elegir como se quiere vivir,
sininvasién a la autodeterminacién que
ejerza sobre su organismo.

La Convencién Americana de De-
rechos Humanos, ratificada por Colom-
bia e implementada en el ordenamiento
juridico colombiano mediante la Ley 16
de 1972, es uno de los tratados interna-
cionales en materia de derechos huma-
nos que hacen parte del mismo cuerpo
normativo superior mediante el bloque
de constitucionalidad. En el articulo 11
de dicho instrumento se establece el
derecho de proteccion de la dignidad. De
alli que toda persona tenga el derecho
al reconocimiento de su dignidad, y en
consecuencia nadie es susceptible de
injerencias arbitrarias o abusivas en
suvida privada, en la de su familia, lo
que crea a su vez una proteccion legal
reforzada mediante la proteccion de la
ley contra cualquier tipo de injerencias.

«

La inobser-
vancia de esa
libre autono-
mia implica
perseel des-
conocimiento

deladignidad

de cada indi-

viduo

»

La inobservancia de esa libre
autonomia implica per se el desconoci-
miento de la dignidad de cada indivi-
duo, en calidad de ser racional y libre
que tiene potestad para decidir sobre
lo que es mds favorable para su existen-
cia, salud y calidad de vida. En conse-
cuencia, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, que serd analizado
a continuacién, estd intimamente rela-
cionado con la dignidad humana.

Libre desarrollo de la perso-
nalidad:lalibre eleccion o
autonomia personal de recibir
sustancias quimicas en el orga-

nismo
Como consecuencia légica del res-

peto de la dignidad de la persona, se
advierte el deber por parte del Estado
de proteger el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. La natura-
leza multidimensional de este dere-
cho constitucional contemplado en el
articulo 16 superior permite que esté
inmersa la autonomia corporal e iden-
tidad personal, como reflejo del ejerci-
cio del derecho ala libre manifestacién
de la personalidad. De esta manera, la
Corte Constitucional ha referido que
el Estado debe proteger la po-
testad del individuo para autodeter-
minarse; esto es, la posibilidad de
adoptar, sin intromisiones ni presio-
nes de ninguna clase, un modelo de
vida acorde con sus propios intereses,
convicciones, inclinaciones y deseos,
siempre, claro estd, que se respeten los
derechos ajenos y el orden constitucio-
nal. (Corte Constitucional. Sentencia
C-336/08).

En razén de lo referido, se hace
énfasis en la falta de legitimidad del
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Estado de ejercer cualquier clase de pre-
sién en la poblacion colombiana para
que opte por recibir sustancias quimi-
cas que no desean para sus organismos.
Esto, porque dentro de las convicciones
e inclinaciones personalisimas se en-
cuentralanegacién de aceptarlavacuna
como el mejor mecanismo para garanti-
zar la salud. Al respecto, la Corte Cons-
titucional ha expresado lo siguiente:
Asi, puede afirmarse que este de-
recho de opcién comporta la libertad
e independencia del individuo para
gobernar su propia existencia y para
disefiar un modelo de personalidad
conforme a los dictados de su concien-
cia, con la inica limitante de no causar
un perjuicio social. Se configura una
vulneracién del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad cuando a la
persona se le impide, de forma arbi-
traria, alcanzar o perseguir aspiracio-
nes legitimas de vida o valorar y esco-
ger libremente las circunstancias que
dan sentido a su existencia. Asi, para
que una limitacién al derecho individual
al libre desarrollo de la personalidad sea
legitima y, por lo mismo no arbitraria, se
requiere que goce de un fundamento juridi-
co constitucional. No basta que el derecho
de otras personas o la facultad de la auto-
ridad se basen en normas juridicas validas,
sino que en la necesaria ponderacion valo-
rativa se vespete la jerarquia constitucio-
nal del derecho fundamental mencionado.
(Enfasis fuera del texto)

Estd claro que, si la finalidad de
la vacuna consiste en inmunizar los or-
ganismos de las personas que deciden
libremente vacunarse, quienes no optan
por ello no estin poniendo en riesgo
derechos ajenos ni estan contrariando
el principio de interés general dentro
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de un orden constitucional?. Esto, por
cuanto el no suministro dela vacuna no
prolifera el virus de la covid-19, de ma-
nera que su exigibilidad es a todas luces
arbitraria. Por ende, no se cumplen
presupuestos legitimos para limitar o
restringir el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, toda vez que, en el
marco de una ponderacién valorativa,
prevalece jerarquicamente como dere-
cho fundamental.

Lo antedicho, considerando que,
a la luz de la jurisprudencia constitu-
cional, la ponderacion tiene como fina-
lidad solucionar confrontaciones entre
derechosy principios fundamentales, o
servir como método racional para sope-
sar libertades fundamentales con posi-
bles limitaciones (Corte Constitucional.
Sentencia T-027/18). Al no evidenciarse
derechos fundamentales transgredidos
por la abstencién de vacunarse de cierto
porcentaje de la poblacion, no hay lugar
a pensar que existan otros derechos de
igual jerarquia a los cuales deba ceder
el libre desarrollo de la personalidad.

2 Elobjetivo del Plan Nacional de Vacunacién
contra la covid-19 es reducir la morbilidad
grave yla mortalidad especifica por covid-19,
disminuir la incidencia de casos graves y la
proteccién de la poblacién que tiene alta
exposicién al virus y reduccién el contagio
en la poblacién general, con el propésito
de controlar la transmisién y contribuir a
la inmunidad de rebafio en Colombia. Por
cuanto la vacuna contra la covid-19 es un
bien escaso, la priorizacién se sustenta ex-
clusivamente en criterios epidemiolégicos
basados en los principios contenidos en este
plan, sin consideracién a credo, capacidad
econdémica, género, grupo étnico o condi-
cién de discapacidad (Plan Nacional de Va-

cunacién contra el covid-19, p. 12).
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Tergiversacion del consenti-
miento previo, libre e informa-
do:la voluntad es del usuario,
no del Estado

Cuando se hace referencia al consen-
timiento, implica respetar y aceptar
la decisién auténoma y volitiva de un
sujeto de derecho privado. En el caso
que nos atafie, esa voluntad se predi-
ca tnicamente del usuario® respecto a
cualquier procedimiento médico o a
la aceptacion de vacunas en su cuerpo.
Por esta razon, ese consentimiento es
tnica y exclusivamente referido res-
pecto del ser humano, no del Estado.
La guardiana de la Constitucién ha de-
sarrollado como principio auténomo el
consentimiento informado, el cual, a su
vez, materializa el principio y derecho
constitucional de la dignidad humana,
y derechos como el libre desarrollo de la
personalidad, la libertad individual, el
pluralismo, y constituye un elemento
determinante para la proteccién de los
derechos a la salud y a la integridad de
la persona humana (Corte Constitucio-
nal. Sentencia C-182 de 2016).

El consentimiento libre, previo e
informado ha sido definido por la juris-
prudencia como el derecho derivado del
derecho a la informacién y el derecho
a la autonomia (C. P., articulos 16 y 20).

3 La jurisprudencia constitucional también
ha sefialado que, “en asuntos relaciona-
dos con menores de edad, procede el con-
sentimiento sustitutivo de los padres, con
ciertas limitaciones, como quiera que por
su corta edad no reconocen la realidad que
los rodeay carecen de conciencia suficiente
para autorizar tratamientos médicos so-
bre su propia salud” (Corte Constitucional.
Sentencias SU-337 de 1999 y T-1019 de 2006).

«

Cuando se hace

referencia al
consentimiento,
implica respetar
y aceptar

la decision
auténomay
volitiva de

un sujeto de
derecho privado

»

Por lo anterior, el consentimiento es
libre* cuando atiende la voluntad y
autonomia del usuario en el marco de
la libertad de escoger lo mejor para su
organismo. Aunado, es previo, toda
vez que no puede haber lugar a que se
adelanten procesos médicos antes de
recibir el consentimiento del usuario.
Por altimo, es informado en la medi-
da que el personal médico competente
debe brindar “informacién clara obje-
tiva, idénea y oportuna en los procedi-
mientos médicos que afecten en mayor
o menor medida otros bienes juridicos
esenciales como la vida y la integridad
personal” (Corte Constitucional. Sen-
tencia T-303 de 2.016).

En cuanto a la dimensién del tipo
de informacién que se debe brindar al
paciente, esta Corporacién ha profun-
dizado que, “el nivel de informacién
necesario para una intervencioén sani-
taria dependera de: (i) el cardcter mdas

4 El consentimiento informado debe ser li-

bre, es decir, debe ser voluntario y sin que
medie ninguna interferencia indebida o
coaccién. Sentencia T-622 de 2014. Magis-
trado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chal-
jub; Sentencia T-796 de 2012. Magistrada
ponente: Maria Victoria Calle Correa; Sen-
tencia T-497 de 2012. Magistrado ponente:
Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia
T-560A de 2007. Magistrado ponente: Ro-
drigo Escobar Gil; Sentencia SU-377 de 1999.
Magistrado ponente: Alejandro Martinez
Caballero; Sentencia T-452 de 2010. Magis-
trado ponente: Humberto Antonio Sierra
Porto: “Asi, no es valido, por haber sido in-
ducido en error, el asentimiento de un pa-
ciente que es logrado [por ejemplo] gracias
aunaexageracion, por parte del médico, de
los riesgos de la dolencia y una minimiza-

cién de los peligros del tratamiento”.
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o menos invasivo del tratamiento, (ii)
el grado de aceptacién u homologa-
cién clinica del mismo o su caricter
experimental, (iii) la dificultad en su
realizaciéon y las probabilidades de
éxito, (iv) la urgencia, (v) el grado de
afectacién de derechos e intereses per-
sonales del sujeto, (vi) la afectacién de
derechos de terceros de no realizarse
la intervencién médica, (vii) la existen-
cia de otras alternativas que produz-
can resultados iguales o comparables,
y las caracteristicas de éstos y, (viii) la
capacidad de comprensiéon del sujeto
acerca de los efectos directos y colate-
rales del tratamiento sobre su persona.
(Sentencia C-182 de 2016). Fin de cita

En consecuencia, si al brindar-
se la informacién correspondiente al
usuario, este decide de manera libre
y auténoma rehusarse a recibir la
sustancia quimica en su cuerpo, se
entiende que el Estado debe respetar
esa decision y no establecer exclusién
ninguna por adoptar una decisién di-
ferente, pues, en ejercicio del libre con-
sentimiento, las personas se abstienen
de recibir la vacuna, y no se trata de un
contrato de adhesién en el que el usua-
rio deba aceptar todas las condiciones
informadas.

Por todo lo antedicho, se observa
la relacién intrinseca del principio del
consentimiento libre, previo e informa-
do con el principio y derecho a la digni-
dad humana y al libre desarrollo de la
personalidad. Aunado a ello, involucra
la integridad personal y del derecho
a la salud. Es por ello que, cuando se
advierte a los usuarios de los efectos
secundarios del suministro de la vacu-
na contra la covid-19, aquellos pueden
optar libremente por desistir de esta.
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Al respecto, la Hoja Informativa de

Vacunas para receptores y cuidadores

sobre vacuna de ARNM y Pfizer-BioN-

tech contra la covid-19, para uso en

personas de 12 afos o mas (2021), ha
» establecido lo siguiente:

En algunas personas que han
recibido la vacuna se han presentado
casos de miocarditis (inflamacién del
musculo cardiaco) y pericarditis (in-
flamacién del revestimiento exterior
del corazén). En la mayoria de estas
personas, los sintomas comenzaron
a los pocos dias de recibir la segunda
dosis de la vacuna. [...] Debe buscar
atencién médica inmediatamente si
tiene alguno de los siguientes sin-
tomas después de recibir la vacuna:
dolor en el pecho, dificultad para
respirar, sensacién de tener el cora-
z6n acelerado, agitado o palpitando.
Los efectos secundarios que se han
reportado con la vacuna incluyen: re-
acciones alérgicas graves, reacciones
alérgicas no graves como sarpullido,
comezOn, urticaria o hinchazén de
la cara, miocarditis (inflamacién del
musculo cardiaco), pericarditis (in-
flamacién del revestimiento exterior
del corazén), dolor en el lugar de la
inyeccién, cansancio, dolor de cabeza,
dolor muscular, escalofrios, dolor en
las articulaciones, fiebre, hinchazén
del lugar de la inyeccidn, enrojeci-
miento del lugar de la inyeccién, ndu-
seas, sentirse mal, ganglios linféticos
inflamados (linfadenopatia), dismi-
nucién del apetito, diarrea, vomitos,
dolor en el brazo, desmayo asociado a
la inyeccién de la vacuna. Puede que
estos no sean todos los posibles efec-
tos secundarios de la vacuna. Pueden
ocurrir efectos secundarios serios e
inesperados. Los posibles efectos se-
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cundarios de la vacuna se siguen es-
tudiando en ensayos clinicos®.

Lo antedicho se relaciona in-
timamente con la observancia del
derecho a la salud. Para el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, segtin la Observacién General
nimero 14, es claro que el derecho ala
salud incluye el derecho de las personas
a controlar su salud y su cuerpoy a
no ser sometidas a tratamientos y
experimentos médicos no consensuales
(Corte Constitucional. Sentencia T-760
de 2008). En consonancia con el derecho
allibre desarrollo de la personalidad, de
conformidad conla Ley 1751 de 2015 son
derechos de los pacientes, entre otros, la
autonomiaylalibertad de decidir sobre
su tratamiento y medicacién.

Asi entonces, en algunos casos,
la posibilidad de desmejoramiento en
la salud de las personas que reciben las
dosis de vacunas constituye el principal
factor de abstencién de aplicacién de
la sustancia quimica. Dichos efectos
secundarios son parte de la informa-
cién clara, objetivay completa que debe
suministrarse al usuario. Al respecto,
la Organizacién de los Estados Ameri-
canosy la Comisién Interamericana de

5 “Hay una remota posibilidad de que la vacu-
na pueda causar una reaccion alérgica grave.
Una reaccién alérgica grave suele ocurrir
entre unos minutos y una hora después de
recibir una dosis de la vacuna. (...) Los signos
de una reaccién alérgica grave pueden in-
cluir: Dificultad para respirar, hinchazén de
la cara y la garganta, latido cardiaco rapido,
sarpullido severo en todo el cuerpo, mareos
y debilidad” (FDA, 2021, pag. 3).

«

La Declaracion
universal de
bioética de

la Unesco en

el articulo 6
establece el
derecho de todas
las personas
dedarsu
consentimiento
libree

informado

»

Derechos Humanos, mediante la Reso-
lucién 1/2021, ha manifestado:

Toda vacuna contra el covid-19 que
el Estado vaya a suministrar debe con-
tar con el consentimiento previo, libre
e informado de la persona que la reci-
be. Ello implica que toda persona tiene
derecho a que los prestadores de servi-
cios médicos suministren informacién
sobre las vacunas contra el covid-19
que puedan recibir. Dicha informacién
debe ser oportuna, completa, com-
prensible, clara, sin tecnicismos, fide-
digna, culturalmente apropiada, y que
tome en cuenta las particularidades y
necesidades especificas de la persona.

De manera concomitante, la
Declaracién universal de bioética de la
Unesco en el articulo 6 establece el de-
recho de todas las personas de dar su
consentimiento libre e informado ante
cualquier intervencién médica preven-
tiva, diagndstica y terapéutica, basado
en la informacién adecuada. “Cuando
proceda, el consentimiento deberia ser
expreso y la persona interesada podra
revocarlo en todo momento y por cual-
quier motivo, sin que esto entrafie para
ella desventaja o perjuicio alguno”.

Lo anterior confirma que el con-
sentimiento libre implica que cada per-
sona acepta, autdnomamente y sin pre-
siones, recibir algin tratamiento médi-
co. Desde la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (DUDH) emana
el principio de libertad individual cuan-
do en el articulo primero consagra que

“Todos los seres humanos nacen libres e

iguales en dignidad y derechosy, dotados
como estan de razény conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con
los otros”. A suvez, en el Pacto Interna-
cional sobre Derechos Civiles y Politicos
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(PIDCP) y en el Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales® (Pidesc), cuando en el preimbulo
se reconoce que la existencia de seres
humanos libres y auténomos permite
que decidan qué alternativa adoptar
para sus propios organismos, en ejer-
cicio de sus derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales.

Con la emisién del Decreto 1408
de 2021, el Estado, representado por
el Gobierno nacional, quebranta las li-
bertades y derechos de los habitantes
en el territorio nacional cuando exige
la presentacién de soporte de vacu-
nacién. Como se ha referido en lineas
anteriores, la autonomia del paciente
en materia médica es desarrollo del
principio de pluralismo, reconocido en

6 Preambulo del Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
“Considerando que, conforme a los princi-
pios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miem-
bros de la familia humanay de sus derechos
iguales e inalienables. Reconociendo que
estos derechos se desprenden de la digni-
dad inherente a la persona humana. Reco-
nociendo que, con arreglo a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, libe-
rado del temor y de la miseria, a menos que
se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, tanto como de sus de-
rechos civiles y politicos. Considerando que
la Carta delas Naciones Unidas impone a los
Estados la obligacién de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y liberta-
des humanos” (ONU, 1976).

Lizeth Daniela Estupinan Quesada

los articulos 1.° y 7.° de la Constitucién,
toda vez que este “implica que existan,
dentro de ciertos limites, diversas for-
mas igualmente validas de entender y
valorar en qué consiste la bondad de
un determinado tratamiento médico”
(Corte Constitucional. Sentencia SU337
de 1999).

Transgresion del derechoala
igualdad de acceso alugares
puablicos: una nueva forma de
discriminacion

Envirtud del articulo 13 superior, toda
persona es igual ante la ley. Por lo que
el trato que las autoridades publicas
deben dar a sus administrados debe
efectuarse sin ningan tipo de exclu-
sidn, restriccién o distincién en razén
a alguna condicién del ser humano.
Lo antedicho comporta que, en virtud
del respeto y garantia del derecho a la
dignidad humana, libre desarrollo de
la personalidad y consentimiento libre,
no se excluya de la esfera publica, so-
cioeconémicay cultural a las personas
de la poblacién que no han optado por
recibir alguna dosis de la vacuna con-
tra la covid-19.

La jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha expresado que el
concepto de igualdad tiene multiples
dimensiones. Esto, por cuanto, ademas
de ser un principio, es un derecho fun-
damental y una garantia’. Como dere-
cho fundamental, todos los sujetos de
derecho tienen los mismos derechos,

7 Jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Sentencias T-909 de 2011, magistrado po-
nente: Juan Carlos Henao Pérez, y T-030 de
2017, magistrada ponente: Gloria Stella Or-

tiz Delgado.
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sin ningan tipo de discriminacién ne-
gativa. Como garantia, el derecho a la
igualdad implica proporcionar un trata-
miento igual, cuando no hay categorias
sospechosas que lleven a la aplicacién
de igualdad material. En ese orden de
ideas, la regla general acarrea que, en
el marco de un Estado democratico, los
derechos deban ser aplicados a todos
los sujetos de derecho privado sin dis-
tincién alguna.

Bajo esa perspectiva, es claro que
la exclusién de las personas que no han
recibido la vacuna genera un trato des-
igual con respecto a las personas a las
que se les ha proporcionado la sustancia
quimica. Al no evidenciarse discrimi-
nacion positiva alguna, no debe existir
ninguna distincion entre los adminis-
trados. Al respecto, la Corte Constitu-
cional ha dicho lo siguiente:

Asi, la discriminacién se ha en-
tendido como un acto arbitrario o con-
ducta dirigidos a perjudicar o a anular,
dominar o ignorar a una persona o
grupo de personas, con base principal-
mente en estereotipos o prejuicios so-
ciales o personales “por lo general aje-
nos a la voluntad del individuo, como
son el sexo, la raza, el origen nacional
o familiar, o porrazones irrelevan-
tes para hacerse acreedor de un per-
juicio o beneficio como la lengua, la
religién o la opinién politica o filoséfi-
ca (...)". O también, “el trato desigual e
injustificado que, por lo comun, se pre-
senta en el lenguaje de las normas o en
las practicas institucionales o sociales,
de forma generalizada (.. siendo con-
trario a los valores constitucionales de
la dignidad humana y la igualdad, por
imponer una carga, no exigible juridi-
cani moralmente, a la persona”. (Corte
Constitucional. Sentencia T-909/11).

«

La exclusion de
las personas que
no han recibido
lavacuna genera
un trato desigual
con respecto a
las personasa
las que se les ha
proporcionado la

sustancia quimica

»
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El trato desigual que genera el
Decreto 1408 de 2021 es injustificado y,
como se ha dicho, contrario a la digni-
dad humanayalaigualdad, pues exige
condicionesirracionales alos habitantes
para el ejercicio de derechos inmersos
enlos fines esenciales del Estado. Ahora
bien, aunque el Decreto 1408 de 2021
no emplea en su resolucién la palabra
obligatoriedad u obligatorio de la vacu-
na contra la covid-19, se infiere que la
exigencia del soporte de vacunacion a
las personas que deseen acceder a es-
pacios publicos y privados constituye
una forma de ejercer coercién y presion
para que los administrados que por con-
vicciones personales y auténomas no
han recibido alguna de las dosis de la
vacuna procedan a recibir las sustancias
quimicas en su organismo.

En fin, es unelemento distinti-
vo de la configuracién normativa de la
discriminacién el aparecer como una
diferencia de trato arbitraria, directa
o indirecta cuyo origen es una norma
juridica, un comportamiento o una
practica. La discriminacién directa, ha
dicho la Corte constitucional, “se pre-
senta cuando se establece frente a un
sujeto determinado un tratamiento
diferenciado injustificado y desfavora-
ble, basado en criterios como la raza, el
sexo, la religién, opiniones personales,
(...) de manera tal que estd proscrita, en
general, toda diferenciacién arbitraria
por cualquier razén o condicién social”.

En la situacién que se pone de
presente, el elemento distintivo es la fa-
cultad de acceso alugares ptblicos y pri-
vados que se prohiben a un cierto grupo
de personas, con base en argumentos
infundados violatorios de derechos
fundamentales. La discriminacién en
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el caso de estudio es igualmente directa,
por cuanto se trata de manera desigual
y desfavorable al grupo de personas que
no se havacunado, y solo por ese aspec-
to se adoptan decisiones diferenciadas
y arbitrarias.
Por su parte, laindirecta ocurre
“cuando de tratamientos formalmente
no discriminatorios, se derivan con-
secuencias facticas desiguales para
algunas personas, que lesionan sus
derechos o limitan el goce efectivo de
los mismos. En tales casos, medidas
neutrales que en principio no implican
factores diferenciadores entre perso-
nas, pueden producir desigualdades
de facto entre unas y otras, por su efec-
to adverso exclusivo, constituyendo un
tipo indirecto de discriminacién”. Esta
modalidad, en fin, se compone de dos
criterios: primero, la existencia de una
medida o una préctica que se aplica a
todos de manera aparentemente neu-
tra. Segundo, la medida o la prictica
pone en una situacién desaventaja-
da un grupo de personas protegido. Es
el segundo criterio de la discrimina-
cién indirecta el que difiere de la dis-
criminacién directa: el analisis de la
discriminacién no se focaliza sobre la
existencia de un trato diferencial sino
sobre los efectos diferenciales. (Corte
Constitucional. Sentencia T-909/11).

En la Convencién Americana de
Derechos Humanos ha quedado expli-
cito que la cliusula interamericana de
responsabilidad de los Estados implica
la obligacién de respeto, proteccién y
garantia de los derechos humanos. Asi
entonces, los Estados partes deben, en
ejercicio de dichos deberes, hacer lo po-
sible sin lugar a discriminacién de cual-
quier indole, y bajo esa afirmacion se

«

El trato desigual
que genera el
Decreto 1408
de2021es
injustificado

y, como se ha
dicho, contrario
aladignidad
humana

»
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«

Laley
prohibira toda
discriminacion
y garantizara
atodaslas
personas
proteccion
igualy

efectiva contra
cualquier
discriminacion

»

entiende la prohibicién de exclusién de
poblacion que, en ejercicio del derecho
alalibre autodeterminaciény dignidad
humana, no se ha suministrado ninguna
dosis de las vacunas contra la covid-19.

Ahora bien, el corpus iuris interna-
cional cobija la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Este instrumen-
to internacional expresa en el articulo
24:“Todas las personas son iguales ante
laley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacién, a igual proteccién
delaley”. Asi mismo, el articulo 7 de la
Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos determina: “Todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincién, de-
recho aigual proteccién delaley. Todos
tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacién que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion
a tal discriminacién”.

Por su parte, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos indica
que “todas las personas son iguales ante
la ley y tienen derecho sin discrimina-
cién aigual proteccién delaley”. A este
respecto, consagra que la ley prohibira
toda discriminacién y garantizara a
todas las personas proteccién igual y
efectiva contra cualquier discrimina-
cién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o
social, posicidén econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.

Cuando la disposicién interna-
cional consagra la expresion o cualquier
indole, lo establece precisamente porque
advierte nuevas modalidades de discri-
minacién distintas alas identificadas en
los contextos sociopoliticos. Por lo cual
cobija también los actos discriminatorios
en razon a las decisiones auténomas y
voluntarias que se adoptan en ejercicio

delderecho aladignidad humana, libre
consentimiento y libre desarrollo de la
personalidad.

De igual modo, el articulo 20 ex-
plicita: “Toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incita-
cién ala discriminacién, la hostilidad o
laviolencia estara prohibida por la ley”.
El articulo 2 del Pidesc indica que los
Estados partes se comprometen a ga-
rantizar el ejercicio de los derechos que
en el Pacto se enuncian, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o so-
cial, posicién econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

El articulo 15 del Pidesc refiere
que

Los Estados Partes en el presen-
te Pacto reconocen el derecho de toda
persona a:a) Participar en la vida cul-
tural; b) Gozar de los beneficios del pro-
greso cientifico y de sus aplicaciones; ¢)
Beneficiarse de la proteccién de los
intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las produc-
ciones cientificas, literarias o artisticas
de que sea autora. 2. Entre las medidas
que los Estados Partes en el presente
Pacto deberdn adoptar para asegurar el
pleno ejercicio de este derecho, figura-
ran las necesarias para la conservacion,
el desarrollo y la difusién de la ciencia
y de la cultura. 3. Los Estados Partes
en el presente Pacto se comprometen
a respetar la indispensable libertad
para la investigacion cientifica y para
la actividad creadora. 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen
los beneficios que derivan del fomento
y desarrollo de la cooperacién y de las
relaciones internacionales en cuestio-
nes cientificas y culturales.
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De lo planteado se deduce que
Colombia, en calidad de Estado parte,
debe garantizar que todos sus admi-
nistrados puedan participar en la vida
cultural. De manera que, cuando el
Decreto 1408 del 2021 impide el acceso
a escenarios culturales como los cines
y museos a las personas que no han ac-
cedido a que se les suministre lavacuna,
hace nugatorio el derecho a ser parte de
las cuestiones culturales del pais.

Enun sentido similar, el articulo
27 de la DUDH manifiesta:

1. Toda persona tiene derecho a
tomar parte libremente en la vida cul-
tural de la comunidad, a gozar de las
artes y a participar en el progreso cien-
tifico y en los beneficios que de él re-
sulten. 2. Toda persona tiene derecho
ala proteccién de los intereses morales
y materiales que le correspondan por
razoén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora.

Por todo lo antedicho, cuando el
Gobierno nacional decide impartir ins-
trucciones en virtud de la emergencia
sanitaria generada por la pandemia de
la covid-19, haciendo exigible el carne
de vacunacidn, estd implicitamente
haciendo obligatorio el suministro de
lavacuna contrala covid-19, so pena de
no poder participar de la vida cultural,
social, y econdémica. En consecuencia,
a quien no acredite haber iniciado o
terminado el esquema de vacunacién
se le restringe el acceso a eventos pre-
senciales de caracter ptblico o privado
que impliquen asistencia masiva, bares,
gastrobares, restaurantes, cines, disco-
tecas, lugares de baile, conciertos, ca-
sinos, bingos y actividades de ocio, asi
como escenarios deportivos, parques de
diversiones y tematicos, museos y ferias.

Lizeth Daniela Estupifidn Quesada

La exigencia devacunasen
los habitantes no permite la
participacion enlavida eco-
némica, politica, administra-
tivay cultural dela Nacion

Al restringir el acceso de quienes no
se han vacunado, obstruye la partici-
pacién de estos en la vida econdémica,
politica administrativa y cultural. Asi
entonces, lo establecido en el Decreto
1408 de 2021 constituye una clara res-
triccién de la vida sociocultural, admi-
nistrativa y econdmica para quienes
no han recibido en su cuerpo lavacuna.
La presentacién obligatoria de soporte
de vacunacion contra la covid-19 en los
eventos presenciales de caracter publi-
co o privado que impliquen asistencia
masiva, asi como espacios para la par-
ticipacién social y cultural, tales como
bares, gastrobares, restaurantes, cines,
discotecas, lugares de baile, conciertos,
casinos, bingos y actividades de ocio,
escenarios deportivos, parques de di-
versiones y tematicos, museos y ferias
(Decreto 1408 de 2021), es a todas luces
arbitraria y violatoria de principios y
derechos fundamentales, ya que impi-
de la libre participacion de los habitan-
tes en la esfera pablica y privada.

Es menester reiterar que la obli-
gatoriedad se predica alaluz del para-
grafo 1 del articulo 2 del Decreto 1408
de 2021, el cual expresa que el incum-
plimiento de lo dispuesto en el decreto
acarreard consecuencias juridicas ad-
versas a los propietarios, administra-
dores u organizadores de eventos pre-
senciales de cardcter ptblico o privado
que impliquen asistencia masiva y en
los lugares especificos indicados. Por
consiguiente, es totalmente arbitrario
y abusivo el accionar del ejecutivo al
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prohibir el acceso a todos los lugares
que tengan esas caracteristicas. Si in-
dagamos qué eventos estan implicados
en ello, concluiremos que el 99,9 % de
las actividades publicas y privadas en
el dmbito, social, cultural y politico im
plican la conglomeracién de personas.
De lo contrario, se desconoceria la vida
en sociedad y el reconocimiento que
como personas involucra la interaccién
con los otros en comunidad.

Por otro lado, el paragrafo 3 del
articulo 2 alude a que las restricciones
se ampliaran, de conformidad con lo
que el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, en coordinacién con el Minis-
terio del Interior, establezcan con res-
pecto a otras actividades o sectores, de
acuerdo con la evolucién de la pande-
mia contra la covid-19 y el avance del
Plan Nacional de Vacunacién. Aunado
aello, el pardgrafo 4 del articulo 2 indi-
ca que posteriormente la restriccion se
ampliard a fin de restringir incluso el
acceso a aquellos que no hayan comple-
tado el esquema de vacunacion.

Segun lo anterior, de seguir en
vigencia el decreto referido —y los pos-
teriores de la misma naturaleza que
se emitan-—, se seguird produciendo la
transgresién directa de principios y de-
rechos fundamentales, pues, asi mismo,
estard vedada cualquier participaciény
ejercicio de derechos fundamentales a
la poblacién colombiana que, en ejerci-
cio de su dignidad humana, libertad y
autonomia individual, decida no recibir
en su cuerpo sustancias quimicas que
no desea para si. Lo anterior se establece
en el decreto, a pesar que estan pro-
hibidas las discriminaciones, pues en
ellas hay implicito un trato distinto no
justificado, que arroja consecuencias
adversas para los sujetos afectados por

las normas que las crean, sin que sus
calidades y condiciones los obliguen a
soportar tal desproteccién (Corte Cons-
titucional, 2007)8.

En consecuencia, de confor-
midad con el articulo 2 superior, las
autoridades de la republica, repre-
sentadas por el Gobierno nacional,
no estan cumpliendo con el mandato
constitucional de proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en
sus creencias y demas derechos y liber-
tades, para asegurar el cumplimiento
delos deberes sociales del Estadoy de
los particulares. Esto, considerando
que la exigencia de vacunas en los ha-
bitantes no permite la participacion de
todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econémica, politica, admi-
nistrativa y cultural de la Nacion para
asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Conclusiones

El Decreto 1408 de 2021, expedido por
el Ministerio del Interior, es contrario
al principio fundamental desarrolla-
do en el articulo segundo constitucio-
nal, el cual refiere los fines esenciales
del Estado. La medida discriminato-
ria transgrede derechos y principios
constitucionales e impide a las per-
sonas no vacunadas la posibilidad de
participar en la vida socioeconémica,
politica y cultural.

8 Corte Constitucional. Sentencias C-075 de
2007, T-769 de 2007, T-884 de 2006, T-288
de 2003, T-492 de 2003, C-862 de 2008,
T-516 de 1998, C-042 de 2003, T-1258 de
2008, C-534 de 2005, T-948 de 2008, T-905
de 2005, T-753 de 2009, C-065 de 2005.

«

La medida
discriminato-
ria transgrede
derechosy
principios
constitucio-
nales

»
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Aunque la respuesta cientifica en
el mundo seala aprobacién de lasvacu-
nas para mitigar la covid-19, el accionar
del Gobierno nacional para el cumpli-
miento del mismo objetivo no puede
ser transgresor de los fines esenciales
del Estado y, por ende, de principios
constitucionales y de derechos funda-
mentales. Los limites constitucionales
delaintromisién de la 6rbita ptiblica a
la privada de los habitantes colombia-
nos implican la abstencién del Estado
colombiano de restringir el acceso de
las personas que no han recibido en
su cuerpo dosis de vacunas a la esfera
politica, econémicay social dentro del
territorio nacional.
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