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Objetivos de aprendizaje

Presentar los debates en torno al nicleo esencial
del derecho a la salud.

Contextualizar los deberes de los Estados pobres
o de ingreso medio respecto al derecho de la
salud.

Identificar los sistemas de salud del mundoy de-
finir las caracteristicas del sistema de salud colom-
biano.

Discutir asuntos de justicia global relativos al alto
costo de los medicamentos.

Comprender las causas del litigio sobre el dere-
cho a la salud en Colombia y debatir las conse-
cuencias econdémicas de ese litigio.

Considerar alternativas para reformar el sistema
de salud que regula la Ley 100 de 1993.

Guia de estudio

Este capitulo explora el nticleo esencial del derecho
alasalud a partir de dos preguntas bésicas: a qué te-
nemos derecho cuando invocamos el derecho fun-
damental a la salud y cudles son los limites de este
derecho, si es que los hay. Al abordar dichas pre-
guntas discutiremos casos concretos en los que la
garantia del derecho fundamental a la salud entra
en tension con las limitaciones presupuestales de
los sistemas de salud. Esta tensién entre derechos
y costos econdmicos estd en la base de los debates
publicos y académicos en paises que, como Colom-
bia, pretenden hacer de la salud un derecho funda-
mental exigible judicialmente y no solo un derecho
que los Estados deben garantizar de manera progre-
siva o dependiendo de los recursos econémicos con
los que se cuente.




Introduccion

Imaginemos a tres personas con hepatitis C que viven en paises muy distintos. Olaf, de
Noruega, drogadicto desde hace afios, contrajo el virus que la causa al compartir una
jeringuilla con la que se inyecto; Vijay, de la India, fue infectado con hepatitis C durante
una transfusion sanguinea de emergencia; Claudia, colombiana, entré en contacto con
sangre infectada en una sesién de acupuntura en la que se usaron agujas sin esterilizar.
Aunque estas tres personas no se conocen, comparten un virus potencialmente mortal.

Supongamos que esas tres personas se enteran por diferentes medios que en Estados
Unidos acaba de salir al mercado una “droga milagrosa” para el tratamiento de su enfer-
medad. Esa droga para el tratamiento de la hepatitis C se llama Sovaldi® y es produci-
da por la compafia estadounidense Gilead. Todos los estudios cientificos coinciden en
que Sovaldi es mucho mas efectiva que el Interferén® para el tratamiento de dicha en-
fermedad. En diciembre de 2013, cuando la Food and Drug Administration (FDA) apro-
b6 el Sovaldi, menos de la mitad de las personas que vivian con hepatitis C en Estados
Unidos (aproximadamente 3,2 millones de personas) se curaban con los medicamentos
existentes, especialmente con el Interferén. Gracias a Sovaldi, mas del 90% de la pobla-
cion afectada por el virus de la hepatitis C seria curada. Adicionalmente, a diferencia de
las consecuencias severas del Interferén —similares a las de una quimioterapia-, el tra-
tamiento con Sovaldi tiene efectos secundarios muy leves y se completa en un periodo
inferior a doce semanas’.

Sin embargo, no todo parece ser milagroso con Sovaldi. Segin Gilead -la comparia
productora- cada dosis de esta droga llegaria al mercado con un precio superior a los
mil dolares, lo que significa que el tratamiento completo de doce semanas superaria los
80 mil ddlares, mas de 250 millones de pesos colombianos.

Aunque el laboratorio Gilead ha sostenido que los costos del Sovaldi reflejan su inver-
sién inicial en investigacién y tecnologia (también conocido como Research and Deve-
lopment o R&D), sistemas de salud tan distintos como el espafiol y el estadounidense se
niegan a pagar el precio inicial exigido por Gilead para el Sovaldi. En marzo de 2014,
una comision del Congreso de los Estados Unidos envié una carta a Gilead exigiendo
explicaciones por el alto precio de esta droga?,

Finalmente, supongamos que Olaf, Vijay y Claudia estan a punto de realizar una peti-
cion para que sus respectivos sistemas de salud les suministren un tratamiento com-
pleto con Sovaldi. Las razones que exponen los tres pacientes divergen en puntos im-
portantes. Olaf argumenta en su peticién que el tratamiento con Interferén, pese a que
probablemente tendrd resultados positivos a mediano plazo, genera efectos secunda-
rios severos que afectan su salud fisica y mental: nduseas constantes, pérdida de cabe-
llo, depresion mayor, entre otros. Invocando la definicién del derecho a la salud de la
oMs y del Comité Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC),
entendida como “el disfrute del més alto nivel posible de salud que le permita vivir dig-
namente” a una persona, Olaf considera que un sistema de salud de un pais rico como

1 James Surowiecki, “Biotech’s Hard Bargain”. New Yorker, abril 2014,
2 Surowiecki, “Biotech’s Hard Bargain”.
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Noruega deberia garantizarle a uno de sus ciudadanos
el mejor tratamiento médico disponible en el mercado.
Por el contrario, el médico tratante de Olaf considera que
cambiar el tratamiento de Interferdn por el de Sovaldi no
es recomendable, ya que el primer medicamento esta
dando resultados positivos razonables.

Las razones de Vijay son distintas a las de Olaf. Su sistema
de salud le ha negado cualquier tipo de tratamiento mo-
derno para la hepatitis C —incluyendo el Interferén- por-
que el dafo hepético es tan severo que, segun los médi-
cos que lo atienden, a menos que Vijay sea tratado con
Sovaldi su muerte es inminente. Pese a la gravedad de su
condicioén, las posibilidades de que esta droga milagrosa
salve la vida de Vijay son, seguin los estudios consultados
por los especialistas, reales. En su peticién Vijay expresa
que no solo el nicleo esencial de su derecho a la salud
serfa vulnerado si el sistema de salud publico de la India
no le administra las dosis de Sovaldi, sino también su de-
recho a la vida.

Finalmente, Claudia fundamenta su peticién invocando
el derecho fundamental a la salud definido por la Cor-
te Constitucional colombiana en la Sentencia T-760 de
2008. A diferencia de Vijay, actualmente Claudia recibe
tratamiento con Interferén gracias a una tutela. No obs-
tante, en repetidas ocasiones su médico tratante ha afir-
mado que dicho tratamiento no esta teniendo el efecto

Actividad 1
Para discutir

El gerente (CEO) del laboratorio farmacéutico Bayer,
Marijn Dekkers, sostuvo que su compaiiia no esta en

la obligacion de ofrecer medicamentos para el cancer
mas baratos en paises en via de desarrollo como la
India. Dekkers afirmé: “Nosotros no desarrollamos
medicamentos para indios. Lo hacemos para pacientes
occidentales que puedan pagarlo”. ;Qué opina del
comentario de Dekkers? ;Si a Adidas no la obligan

a vender sus zapatos mas baratos en la India que

en Alemania, por qué deberian obligar a Bayer a
vender sus medicamentos oncolégicos —o a Gilead su
medicamento Sovaldi® para la hepatitis C- mas baratos
en la India o en Colombia que en los paises ricos?

esperado en ella. Segun el médico, las posibilidades de
que Claudia desarrolle un céncer hepatico son altas. De-
bido a que la comunidad cientifica coincide en que para
casos como el suyo el tratamiento mas adecuado es So-
valdi, Claudia considera que, pese a que esta droga “mila-
gro”no hace parte de los medicamentos cubiertos por su
seguro de salud, el gobierno colombiano debe aportar
los recursos econdmicos para que su Empresa Prestadora
de Salud (EPS) le provea las dosis de Sovaldi.

En este capitulo se muestra por qué la colombiana Clau-
dia tiene mas probabilidades que el noruego Olaf y que
el indio Vijay de recibir el tratamiento con Sovaldi, con
base en tres factores interrelacionados: a) el nticleo esen-
cial del derecho a la salud; b) los tipos de sistema de sa-
lud; ¢) los mecanismos judiciales para exigir medicamen-
tos y tratamientos médicos.

Recuadro 1
La hepatitis C en el mundo

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (oms),
en todo el mundo aproximadamente 150 millones
de personas estan infectadas con hepatitis C. Cada
afo se contagian con este virus alrededor de tres o
cuatro millones de individuos, usualmente debido
a transfusiones e inyecciones. La hepatitis C es la
causa principal del 25% de los casos de cancer de
higado. Aunque esta enfermedad cuenta con varios
tratamientos farmacoldgicos -siendo el medica-
mento con Interferon el mas usado-, anualmente
mueren en el mundo mas de 350 mil personas por
enfermedades del higado producidas por el virus de
la hepatitis C.

El nicleo esencial del derecho a la salud:
iuniversal o fragmentado?

En 1990, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (cDesc) de las Naciones Unidas describio en
la Observacién General num. 3 algunos de los compo-
nentes del ndcleo esencial del derecho a la salud. Segun
este, para cumplir con las obligaciones derivadas del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1976) de las Naciones Unidas, los Estados que



integran dicho pacto —entre ellos India, Noruega y Co-
lombia- tienen que garantizar a todos los ciudadanos ni-
veles esenciales de derechos como la salud, la educacion
o la vivienda. A manera de ejemplo, el CDESC menciond
que “los Estados parte en los que un nimero significativo
de individuos esté privado de alimentacion basica, ser-
vicios médicos esenciales, vivienda basica, o las formas
mas elementales de educacién, esta, prima facie, incum-
pliendo con las obligaciones del Pacto™,

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) incluye una provision por la cual los
Estados estén obligados a garantizar estos derechos, in-
cluyendo el derecho a la salud, solamente en la medida
que tengan los recursos para hacerlo, sin retroceder en
lo avanzado. Esta provision es conocida como la cldusula
de progresividad. Aunque la Observacién General nim. 3
no elimina la cldusula de la progresividad incluida en el
Pacto, si la limita, al insistir en que el Estado debe demos-
trar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos
los recursos disponibles. Ademas, hace referencia a unas
obligaciones minimas que estén relacionadas con el nu-
cleo esencial del derecho. A este respecto, el Comité DESC
sostiene: “Para que el Estado parte pueda atribuir su falta
de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta
de recursos disponibles, debe demostrar que ha reali-
zado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que
estdn a sus disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con

Actividad 2
Para discutir

¢Quién cree que tiene mas posibilidades de recibir las
dosis de Sovaldi®: el noruego Olaf, el indio Vijay o la
colombiana Claudia? Exponga sus argumentos teniendo
en cuenta el nivel de desarrollo del pais, los casos
concretos de las tres personas, los tipos de sistema de
salud de cada pais, entre otros factores.

3 Naciones Unidas - Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, Observaciones generales aprobadas por el Comité DESC,
“Observacion General nim. 3: La indole de las obligaciones de los
Estados Partes’, 1990. En linea: http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/
Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20
Dchos%20Ec%2050c%20Cult.html

caracter prioritario, esas obligaciones minimas”. En 2000,
el Comité DESC profirié la Observacién General nim. 14,
la cual precisa los componentes del niicleo esencial del
derecho a la salud esbozados en la nim. 3 y considera
—en consonancia con la definicién de OMs- que “la salud
es un derecho humano fundamental e indispensable
para el ejercicio de los demés derechos humanos. Todo
ser humano tiene derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente™,

Adicionalmente, esta Observacion desarrolla los cuatro
elementos del nicleo esencial del derecho a la salud:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. 1)
la disponibilidad depende de que cada Estado cuente
con un ntmero suficiente de establecimientos de salud
-hospitales, centros médicos, etc— que ofrezcan con-
diciones basicas de salubridad y que brinden atencién
médica esencial; 2) la accesibilidad se garantiza cuando
los Estados parte ponen a disposicion de la totalidad de
la poblacién dichos establecimientos médicos, sin dis-
criminacion alguna; 3) la aceptabilidad, por su parte, se
concreta cuando los establecimientos de salud respetan
la ética médica, los requisitos de género y la cultura de
las minorias; finalmente, 4) la calidad de hospitales y cen-
tros médicos depende de que estos cuenten con niveles
cientificos adecuados, personal capacitado y equipo hos-
pitalario moderno.

Aungue en sus observaciones el Comité DESC clarifico
muchos aspectos del nicleo fundamental del derecho a
la salud, todavia subsisten dudas sobre qué tan compa-
rable es el nucleo esencial del derecho a la salud entre

4 Naciones Unidas - Comité DESC, “Observacion General nim. 14:
El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”. En linea.

Marta Rojas.
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paises tan contrastantes como Noruega, India y Colom-
bia. Por ejemplo, para un ciudadano noruego como Olaf
las expectativas respecto de lo que constituye el nicleo
esencial del derecho ala salud pueden ser mucho més al-
tas que las de un ciudadano de un pais de ingreso medio
(Colombia) o bajo (India). Mientras Olaf considera que el
nlcleo esencial del derecho a la salud se garantiza solo
cuando un hospital publico le brinda de manera gratuita
la mejor atencioén y tecnologia médica disponible para
cualquier tipo de enfermedad, independientemente del
costo, seguin Vijay su nucleo esencial del derecho a la sa-
lud esté protegido cuando recibe antibiéticos basicos o
cuando puede entrar, asi sea por cinco minutos, al con-
sultorio de un médico.

Basados en estas percepciones diferentes sobre el nu-
cleo esencial del derecho a la salud, podria argumentarse
que este no es un concepto universal, sino que depen-
de de factores como el desarrollo econdmico, la cultura,
la geografia, los valores, el género, etc. De este modo, a
paises pobres como la India solo se les puede exigir un
cumplimiento minimo del nucleo esencial del derecho
a la salud, por ejemplo, a través de la implementacién
de programas de vacunacion, nutricion, sanidad basica,
control de enfermedades infecciosas o de politicas publi-
cas para promocionar la salud materno-infantil. A paises
de ingreso medio como Colombia se les podria exigir un
cumplimiento mas alto del nucleo esencial del derecho
a la salud que el exigible a la India. Por ejemplo, a tra-
vés de politicas para garantizar la cobertura universal del
sistema de salud. A paises como Noruega se les podria
exigir no solo lo que se le pide a Colombia, sino que, con
objeto de satisfacer el nicleo esencial del derecho a la
salud, garantice a todos sus ciudadanos el “mas alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente” (OMS).
Esto implicaria tener los mejores programas de salud
preventiva, asi como la ultima tecnologia médica dispo-
nible para todo tipo de enfermedades no transmisibles
(ENT) y crénicas.

Sin embargo, esta fragmentacion del nicleo esencial
contradice la aspiracién de universalidad de los derechos
humanos® y genera de este modo un derecho a la salud

5  Katherine Young, “The Minimum Core of Economic and Social
Rights: A Concept in Search of Content”. Yale Journal of International
Law, 33 (2008): 113.

de primera (Noruega), segunda (Colombia) y tercera ca-
tegoria (India). Y, lo que es todavia mds importante, la
fragmentacion del nlcleo esencial del derecho a la sa-
lud desconoce que la carga de la enfermedad global no
estd organizada de acuerdo con el desarrollo econémico
de los paises. Cada vez menos puede afirmarse que exis-
ten enfermedades propias del primer mundo -como se
pensaba del cancer, la obesidad y de las enfermedades
transmisibles genéticamente- y otras del tercer mundo,
como las tropicales o las infectocontagiosas. Por el con-
trario, enfermedades no transmisibles o cronicas como el
cancer, la diabetes, la falla renal o hepética y los proble-
mas coronarios empiezan a ganar cada vez mas terreno
en paises en vias de desarrollo, como la India o Colombia.
Tal es |a conclusién de la Observacion General nim. 14,
segun la cual, “enfermedades anteriormente desconoci-
das, como el virus de la inmunodeficiencia humana y el
sindrome de la inmunodeficiencia adquirida (viH/Sida), y
otras enfermedades, como el cancer, han adquirido ma-
yor difusion, asi como el répido crecimiento de la pobla-
cién mundial, han opuesto nuevos obstaculos al ejercicio
del derecho a la salud®,

Actividad 3
Para reflexionar

iCree usted que el nucleo esencial del derecho a

la salud varia dependiendo del grado de desarrollo de
cada pais? Por ejemplo, mientras que para un noruego
como Olaf los niveles de calidad y accesibilidad de los
hospitales deben ser muy altos -como tecnologias
médicas de Ultima generacion para todo tipo de
enfermedades crénicas- para un indio como Vijay los
niveles de calidad y accesibilidad exigibles

a su gobierno pueden ser comparativamente muy bajos
-contar con gasas y antibidticos, por ejemplo-.

Si esto es asi, jel nucleo esencial del derecho

a la salud exigible en Noruega es distinto al de la India
o Colombia?

iNo seria esto contradictorio con la misma idea del
nucleo esencial, el cual en principio no debe depender
del grado de desarrollo de un pais?

6  Naciones Unidas - Comité DESC, “Observacion General nim. 14"



Las mismas Naciones Unidas han alertado sobre la preva-
lencia de enfermedades no transmisibles, como el cancer
o la diabetes, en paises en vias de desarrollo. Asi lo sostie-
ne Kate Allen, una de sus expertas:“En este momento hay
7 millones de casos de céncer diagnosticados en el mun-
do en desarrollo y esa cifra aumentard dramaticamente.
A menos que actuemos ahora para prevenir el cancer y
otras enfermedades no transmisibles, los proyectos de
caridad para los paises pobres no serén para desastres o
hambrunas, sino para el tratamiento del cancer”.

¢Significa lo anterior que en los paises de ingreso bajo y
medio —como la India y Colombia, respectivamente- el
acceso a medicamentos y tratamientos para ENT como
el céncer o la diabetes han entrado a formar parte del
nucleo esencial del derecho a la salud? Si esto es asi, esta-
mos ante malas noticias. La mayoria de paises con ingre-
s0 bajo o medio no podrian cumplir con las obligaciones
del nucleo esencial del derecho a la salud, debido a los
altos costos de los medicamentos y tratamientos médi-
cos para dichas enfermedades.

Por estas razones, a primera vista serfa Olaf quien tendria
mas chance de recibir el tratamiento de Sovaldi por par-
te de su sistema de salud. Sin embargo, esta posibilidad
empieza a diluirse, una vez estudiamos con mas deteni-
miento el funcionamiento del sistema de salud noruego.
Pese a ser uno de los paises mas ricos del mundo, es muy
probable que las autoridades del sistema de salud norue-
go nieguen la solicitud de Olaf y concluyan, como lo hizo
su médico tratante, que la alternativa mas indicada para
él es mantener el tratamiento con Interferén. Pasemos a
continuacion a discutir ese punto.

Los sistemas de salud
en el mundo y en Colombia

Todos los sistemas de salud, aun los de los paises mas de-
sarrollados como Noruega, tienen recursos limitados que
deben distribuir y priorizar de manera eficiente para cu-
brir las necesidades de la poblacion. Aunque existe una
variedad de clasificaciones, podriamos hablar a grandes
rasgos de cuatro grandes grupos de sistemas de salud:

7  United Nations Summit on Non-Communicable Diseases
(NcD), World Cancer Research Fund, “Once in a Generation Chance
for 2.8 million preventable cancers”. En linea: http://www.wcrf.org/
PDFs/press_release_wcrf_unsummit.pdf

a) sistemas publicos nacionales, b) sistemas de asegu-
ramiento social, ) sistemas de competencia regulada o
managed care y d) sistemas mixtos publicos/privados®,

Los sistemas publicos nacionales son aquellos en donde
la financiacién publica o estatal, realizada usualmente a
través de los impuestos, es la caracteristica primordial. En
muchos de estos sistemas de salud el Estado monopoliza
el aseguramiento y prestacion de los servicios médicos.
Aunque puede haber hospitales y sistemas de asegura-
miento privados, estos representan un porcentaje mi-
nimo del sector salud. Algunos de los paises que tienen
este tipo de sistema de salud son Noruega, Reino Unido,
Canada, Nueva Zelanda, Costa Rica, Suecia, entre muchos
otros. En los sistemas de aseguramiento social el Estado
busca garantizar la cobertura universal a través de un es-
quema de solidaridad, de subsidios cruzados y de parti-
cipacion de prestadores y aseguradores privados del ser-
vicio de salud, pero siempre bajo el control regulatorio
del Estado. Ejemplos de estos esquemas son los sistemas
de salud de Colombia, Israel, Holanda, Taiwén y Hungria®.

En los sistemas de competencia regulada o de managed
competition se presenta, segun autores como Entho-
ven', una estrategia de reglas de mercado derivada de
principios macroeconémicos, para premiar con mas afi-
liados y ganancias a las empresas privadas de salud que
presten un mejor servicio, rebajen los costos y satisfagan
a los pacientes. Ejemplos muy conocidos de este modelo
se encuentran en Estados Unidos y Chile. Finalmente, en
los sistemas mixtos publicos/privados coexisten un sector
de salud publico con un sector privado de aseguradores

8  Véanse Coleen Flood y Aeyal M. Gross (eds.), The Right to Health
at the Public/Private Debate: A Global Comparative Study (Cambridge
University Press, 2014): Colleen M. Flood y Amanda Haugan, “Is Can-
ada Odd? A Comparison of European and Canadian Approaches to
Choice and Regulation of the Public/private Divide in Health Care".
Health Economics, Policy and Law, 5, nim. 3 (2010): 319; Valerie Paris,
Marion Devaux y Lihan Wei, "Health Systems Institutional Character-
istics: A Survey of 29 OECD Countries” (OECD Health Working Papers,
2010).

9  Véanse Flood y Gross, The Right to Health. Para una definicién
de los sistemas de aseguramiento social, véase Flood y Haugan, “Is
Canada Odd?”; y Paris, Devaux y Wei, "Health Systems Institutional
Characteristics”. Para una definicion del sistema de salud colombia-
no como un caso de aseguramiento social, véase Everaldo Lamprea,
“Colombia’s Right-to-Health Litigation in a Context of Health Care
Reform’; en Coleen Flood y Aeyal M. Gross, The Right to Health.

10 Véase Alain C. Enthoven, “The History and Principles of Man-
aged Competition”. Health Affairs, 12, nam. supl. 1 (1993): 24-48.
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Cuadro 1 Los sistemas de salud en el mundo y sus caracteristicas

Tipo de sistema de salud Ejemplos

Sistemas publicos
nacionales

Noruega, Reino Unido, Canad3,

Sistemas
de aseguramiento social | yHungria.

Sistemas de competencia = Chile y Estados Unidos.
regulada o managed care

Sistemas mixtos publico/ | India, Sudafrica, Brasil, Nigeria y
privados Venezuela.

Nueva Zelanda, Costa Rica, Suecia. .

Colombia, Israel, Holanda, Taiwan

. Caracteristicas

El Estado monopoliza gran parte del sector salud. Sistema
financiado a través de impuestos.

El Estado regula el sector de la salud donde participan
aseguradores y prestadores privados. Existencia de sub-
sidios entre ricos y pobres y de esquemas de solidaridad

para alcanzar cobertura universal.

Primacia de modelo de mercado. Privatizacion de servi-
cios de salud. Esquemas de competencia que incentivan

eficiencia.

Coexistencia de un sector publico con un sector privado
de salud. Usualmente, el sector publico tiene problemas
financieros y de cobertura, mientras que el sector privado
ofrece servicios de mejor calidad para personas con capa-

| cidad de pago.

Fuente: Flood y Gross, The Right to Health, y elaboracién del autor.

y proveedores. Como muestran Flood y Gross, en este
tipo de sistemas el sector privado ofrece, por lo general,
mejores servicios a quienes pueden pagar por paquetes
de medicina privada, usualmente sectores de ingreso
medios y altos. Por el contrario, el sector publico tiene
frecuentemente serios problemas de financiacion y de
cobertura. Ejemplos de estos sistemas son la India, Suda-
frica, Brasil, Nigeria y Venezuela".

Independientemente del grupo al que pertenezcan, si
comparamos los datos sobre salud publica de Noruega,
Colombia y la India, las diferencias saltan rapidamente a
la vista. En primer lugar, el sistema de salud de Noruega
tiene que atender las necesidades de algo mas de 5 mi-
llones de habitantes y el colombiano las de 48 millones.
Mucho mas impactante es el caso del sistema de salud
de la India, el cual tiene que brindar servicios a mas de
1.200 millones de habitantes en un territorio aproxima-
damente 200 veces mayor que Noruega. Por otra parte,
de acuerdo con el indice de Desarrollo Humano (IDH) de
las Naciones Unidas, Noruega ocupa el primer puesto en
el ranking de un total de 187 paises. Colombia y la India
ocupan el puesto 91y 136, respectivamente™. Mientras

11 Flood y Gross, The Right to Health.
12 Véase Naciones Unidas, Human Development Index. En linea:
http://hdr.undp.org/en/statistics/hdi

la expectativa de vida en la India es de 56 afos, la de
Colombia es 76 y la de Noruega es 81. La India ostenta
uno de los peores porcentajes de mortalidad de nifios
menores de 5 afios: 72 por cada 1.000 nacimientos. La de
Noruega es de 4 y la de Colombia es 20.

En el Cuadro 2 se resumen algunas variables con las que
se pueden comparar los sistemas de salud de Noruega, la
India y Colombia. Como se puede ver, en cuanto al gasto
total de salud como porcentaje del PIB, gasto privado en
salud y gasto publico por persona (per capita), Noruega
tiene un sistema de salud ejemplar, mientras que el co-
lombiano es promedio y el indio muy deficiente.

Sin embargo, aun los sistemas de salud de paises ricos,
muy desarrollados y con politicas sélidas de redistribu-
cién como Noruega tienen que fijar limites y, en ocasio-
nes, negarse a proveer un farmaco o una terapia basados
en argumentos de costo-efectividad o equidad. Asi, pese
a que el gobierno de Noruega invierte en promedio casi
USS5 mil délares en un ciudadano como Olaf -mientras
que el gobierno colombiano invierte solo US$462 y el In-
dio US$43-, es altamente probable que el comité médico
que estudie su peticién se niegue a adquirir Sovaldi® para
el tratamiento de su hepatitis C. Las razones que llevarian
al comité médico a negar la peticién de Olaf las explican
dos académicos noruegos, Norheim y Gloppen. Como



Cuadro 2 Gasto en salud (2012)

Gasto total en salud

Gasto privado en salud  Gasto publico en salud

Pl (% del PIB) (% del gasto total) por persona
Noruega 9% 14,9% US$4,859
Colombia 6,8% 24,2% US$462

| 66,9% US$43,8

India 4,1%

Fuente: oms, Global Health Observatory (http://www.who.int/gho/countries/ind/en/).

muestran estos autores’®, al momento de establecer si
el tratamiento con Sovaldi deberia ser aprobado para el
caso de Olaf, cualquier comité médico o cientifico norue-
go estudiaria los siguientes cuatro puntos: 1) la severi-
dad de la enfermedad si no se administra el tratamiento;
2) la efectividad de la intervencion o medicamento; 3)
el costo-efectividad de la intervencion o medicamento;
4) la calidad de la evidencia de los puntos 2 y 3.

Como se recordara, Olaf recibe en este momento un tra-
tamiento con Interferén que esta dando, segtin su médi-
co tratante, los resultados esperados. Por tanto, a) si no
se administra el tratamiento con Sovaldi su enfermedad
no se agravara. Respecto a este punto, es claro que Olaf
quiere recurrir al Sovaldi para evitar los efectos secunda-
rios del Interferén, mas no porque el tratamiento actual
no esté dando resultado. Asi mismo, b) aungue la efec-
tividad de la intervencién con Sovaldi pueda ser mayor
que la del Interferdn, el cambio de medicamento podria
tener efectos no deseados. Por esa razdn, ni el médico
tratante ni el comité recomendarian pasar el paciente a
Sovaldi. Por otra parte, ¢) la relacién costo-efectividad del
tratamiento con Interferén es mucho mayor que para el
Sovaldi, un medicamento de alto costo que, de ser ad-
ministrado a Olaf, constituiria un gasto innecesario para
el sistema de salud Noruego, basado en la distribucién
equitativa de recursos, esto es, en repartir de mane-
ra justa recursos escasos de salud. En caso de que Olaf
insista en obtener Sovaldi, no le queda mas alternativa
que utilizar dinero de su bolsillo para comprar o impor-
tar el medicamento. Como lo muestra la literatura sobre
los sistemas publicos de salud en paises nérdicos o en

13 Siri Gloppen y Ole Frithjof, “Litigating for Medicines: How Can
We Assess Impact on Health Outcomes’, en Siri Gloppen y Alicia
Yamin (eds.), Litigating Health Rights: Can Courts Bring More Justice to
Health? (Harvard Law School, 2011).

LAMENTD
INFORMARLE,
QUE USTED
SUFRE DE UNA
ENFERMEDAD
MORTAL.

Inglaterra™, en un caso como este ningun juez aceptaria
una demanda presentada por un paciente que insiste en
obtener un medicamento costoso que un comité médi-
co considero inadecuado luego de un analisis de costo,
eficiencia y equidad.

El caso de Vijay es el mas dramatico. A diferencia de Olaf,
Vijay cuenta con argumentos de peso para mostrar que
el tratamiento con Sovaldi es necesario para preservar el
nulcleo esencial de su derecho a la salud. Sin embargo,
el sistema de salud publico indio tiene tantos problemas
de financiacion, equidad y cobertura que no es factible
que acepte la peticién de Vijay, quien como Olaf tampoco
cuenta con mecanismos judiciales efectivos para contro-
vertir [a decision del sistema de salud. Por ultimo, Claudia

14 Ana-Sarah Lind,“The Right to Health in Sweden’; en C. M. Flood
y Gross (eds.), The Right to Health at the Public/private Divide: A Global
Comparative Study (Cambridge University Press, 2014); Christopher
Nedwick, “Promoting Access and Equity in Health: Assessing the
National Health Service in England’, en Flood y Gross, The Right to
Health.

Julio César Gonzélez- Matador.
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parece ser la paciente que tiene més probabilidades de
obtener su tratamiento con Sovaldi. En primera instancia,
es muy probable que el Comité Técnico Cientifico (CTC) de
su EPS se niegue a admitir su peticién, alegando que el
Sovaldi no esta incluido en el Plan Obligatorio de Salud
(POS) —es decir, cubierto por el seguro de salud-, o argu-
mentando que ya se le estd administrando el medica-
mento indicado para el tratamiento de la hepatitis C: el
Interferén. Como lo mostré un estudio de la Universidad
de los Andes, los CTC han tenido muchos problemas para
desarrollar criterios de equidad y costo-efectividad simi-
lares a los descritos por Norheim y Gloppen para el caso
de Noruega®. De este modo, no es esperable que el CTC
de la EPS de Claudia llegue a conclusiones sélidas en tér-
minos cientificos sobre su peticion. Ante este escenario, a
diferencia de Vijay y Olaf, Claudia tiene una herramienta
poderosa en la accion de tutela para proteger su derecho
alasaludy persuadir a un juez de que ordene a la EPS que
administre el Sovaldi y luego busque recobrar su inver-
sién con el gobierno.

Pasemos a explorar con mas detenimiento el derecho a
la salud en Colombia y el mecanismo judicial de la tutela,
que podria darle a Claudia su tratamiento de Sovaldi.

La salud como derecho
y como sistema en Colombia

Si existiera un mundial del derecho a la salud, Colombia
seria el campeodn indiscutible. Brasil, el pais que hasta
hace relativamente poco era considerado como el cam-
peon mundialé, se desdibuja cuando se compara con
Colombia. Una investigacion muestra que en 2008 se in-
terpusieron en Colombia 15 veces mds acciones judiciales
para acceder a servicios y productos médicos que en el
estado brasilero més litigioso, y 32 veces més que en Cos-
ta Rica". Mientras durante el periodo 2009-2011 se pre-

15 Tatiana Andia, Santiago Téllez y Everaldo Lamprea, The Case of
Technical Scientific Committees within Ers (World Bank, Universidad
de los Andes, 2012).

16  Varun Gauri y Daniel M. Brinks, “A New Policy Landscape: Le-
galizing Social and Economic Rights in the Developing World', en
Varun Gauri y Daniel M. Brinks (eds.), Courting Social Justice: Judicial
Enforcement of Social and Economic Rights in the Developing World
(Cambridge University Press, 2008).

17  Ottar Moestad, Octavio Ferraz y Lise Rakner, “Assesing the Im-
pact of Health Rights Litigation: A Comparative Analysis of Argenti-
na, Brazil, Colombia, Costa Rica, India and South Africa’, en Gloppen
y Yamin (eds.), Litigating Health Rights, 273-304.

Marta Rojas.

sentaron en Colombia 300.939 nuevas acciones judiciales
que exigfan acceso a servicios médicos y drogas, en Bra-
sil —un pais con una poblacién cuatro veces mayor que la
colombiana- se instauraron 34.500 acciones judiciales de
este tipo'. Todavia mas marcado es el contraste del caso
colombiano con el argentino, el sudafricano o el indio™.

Como puede verse en el Cuadro 3, durante el periodo
1999-2013 mas de un millén de colombianos utilizaron
la tutela para reclamar medicamentos, tratamientos mé-
dicos, examenes, etc. En 2008, la tutela del derecho a la
salud se convirtié en el mecanismo judicial mas utilizado
por los colombianos, por encima del derecho de peticion.
Durante ese aflo aproximadamente uno de cada 300
colombianos utilizé la tutela para exigir drogas y otros
servicios de salud. Durante 1999-2010, hubo 177.755 de-
mandantes de tutela que solicitaron un procedimiento

18  Véase Ministério da Saude, Portal da Satide. En linea: http://por-
talsaude.saude.gov

19  Mientras en 2008, de un millén de colombianos, 3.289 litigaron
el derecho a la salud, las cifras en Argentina son de tan solo 29 perso-
nas, mientras que en Sudéfrica es de 0,3 y en la India de apenas 0,2.



Cuadro 3 Crecimiento del litigio en salud (1999-2013)

e Participacién
Aio de tutelas - Crecimiento anual
Salud Total Salud Total
1999 | 21301 | 86313 268% | - :
2000 | 24,843 131764 1885% | 1663% | 52,66%
2001 | 34319 133272 2575% | 3814% | 1,14%
2002 | 42.734 143.887 29,70% 24,52% 7,96%
2003 | 51.944 149.439 3476% | 2155% | 3,86%
004 | 72,033 198,125 36,36% 38,67% 32,58%
2005 | 81.017 224270 36,12% 12,47% 13,20%
2006 | 96.226 256.166 3756% | 1877% | 14,22%
2007 | 107238 283.637 37,81% 11,44% 10,72%
2008 | 142957 344468 M50% | 331% | 2145%
2009 | 100490 370,640 27,11% 29,71% 7,60%
2010 | 94,502 403380 | 2343% | 596% | 8,83%
2011 105.947 405359 26,14% 12,11% 0,49%
2012 | 114313 424400 2694% | 700% | 4,70%
013 | 115147 454500 2533% | 073% 7,09%
TOTAL 1.089.864 3.555.120 3066% |

Fuente: Defensoria del Pueblo.

quirdrgico, seguidos de cerca por 176,806 individuos que
exigieron un producto farmacéutico.

{Como empezo y se desarrollo
la historia del derecho a la salud en Colombia?

Durante la primera etapa del derecho a la salud en Co-
lombia (1991-1997), el viH/Sida jugd un papel protagdni-
co. La sentencia inaugural de la jurisprudencia de la Cor-
te sobre el derecho a la salud (T-484 de 1992), una de las
primeras providencias fallada por esa corporacién en su
historia, abordaba el caso de una persona con VIH/Sida.
El tutelante, Alonso Mufioz, estaba infectado con el virus
y el Instituto de Seguros Sociales (Iss) le habia suspendi-
do el tratamiento médico. En la Sentencia T-484 la Corte
concluyé que el derecho a la salud debia ser protegido
cuando los derechos a la vida, a la integridad personal o
a la dignidad del demandante estuvieran amenazados.

De este modo, la Corte ordend al IsS la continuacion del
tratamiento médico de Mufioz?. Lo que se inicié con
un litigio enfocado en el ViH/Sida se extendié durante
la segunda etapa (1997-2008) a muchas otras afecciones
médicas, como cancer, artritis, hemofilia, enfermedades
neuroldgicas, hepatitis C, falla hepatica, dialisis, quimio-
terapia, radioterapia, trasplantes, cirugia plastica recons-
tructiva, protesis, etc.?'.

20 Esta sentencia hace parte del periodo fundacional de la juris-
prudencia de |la Corte en materia de salud. Véanse, ademas, fallos de
1992 como las Sentencias T-522. M.P. Alejandro Martinez Caballero,
T-571. M.P. Jaime Sanin Greiffenstein, T-499. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, T-505 y T-548. M.P. Ciro Angarita Barén. El mejor anélisis de
esta jurisprudencia se halla en Diego Lépez, “Sistema de salud y
derecho a la salud: historia de su interrelacién en la jurisprudencia
constitucional” (Bogota: ACEMI, 2008).

21 Véanse, entre muchas otras sentencias sobre tratamientos
No POS, las siguientes: T-1387 de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra,
T-755 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda, T-822 de 2007. M.P. Jaime
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En 2008, la Corte Constitucional, con ponencia del magis-
trado Manuel José Cepeda, profirié la Sentencia T-760, la
cual ha dominado el debate durante la tercera etapa del
derecho a la salud en Colombia (2008-2014). En el fallo, la
Corte sistematizé su vasto precedente sobre el derecho a
la salud, mostrando cdmo la evolucion de este preceden-
te conduce a la conclusion de que la salud es un derecho
fundamental auténomo. Esto es, un derecho cuya exi-
gibilidad por via de tutela no depende de la conexidad
que pueda establecerse con derechos fundamentales
“nominados” tales como la vida o la dignidad humana.
Adicionalmente, el fallo T-760 concluyé que, pese a que
el derecho a la salud crea deberes programaticos que el
gobierno ha de ejecutar progresivamente, también crea
deberes que han de ser cumplidos de manera inmediata.

La Sentencia T-760 de 2008 estipulé un total de 32 6rde-
nes. Las primeras 16 ordenan a un nimero de EPS que
presten servicios de salud y medicamentos a los 22 accio-
nantes de tutela cuyos casos fueron seleccionados por la
sala; y las restantes 16 estan dirigidas al Ministerio de Sa-
lud, a la entonces Comisién de Regulacion en Salud (CRES),
hoy en liquidacién®, a la Superintendencia de Salud y a
otros 6rganos estatales, como el Consejo Superior de la
Judicatura. Estas 6rdenes cubren una amplia gama de
medidas regulatorias que la Corte considerd indispensa-
bles para reducir los incentivos del crecimiento del litigio
y de la violacién del derecho fundamental a la salud®.

Cordoba Trivifio, T-018 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-328 de
1998. M.P. Fabio Morén Diaz, T-059 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz, T-1325 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-597
de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-398 de 2004. M.P. Jorge Igna-
cio Pretelt Chaljub, T-412 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Ca-
bra, T-569 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-427 de 2005.
M.P. Jaime Araujo Renteria, T-1214 de 2008. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

22 Mediante el Decreto 2560 de 2012, el gobierno nacional supri-
mid y ordend la liquidacién de la Comision de Regulacion en Salud
(CRES) y trasladd sus funciones al Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

23 Segun este fallo, "durante mas de una década las personas han
tenido que acudir a la accién de tutela para que la justicia resuelva
controversias que habrian podido ser dirimidas de manera general
por los 6rganos competentes de regulacién. Este fenémeno consti-
tuye un claro indicio acerca de las fallas en la regulacién del sistema
de salud, lo cual a su vez es el fundamento de las 6rdenes generales
atinentes a corregir dichos problemas. Por esta razon, las decisiones
que adopten los érganos de regulacién encaminados a cumplir la
presente sentencia deben necesariamente conducir a un resultado
que facilite el acceso de las personas a los servicios de salud y que

{Qué factores incentivaron el crecimiento
acelerado de la tutela en salud en Colombia,
cuyos niveles no se registran

en ningtn otro lugar del mundo?

Varios autores coinciden en que la causa principal de este
fenémeno fue la baja capacidad regulatoria, de control y
de vigilancia del sistema de salud colombiano, tal como
queddé definido en la Ley 100 de 1993*. La reforma al sis-
tema de salud impulsada por la Ley 100 es un ejemplo de
una politica publica implementada como un experimen-
to social a gran escala basado en el ensayo y error®, El gra-
do de error de la reforma ha sido objeto de un debate que
gané impulso en los Ultimos afios debido a la crisis por
la que atraviesa el sistema de salud. Esta ha incentivado
al gobierno de Juan Manuel Santos a plantear una refor-
ma estructural de este sector. No obstante, este debate
no puede desconocer el impacto positivo de la Ley 100
en areas como la ampliacién de la cobertura, la reduccién
de gastos de bolsillo por parte de los usuarios, los efectos
redistributivos de los subsidios a los més pobres y el creci-
miento del gasto publico en salud en el pais.

Sin embargo, las fallas regulatorias, de control y de vigi-
lancia del sistema de salud creado por la Ley 100 de 1993
han tenido consecuencias negativas de diverso tipo. Por
ejemplo, entidades como el Ministerio de Salud y la Su-
perintendencia permitieron que un ndmero considera-
ble de EPS obstaculizaran o impidieran el acceso a medi-
camentos y tratamientos médicos incluidos en el POS™.
Como es sabido, la accion de tutela fue el Ginico meca-
nismo disponible para que cientos de miles de usuarios
obtuvieran el tratamiento médico que las EPS negaban,

eventualmente disminuya la proporcién de tutelas presentadas
para ello”.

24 César Rodriguez Garavito, “Justicia y salud en Colombia: retos y
oportunidades creadas mediante la intervencién de los jueces’, en
Oscar Bernal y Catalina Gutiérrez (eds.), Libro blanco en salud: logros,
retos y recomendaciones (Bogota: Universidad de los Andes, 2012);
Alicia Yamin, Oscar Parra Vera y Camila Gianella, “Colombia: Judicial
Protection of the Right to Health’, en Yamin y Gloppen, Litigating
Health Rights; Lamprea, “Colombia’s Right-to-Health Litigation”.

25 Norman Daniels, Just Health: Meeting Health Needs Fairly (Cam-
bridge University Press, 2008).

26 EIPlan Obligatorio de Salud (Pos) se define a partir de la lista de
medicamentos y tratamientos incluidos en el aseguramiento basico
de salud. En el ejemplo, el Interferén esta en el Pos, pero no ocurre
lo mismo con el Sovaldi. Una porcién de las tutelas pide que las EPS
entreguen lo que efectivamente esta en el POS; otras piden, como
en el caso de Claudia, que se amplie lo que contiene el POS.



pese a ser parte del Pos. No es gratuito, pues, que esta
falla en laimplementacion de la Ley 100 haya sido uno de
los principales motores de la tutela en salud en Colombia
durante los ultimos veinte afos.

Otro problema regulatorio importante fue la falta de
actualizacién de la lista de medicamentos a que tienen
derecho las personas aseguradas en el POS. Entes regula-
torios como el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud (CNSSS) y, posteriormente, la CRES tuvieron un muy
mal desempefo en lo que respecta a la actualizacion del
POS. Solo hasta 2011, y a instancias de la Corte Constitu-
cional, el gobierno nacional a través de la CRES realizd una
actualizacion integral del POS.

Uno de los efectos nocivos de dicha falta fue que, mien-
tras un nimero creciente de medicamentos y tratamien-
tos médicos que debian hacer parte del POS permanecian
excluidos, otro niimero de servicios médicos obsoletos
seguia haciendo parte del mismo. Los pacientes que exi-
gian medicamentos y servicios médicos excluidos del
POS encontraron en la tutela el Unico mecanismo efec-
tivo para convencer a las EPS de que los otorgaran. Este
fendmeno fue otro de los motores del crecimiento de la
tutela en salud durante los ultimos afios.

Pero, por otra parte, el crecimiento del llamado “No Pos”
tuvo efectos financieros negativos. Las empresas asegu-
radoras reciben una suma fija (del gobierno, los emplea-
dos y los empleadores) por cada persona asegurada y a
partir de esta deben cubrir todo lo que esta en el POS. Si
un juez ordena un medicamento o tratamiento No PQS, el
Estado debe pagarlo mediante una figura llamada “Reco-
bro”. La EPS brinda el tratamiento o medicamento y luego
lo recobra al Estado. Al exigir las EPS recobros al gobierno
por concepto de esos medicamentos y tratamientos No
POS, de precios muy altos, y al ordenar los jueces medi-
camentos y tratamientos por fuera del POS, el impacto en
las finanzas del Estado fue importante. Sin embargo, de
haberse actualizado el POS de manera mas dinamica, va-
rias de las nuevas drogas para el tratamiento del cancer
habrian podido estar incorporadas, disminuyéndose de
esta manera el impacto financiero de los recobros.

Otra falla regulatoria que contribuy6 a magnificar el im-
pacto negativo de los recobros de las Es fue la desregu-
lacién de precios de los medicamentos incentivada por la
Comisién Nacional de Precios de Medicamentos (CNPM).

Al no haber regulacion, las farmacéuticas empezaron a
vender en Colombia sus productos a precios extraordina-
riamente altos, lo cual aumentd el costo de los recobros y
en general de la salud en Colombia.

Finalmente, otro problema ha sido la ausencia durante
muchos afios de un mecanismo de resolucién de conflic-
tos entre los usuarios, las EPS y las Instituciones Prestado-
ras de Salud (IPS, como hospitales y centros de salud). Pese
aque la Ley 100 concibi6 una serie de mecanismos para la
resolucién no judicial de conflictos, lo cierto es que dichos
mecanismos no funcionaron de manera adecuada. Ello
sucedio, por ejemplo, con los comités técnicos cientificos
que debian considerar las solicitudes de los pacientes a las
EPS, pero que nunca funcionaron bien. Otros mecanismos
nunca fueron implementados realmente, como ocurrié
con las facultades de resolucion de conflictos de la Super-
intendencia de Salud. De este modo, el grueso de los con-
flictos entre pacientes, EPS e IPS no se tramité de manera
administrativa, sino judicial, a través de la tutela, lo cual ha
sobrecargado el sistema de justicia.

Las consecuencias economicas
del derecho a la salud

En Colombia, los pacientes como Claudia que viven con
hepatitis C exigen a las EPS, a través de la tutela, que les
brinden medicamentos distintos al Interferon —el mas in-
dicado para este tipo de patologias-, los cuales, segun
sus médicos tratantes, son mas efectivos y sofisticados.
Muchos de estos productos son también mas costosos
que el Interferén y se encuentran excluidos del POS. Como
puede verse en el Recuadro 2 sobre el medicamento Peg
Intron, existe una linea jurisprudencial que favorece la
pretension de Claudia de obtener el Sovaldi. Entonces, es
probable que un juez de tutela resuelva el caso de Claudia
ordenédndole a laEPS que administre el tratamiento. Por su
parte, la sentencia del juez titularia a la EPS a obtener un
reembolso -el recobro- por parte del gobierno, el cual
asumiria los costos totales o parciales del tratamiento.

Aunque debemos celebrar que, a diferencia de paises co-
mo Noruega o la India, en Colombia una paciente como
Claudia pueda obtener a través de la accion tutela un
medicamento para garantizar una mejor calidad de vida,
también debemos ponderar las consecuencias eco-
nomicas de este tipo de fallos. Asi como ocurre con los
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voltimenes de litigio, el gasto publico creado por el litigio
en salud en Colombia tampoco parece tener un referen-
te en la regién o en el mundo. Entre 2005 y 2010, segln
algunas estimaciones, el gobierno colombiano pagé un
total aproximado de tres mil doscientos millones de dé-
lares por gastos asociados a litigios en salud de tutelas y
decisiones de los comités técnicos cientificos de las EPS”.
En contraste, de acuerdo con datos recientes del Ministe-
rio de Salud de Brasil, el gobierno federal pagé una suma
ocho veces menor por costos de litigio en salud durante
el mismo periodo (aproximadamente US$370 millones)?,

Para ilustrar este punto, analicemos el caso del cancer
en Colombia, para luego discutir otras enfermedades
menos comunes, como la hemofilia o el sindrome de
Gaucher. De acuerdo con un estudio de Observamed, en
2008 el gasto publico por concepto de apenas cinco me-
dicamentos para el cancer ascendié a US$101 millones.
Esta cifra representd aproximadamente 15% del gasto
publico total en drogas durante 2008. En la mayoria de
los casos los pacientes utilizaron la tutela para exigir el
acceso a estos medicamentos.

Ahora miremos el caso de otras patologias menos preva-
lentes que el cancer. Por ejemplo, de acuerdo con datos
recogidos por la Asociacién Colombiana de Hemofilia®,
entre 2.500 y 3.000 personas viven actualmente con he-
mofilia en el pais. Pese al nimero relativamente pequefo
de personas en esta condicién médica, el gasto guberna-
mental de los medicamentos que requiere su tratamien-
to es considerable. Un estudio publicado por Observa-
med concluyo que durante 2009 el gobierno invirtié un
total de US$20 millones anuales por los recobros —princi-
palmente de tutela- de Novoseven®, uno de los medica-
mentos mas utilizados para tratar la hemofilia®,

27  Jairo NURez, Juan Gonzalo Zapata, Carlos Castaiieda, Milena
Fonseca y Jaime Ramirez, La sostenibilidad financiera del sistema de
salud colombiano. Dindmica del gasto y principales retos de cara al fu-
turo (Bogota: Fedesarrollo, 2012).

28 Véase Ministério da Saude.

29 Entrevista con el Dr. Sergio Robledo, presidente de la Asocia-
cién Colombiana de Hemofilia, realizada el 24 de octubre y el 10 de
noviembre de 2011.

30 Boletin Informdtica & Salud - Boletin del Consumidor de Medica-
mentos. “Analisis de recobros con Factor VIlaR muestra sobrecostos
importantes y dominancia de pocas EPs en el beneficio”. Observa-
med, 18/24-10-2010. En linea: http://www.med-informatica.net/
BIS/BisBcm43de2010_18a24oct10.htm

Recuadro 2
El caso de Peg Intron®

En 2007, la Corte Constitucional (Sentencia T-044) de-
cidié el caso de una paciente que exigia que su EPS
le suministrara Peg Intron, un medicamento de alto
costo para el tratamiento de la hepatitis C. Debido a
que Peg Intron se encuentra excluido del POS, la EPS
argumento que no tenia obligacién alguna de brin-
darle dicho medicamento a la paciente, ya que den-
tro del POS existen sustitutos terapéuticos como el In-
terferén. En su demanda, la paciente argumenté que
no tenia capacidad para pagar con recursos propios
la dosis mensual de ese medicamento. Sin embargo,
al comparar el precio mensual del medicamento con
los ingresos de la paciente y su esposo se advierte lo
siguiente: 1) el costo mensual en pesos del medica-
mento es de $3.200.000; 2) los ingresos anuales de la
familia ascendian a 75 millones de pesos; 3) lacompra
anual del medicamento significaria una reduccion de
mas de la mitad de los ingresos de la familia. En este
caso concreto, la Corte decidié darle la razon a la de-
mandante debido a que “la compra mensual del me-
dicamento Peg Intron ampolleta x 100 mg, afecta en
forma desproporcionada la capacidad econémica del
accionante y se constituye en una carga que no pue-
de soportar de manera continua, so pena de afectar
el derecho al minimo vital de su nucleo familiar”. Por
tal razon, la Corte ordend a la EPS suministrar el medi-
camento, el cual luego seria reembolsado a la EPS con
recursos publicos.

1. ;Cree usted que la decisién de la Corte fue la co-
rrecta?

2. ;Debid la familia de la paciente haber hecho un
esfuerzo adicional -colectas, rifas, etc.— para adquirir
el Peg Intron?

Oficina de Comunicaciones y Marca- Uniandes.



Cuadro 4
Desembolsos del gobierno
a EPS por drogas oncolégicas (2008)

Recobros pagados

Medicamento oncolégico por el gobierno

en US$ de 2008
Mabthera® (Roche) 40.664.714
Glivec® (Novartis) 22.784.599
Herceptin® (Roche) 19.982.216
Avastin® (Roche) 10.084.965
7 Sandostatin® (Novartis) 8.048.569
Total " 101.565.063

Fuente: Observamed.

El caso de otra enfermedad no comun, el sindrome de
Gaucher, es todavia mas ilustrativo que el de la hemofilia.
Los resultados de un estudio cuantitativo realizado por
Fedesarrollo muestran que para 2008 apenas 84 colom-
bianos vivian con sindrome de Gaucher (fase 1) en Co-
lombia. Este estudio proyectaba que para los préximos
quince anos (2008-2023) se presentarian entre 67 y 132
nuevos casos®. Sin embargo, el Cerezyme® —el farmaco
més indicado para el tratamiento del sindrome de Gau-
cher- esté dentro del selecto grupo de medicamentos
biotecnoldgicos de altisimo costo comercializados en
Colombia. Segun el estudio de Fedesarrollo, en 2008
por cada paciente colombiano el costo de un tratamien-
to anual de Cerezyme® oscilé entre US$146.000 y los
US$186.000. Basado en ese estudio, Observamed calculé
que durante 2009 el gobierno pagd aproximadamente
USS$11 millones por concepto del Cerezyme®, En la ma-
yoria de casos, los pacientes obtuvieron las ampolletas
gracias a érdenes de jueces de tutela®

31 Diana Pinto, Oscar Parra y Rodolfo Dennis Verano. La carga eco-
némica de la enfermedad de Gaucher y Fabry en Colombia. Bogota: Fe-
desarrollo, 2008. En linea: http://www.fedesarrollo.org.co/wp-con-
tent/uploads/2011/08/Carga-Econ-Gaucher-y-Fabry-D-Pinto.pdf

32 Boletin Informdtica & Salud - Boletin del Consumidor de Medica-
mentos. “Circular 04 de 2010 fij6 valor maximo de recobro de Ce-
rezyme® en més del doble de su precio promedio de recobro 2009".
Observamed, 15/21-11-2010. En linea: http://www.med-informati-
ca.net/BIS/BisBcm47de2010_15a21nov10.htm

La defensa del derecho a la salud

El 23 de diciembre de 2009, el gobierno de Alvaro Uribe
Vélez decreté un estado de emergencia social* para con-
jurar la crisis del sistema de salud colombiano®. Segun
su administracion y varios expertos, los costos econémi-
cos de la accion de tutela estaban a punto de quebrar las
finanzas del sistema de salud colombiano. Casos simila-
res a los de Claudia y el Sovaldi fueron utilizados como
ejemplos de como el discurso y la préctica de la tutela
en salud estaban obligando al sistema de seguridad so-
cial a invertir cuantiosos recursos en la compra de me-
dicamentos de alta gama, tratamientos experimentales,
viajes para acompanantes de los pacientes, protesis, pa-
fales, equinoterapias y muchos otros servicios médicos
que el gobierno consideraba como un derroche.

Para evitar una supuesta quiebra del sistema de salud,
los decretos de emergencia social limitaban la posibili-
dad de que los peticionarios de drogas y tratamientos
excluidos del POS acudieran a la tutela y a los jueces para
obtener sus drogas y terapias. De ahi en adelante pacien-
tes como Claudia tendrian que elevar una peticién ante
un comité técnico que harfa un analisis de sus ingresos
y de sus patrimonios individuales y familiares. Aquellos
pacientes que no tuvieran solvencia econédmica podrian
recurrir a sus cesantias, pensiones o incluso a préstamos
bancarios con el fin de financiar los medicamentos y tra-
tamientos médicos excluidos del POS.

De manera sorprendente para muchos, la expedicién de
los decretos de emergencia social generé manifestacio-
nes masivas contra el gobierno de Uribe. En Bogota y en
otras ciudades nutridos grupos de pacientes, médicos
y miembros de organizaciones de la sociedad civil pro-
testaron por lo que consideraban el cercenamiento del
derecho fundamental a la salud. “La salud no es un favor,

33 El articulo 215 de la Constitucién faculta al gobierno para de-
clarar estados de emergencia social cuando ocurran hechos que
amenacen el orden econdmico, social y ecoldgico del pais o que
constituyan una calamidad publica. La prérroga de estos decretos
debe ser aprobada por el Congreso. Asi mismo, le corresponde a la
Corte Constitucional determinar si estas medidas de emergencia se
ajustan o no a la Constitucion.

34 Decreto Legislativo 4975 de 23 de diciembre de 2009, “Por el
cual se declara el estado de emergencia social’, dictado en ejercicio
de las facultades conferidas por el articulo 215 superior y en desa-
rrollo de lo previsto en la Ley 137 de 1994, Estatutaria de los Estados
de Excepcion.
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es un derecho’, se convirtié en el lema que corearon los
manifestantes en sus marchas a lo largo y ancho del pais.
Como en ningln otro momento de su mandato de ocho
afios la popularidad del presidente Uribe sufrié una caida
significativa. Una encuesta Gallup realizada en marzo de
2010 concluyd que el inédito descenso de cinco puntos
en la popularidad del presidente (de 68 a 63) “estuvo muy
marcado por el tema de la emergencia social y la salud™.

Aunque la Corte Constitucional consideré que los de-
cretos de emergencia social eran inconstitucionales, ya
que el gobierno de Uribe contaba con herramientas or-
dinarias para corregir las fallas estructurales del sector sa-
lud®, lo cierto es que la crisis generada por esos decretos
puso de presente la gran importancia social que tiene el
derecho a la salud.

En 2013 y 2014 el debate sobre la tutela, el derecho a la
saludy la reforma al sistema de salud se volvid a reactivar.
En junio de 2013, el Congreso aprobé una Ley Estatuta-
ria (Ley 209) que en junio de 2014 fue considerada exe-
quible por la Corte Constitucional (Sentencia C-313)%.
Cuatro contribuciones de esta ley estatutaria deben ser

35 Reuters América Latina. “Popularidad del presidente de Co-
lombia cae a 63 pct: encuesta” 3-3-2010. En linea: http://Ita.reuters.
com/article/idLTASIE62201720100303

36 Sentencia C-252 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio.

37 Paraunasintesis de esta ley estatutaria, véase Gobierno de Co-
lombia - Urna de Cristal, "Aprobada en primer debate la ley estatuta-
ria de salud”. Proyectos de Ley, 6-6-2013. En linea: http://www.urna-
decristal.gov.co/gestion-gobierno/ley-estatutaria-salud-colombia.

®© Publicaciones Semana S.A. - Pablo Andrés Monsalve Mesa.

Actividad 4
Para reflexionar

1. ;Cree usted que el sistema de salud colombiano
deberia pagar por medicamentos de alto costo para
enfermedades no transmisibles (ENT) con alta preva-
lencia como el cancer, pero no para enfermedades no
comunes que sufren muy pocas personas, como la
hemofilia y el sindrome de Gaucher?

2. Juzgando a partir del alto precio de los medicamen-
tos para la hemofilia y el sindrome de Gaucher, jcree
usted que un sistema de salud como el colombiano,
el cual debe atender las necesidades de millones de
personas, debe invertir tantos recursos en los medi-
camentos de tan pocas personas o cree usted que lo
que esté en juego es el derecho a lavida y a la salud
de personas vulnerables, por lo que los argumentos
de costos no tienen importancia?

3. ;Podria Colombia exigirles a los laboratorios farma-
céuticos que producen los medicamentos para la
hemofilia o el sindrome de Gaucher que reduzcan los
precios de sus productos en paises de ingreso medio
como Colombia?

destacadas: 1) sitta el derecho a la salud como la piedra
angular del sistema de salud colombiano; 2) busca desin-
centivar el crecimiento y los costos del litigio en salud,
al crear mecanismos institucionales para controlar de
manera mas efectiva los precios de los medicamentos en
el pais; 3) establece limites estrictos para el litigio de ser-
vicios médicos cosméticos y experimentales; 4) ordena
al gobierno nacional la creacién de un nuevo plan de be-
neficios de salud, ya no basado en una lista explicita de
tratamientos y medicamentos como el POS, sino en una
lista de “exclusiones’, esto es, en unas categorias de trata-
mientos y medicamentos —experimentales, cosméticos,
etc.— que el sistema de salud no pagara.

Consideraciones finales

Asi como ocurrié al inicio de la década de los noventa,
actualmente soplan fuertes vientos reformistas en el

El texto de la ley aprobada puede encontrarse en: http://www.min-
salud.gov.co/Paginas/Reforma-a-la-salud-contenido.aspx



sistema de salud colombiano. Grupos de académicos y
organizaciones de la sociedad civil sostienen que la cri-
sis del sector salud amerita una reforma estructural de
la Ley 100 de 19933, Aunque la Ley 209 de 2013 no es la
transformacion radical que muchos esperan, si pone los
cimientos para una reforma gradual del sistema de salud
colombiano basada en el reconocimiento del derecho
fundamental a la salud. A diferencia de lo que ocurrié en
las postrimerias de la Ley 100 de 1993, actualmente un
nuevo actor ha entrado a jugar un papel decisivo en el
impulso a la reforma del sistema de salud: la Corte Cons-
titucional. La Corte ha enfatizado en repetidas oportuni-
dades que la reestructuracion del sistema de salud -la
cual le compete al gobierno y al Congreso- debe estar
sustentada en la proteccion del nucleo esencial del dere-
cho fundamental a la salud.

Pero, mientras esto ocurre, constantemente hacen su
aparicion en el mercado global un sinntimero de medica-
mentos y tecnologias que pueden aliviar el dolor o hasta
curar las enfermedades de millones de pacientes vulne-
rables. Sin embargo, como mostramos con el caso de un
medicamento “milagroso” para la hepatitis C el Soval-
di-, esas nuevas tecnologias son excesivamente costosas
para cualquier sistema de salud, todavia més si dichos
costos no reflejan la inversién real en investigacion y de-
sarrollo (R&D) hecha por las empresas farmacéuticas que
producen tales medicamentos.

Es en este punto en donde la proteccion del derecho a
la salud puede chocar con la viabilidad financiera de los
sistemas de salud. ;Qué debe primar?, ;la proteccion del
derecho fundamental a la salud de los pacientes, inde-
pendientemente de los efectos econdmicos negativos
que puedan derivarse para el sistema de salud, o debe-
mos, por el contrario, negar tratamientos y drogas que
puedan poner en peligro la viabilidad econémica de un
sistema de salud, independientemente de si dichas dro-
gas pueden mejorar la calidad de vida de los pacientes?

Estas preguntas son sin duda dificiles y no se pueden
responder con una férmula mégica que se ajuste a todos
los casos por igual. Como lo sostiene la profesora Clau-
dia Vacca para el caso particular del Sovaldi, la llegada de

38 Véase"Continta debate sobre reforma a la salud”. AsiVamos en
Salud, 25-6-2013. En linea: http://www.asivamosensalud.org/publi-
caciones/boletin-de-prensa/publicacion.ver/75

Actividad 5
Para discutir

:Considera usted que las reformas al sistema de salud
del 2013 eran necesarias? Si dependiera de usted, ;qué
reformas consideraria indispensables para superar las
fallas del sistema de salud descritas en este capitulo?,
;reformaria usted la tutela en salud para impedir que
los pacientes exigieran medicamentos a través de esta
accioén judicial?, ;como lograr que pacientes como
Claudia obtengan sus medicamentos sin que tengan
que recurrir a la tutela?

este medicamento a Colombia puede poner en jaque a
todo el sistema de salud. Piénsese en el costo en el que
deberia incurrir el sistema de salud si se comprometie-
ra a garantizar a los mas de cuatrocientos mil (400.000)
pacientes que actualmente estan infectados con el virus
de la hepatitis C en Colombia un tratamiento completo
de Sovaldi, el cual ascenderia a mas de ciento cincuenta
millones de pesos (150.000.000) por persona®.

Para la profesora Vacca, el sistema de salud colombiano
no deberia pagar los altos precios exigidos por el labora-
torio que produce Sovaldi. Segln Vacca, el colombiano
“es un sistema de salud garantista con unos mecanismos
de recobro que generan un riesgo inmenso. Es antiético
con los pacientes, con un pais, que un laboratorio apro-
veche y cobre esos precios. Ademds, hace falta que aqui
se ponderen los datos de su eficacia. Aln no tenemos
claridad sobre sus efectos adversos™.

Sin embargo, ;qué hacer con los 400 mil colombianos
infectados con hepatitis C que pueden tener, hoy en dia,
la expectativa de recibir un tratamiento de Sovaldi por
parte de un sistema de salud que a partir de la Ley 209 de
2013 dice estar basado en la garantia del derecho funda-
mental a la salud? Si el lector o la lectora de este texto tu-
viera, por ejemplo, un familiar con hepatitis C, ;no exigi-
ria acaso que el sistema de salud colombiano pagara por
un tratamiento que curara a su familiar de la manera mas

39 Véase Sergio Silva Numa, “El dilema de la hepatitis C". El Espec-
tador, Salud, 29-7-2014. En linea: http://www.elespectador.com/
noticias/salud/el-dilema-de-hepatitis-c-articulo-507262

40 Silva, “El dilema de la hepatitis C".
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efectiva y humana posible?, ;importarian los costos eco-
némicos que el resto de colombianos deberian asumir
para adquirir dichos medicamentos?, ;deberia importar-
le al lector que la compra de Sovaldi para su familiar le
quite recursos a la vacunacion infantil, a la construccion
de hospitales o a la atencién de pacientes con cancer?

Este tipo de preguntas, que nos enfrentan a dilemas éti-
cos “trégicos’, no deben ser respondidas por los pacien-
tes que sufren diariamente con sus dolencias. Las perso-
nas enfermas deben recibir el mejor tratamiento médico
posible y no son responsables, en principio, por los cos-
tos econdmicos que puedan derivarse para el sistema de
salud. Son, por el contrario, los gobiernos nacionales y
los hacedores de politicas publicas quienes deben llegar
arespuestas creativas para solucionar los complejos dile-
mas del derecho a la salud.

Para casos como el del Sovaldi, una primera solucién
seria contar con un sistema de compras de medicamen-
tos centralizado y administrado por el gobierno, el cual
permitiera adquirir drogas costosas a precios mas razo-
nables. Un sistema de regulacion de precios de medica-
mentos puede ser otra alternativa. En los Gltimos afos
Colombia ha avanzado mucho en la regulacién de pre-
cios de medicamentos biotecnolégicos como el Sovaldi,
regulacién que puede reducir significativamente el im-
pacto econdmico sobre el sistema de salud de dichas tec-
nologias médicas. Los gobiernos también pueden hacer
uso de herramientas legales para flexibilizar los derechos
de propiedad que detentan las empresas farmacéuticas
sobre sus productos. Por ejemplo, pueden autorizar una
licencia obligatoria para que un laboratorio local, Indio o
chino —para poner solo dos ejemplos obvios- produzca
un medicamento que una empresa francesa o estadouni-
dense se niega a vender mas barato, pese al impacto ne-
gativo que esta decisién pueda tener en la salud publica
de la poblacién. Los gobiernos también pueden realizar
importaciones paralelas de un medicamento desde pai-
ses en donde la droga se venda a precios més asequibles.

Recientemente,laUniondeNacionesSuramericanas(Una-
sur) propuso la creacién de un fondo para negociar los
precios de medicamentos para el tratamiento de la he-
patitis C en el continente. Segln datos de Unasur, de los
150 millones de personas infectadas con el virus de la he-
patitis C, seis millones viven en Suramérica, siendo Brasil
el pais mas afectado, seguido por Argentina y Colombia.

Para Unasur, la conformacién de este fondo permitiria
que los paises suramericanos negocien en bloque y exi-
jan precios mas razonables para medicamentos como el
Sovaldi*!.

Como lo muestra la propuesta de Unasur, la garantia del
derecho fundamental a la salud no es un asunto Unica-
mente nacional o local, sino también regional y global. En
un planeta en donde las personas sufren cada vez mas de
enfermedades crénicas como el cdncer o de condiciones
como el Alzheimer, las cuales requieren de medicamen-
tos costosos y sofisticados producidos por poderosas
empresas multinacionales de farmacos, es una verdadera
urgencia que los paises actien coordinamente para que
la proteccion del derecho fundamental a la salud de sus
ciudadanos no termine quebrando sus sistemas de salud.

41 Véase "Unasur propone crear fondo para comprar medicinas
contra hepatitis C" Ecuador Inmediato, Sociedad, 14-4-2015. En
linea:  http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=-
Noticias&func=news_user_view&id=2818779649&umt=unasur_
propone_crear_fondo_para_compra_de_medicinas_contra_hepa-
titis_c&utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook
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Actividad 6
Para discutir

Resuelva los problemas juridicos que presentan los dos siguientes casos.

Caso 1. Medicina alternativa

En febrero de 2012 usted se desempefiaba como
juez penal municipal en la ciudad de Bogota. En su
despacho, después del correspondiente reparto,
recibié una accion de tutela en la cual se solicitaba la
proteccion del derecho a la salud de un individuo. A
continuacién encontrara la informacion relevante del
caso.

Antecedentes: A la sefiora Constanza Martinez, de

37 aiios de edad, le fue diagnosticada la enfermedad
autoinmune denominada dermatomiositis. Constanza
indica que su EPS ha sido negligente en la atencién de
su enfermedad, razén por la cual tuvo que acudir al
Instituto Dermatoldgico Federico Lleras, entidad en la
cual le confirmaron el diagnéstico mencionado. Una
vez confirmado el diagnéstico por dicho instituto, la
EPS ha tratado la enfermedad de Constanza utilizando
medicamentos paliativos, segun lo menciona la
tutelante.

En julio de 2011, Constanza decidi6 acudir por su
cuenta y haciendo uso de sus propios recursos a la

IPS Centro de Medicina Biol6gica Vida Sana, lugar
donde fue atendida por la doctora Sandra Arias. Alli le
recetaron unos medicamentos bioenergéticos, unas
terapias neurales y la implantacion de células madre
para su completa rehabilitacion. El costo total estimado
del tratamiento fue de nueve millones de pesos
($9.000.000). Durante un mes la sefiora Martinez uso
los medicamentos bioenergéticos denominados Guna
Lympio, Guna Kidney y Guna Flaui, pagédndolos con sus
propios recursos. Al cabo de ese mes la sefiora Martinez
afirmé que “sus condiciones fisicas y su cuadro clinico
mejoraron notablemente”.

La sefora Constanza Martinez es madre cabeza de
familia y es operaria en un laboratorio en el que
devenga un salario minimo legal mensual, razén por la
cual le es imposible pagar el tratamiento de medicina
alternativa. Como consecuencia de lo anterior, el 31 de

octubre de 2011 Constanza solicit6 a su EPS -a la cual
se encontraba afiliada en calidad de cotizante- que

le suministrara el tratamiento de medicina alternativa
en la IPS Centro de Medicina Biol6gica Vida Sana. La

EPS rechazo la solicitud el 22 de noviembre de 2011
aduciendo que no habia un convenio de prestacion

de servicios con dicha IPS y que se trataba de un
tratamiento de medicina alternativa no cubierto por el
POS. La solicitud de la sefiora Martinez no fue sometida
a revision del comité técnico cientifico de la EPS. Frente
a la negacién del suministro de los servicios, la sefiora
Martinez presentd una accidn de tutela para que se le
protegiera su derecho a la salud, se ordenara a la EPS el
suministro de la totalidad del tratamiento realizado por
la doctora Sandra Arias, se le brindara atencion integral
y se le reembolsaran los recursos que habia gastado
durante el primer mes de ese tratamiento.

Problema juridico: El problema juridico a resolver en el
presente caso es: ;jvulnera la EPS el derecho a la salud de
Constanza Martinez, al no suministrar un tratamiento
de medicina alternativa que ella afirma ha mejorado su
salud? Las razones de la EPS para no suministrarlo son
que: a) dicho tratamiento fue ordenado por un médico
no adscrito a la EPS, b) hay un tratamiento equivalente
en el POS y ¢) no hay evidencia cientifica que demuestre
que los tratamientos de medicina alternativa son
eficaces para mejorar el estado de salud de la tutelante.
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Caso 2. Equinoterapia

En septiembre de 2012, usted se desempefiaba como
juez penal municipal de Soledad (Atlantico). En su
despacho, después del correspondiente reparto,
recibio una accion de tutela en la cual se solicitaba la
proteccién del derecho a la salud de una nifa.

A continuacién encontrara la informacion relevante
del caso.

Antecedentes: Andrea, de 6 afios de edad, padece
desde su nacimiento una paralisis cerebral, retraso
psicomotor, epilepsia, microcefalia y estrabismo.
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A medida que su edad ha aumentado, sus familiares
han evidenciado un deterioro en su desarrollo. Para el
tratamiento de su enfermedad la EPS principalmente le
ha suministrado medicamentos. Esto es, la EPS no le ha
permitido el acceso a terapias que le permitan

mejorar su condicion fisica, y su familia tampoco ha
podido suministraselas debido a su precaria situacién
economica. Sin embargo, su tia solicito y pagé una
consulta con un neurélogo particular con el fin de que
valorara la condicién médica de Andrea. El neurélogo,
ademas de confirmar el diagnéstico conocido, sefial6
que Andrea no controlaba esfinteres. Con el objetivo de
mejorar las funciones neurocognitivas de la paciente

y aumentar su independencia, el neurélogo consideré
que Andrea deberia recibir los siguientes tratamientos:
equinoterapia, acuaterapia, musicoterapia y psicoterapia
con la metodologia conductual ABA. Sin embargo, la EPS
se negd a proveer el tratamiento prescrito por el médico
particular.

Como consecuencia de la negacion de los servicios por
parte de la EPS, Maria, la madre de Andrea, interpuso
una tutela en contra de la EPS, actuando como

agente oficiosa, solicitindole al juez que le ordenara

la provision de los tratamientos mencionados para

Actividad 6
Para discutir

proteger el derecho fundamental a la salud de Andrea.
La EPS solicito al juez de tutela no acceder a la solitud de
Maria, por considerar que la no provision de las terapias
ordenadas por el neurélogo no ponia en riesgo la vida

o la integridad fisica de Andrea. Igualmente, sefial6 que
esas terapias podian ser reemplazadas por tratamientos
incluidos en el POS y que, en todo caso, no hay evidencia
cientifica de que las terapias ordenadas fueran a
producir alguna mejoria en la paciente.

Problema juridico: El problema juridico a resolver en el
presente caso es: ;la EPS vulnera el derecho fundamental
a la salud de uno de sus afiliados, que se encuentra

en situacion de discapacidad, al negarle la prestacion
de terapias de neurodesarrollo: equinoterapia,
acuaterapia, fisioterapia, fonoaudiologia, musicoterapia,
terapia ocupacional, psicoterapia con la metodologia
conductual ABA? La persona requiere estos tratamientos
para manejar su enfermedad y carece de los recursos
para pagarlo, pero la EPS considera que dichos servicios:
a) no estan incluidos en el POS, b) fueron ordenados por
un médico que no forma parte de su red de servicios y
c) la solicitud respectiva no fue analizada por el CTC de
la entidad.



Glosario

EPS - Empresa Prestadora del Salud. Administra-
dora del seguro de salud que recibe unas transfe-
rencias del Estado y de los usuarios del servicio para,
a su vez, garantizar el cubrimiento de salud de los
usuarios asegurados.

IPS - Institucion Prestadora de Salud. Entidad
como un hospital o un centro de salud que presta
directamente los servicios a los usuarios y cobra el
costo de los mismos a la Ers. Muchas EPS son duenas
asu vez de IPS.

Nucleo esencial de un derecho. Aquellos elemen-
tos de un derecho que no pueden ser suspendidos o
modificados a voluntad de un gobierno, pues cons-
tituyen la obligacion internacional de un Estado.

Progresividad. Naturaleza de la obligacion de un
Estado en algunos derechos sociales. Estos se en-
cuentran sujetos al nivel de desarrollo del Estado,
pero al mismo tiempo el Estado debe progresar
constantemente en la garantia del derecho y no re-
troceder en sus avances.

4

«

Material de apoyo
Videos y documentales

« La muerte del sefior Lazarescu (Cristi Puiu, 2005).
Dallas Buyers Club (Jean-Marc Vallée, 2013).

+ The Constant Gardener (Fernando Meirelles, 2005).

Libros y articulos

« lllness as Metaphor and AIDS and its metaphors
(Susan Sontag, 2001).

« La caida en el tiempo (sobre la enfermedad) (Emil
Cioran, 1993).

« Pathologies of Power: Health, Human Rights and
the New War on the Poor (Paul Farmer, 2004).

Paginas web

« Bill and Melinda Gates Foundation (www.gates-
foundation.org).

« Health Impact Fund (www.healthimpactfund.org)
« Médicos sin Fronteras (www.msf.es).

« Organizacion Mundial de la Salud (www.who.int).
Ministerio de Salud, Colombia (www.minsalud.
gov.co).

« Organizacién Panamericana de la Salud (www.
paho.org).

y

- -
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