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Resumen

Se reflexiona sobre el proceso de judicializacion de las
politicas pulblicas que ha experimentado Colombia y el
obstaculo que genera para el goce efectivo del derecho a la
salud, se toma como eje de andlisis el acceso a medicamentos.
Objetivos: 1) Identificar en una muestra de sentencias de la
Corte Constitucional (1992- 2010) su posicion en torno a
la aplicacion del principio de integralidad y de continuidad
en el acceso a medicamentos. 2. Comparar la experiencia
colombiana y la espaiiola en la proteccion de la salud,
mediada por via judicial. Metodologia: analisis de una
muestra de sentencia de la Corte Constitucional (1992-2010)
en su vision comprehensiva de la proteccion del derecho
a la salud. Resultados: la Corte Colombiana reconoce el
caracter integral de la asistencia sanitaria. Advierte que un
tratamiento prescrito no puede ser prestado de manera parcial,
so pena de afectar la posibilidad de recuperacion del paciente.
La Constitucion espaiiola (cE) establece en el Art. 43 el

derecho a la proteccion de la salud. Conclusiones: La Corte
Colombiana reconoce de la esencia del servicio publico
de salud; la aplicacion de los principios de integralidad y
continuidad en la prestacion de los servicios, entre estos
el acceso a los medicamentos. La asistencia sanitaria y los
servicios médicos deben ser prestados de manera integral y
ser accesibles para todas las personas. No obstante muchos
ciudadanos deben acudir a las instancias judiciales para la
obtencion de los medicamentos; generando una vulneracion
a la proteccion del derecho y un obstaculo a su goce efectivo.
En el sistema de salud de caracter publico y organizado a
través de las comunidades autonomas, el usuario del servicio
de salud obtiene el medicamento sin que deba mediar para su
consecucion tramite judicial.
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Abstract

It reflects on the process of prosecution of public policy that
has experienced Colombia and the obstacle it creates for
the realization of the right to health, is taken as the axis of
analysis access to medicines. Objectives: 1) Identify a sample
of decisions of the Constitutional Court (1992- 2010) its
position on the principle of comprehensiveness and continuity
in access to medicines. 2. Compare the Colombian and
Spanish experience in health protection; mediated through
the courts. Methogology: analysis of a sample of judgment
of the Constitutional Court (1992- 2010) in his comprehensive
vision of protecting the right to health. Results: the Court of
Colombia recognizes the comprehensive nature of healthcare.
Warns prescribed treatment can not be given in part, lest affect
the possibility of recovery. The Spanish Constitution (CE)

states in Art. 43 the right to health protection. Conclusions:
Colombian Court recognizes the essence of the public health
service; the application of the principles of comprehensiveness
and continuity in the provision of services, among them the
access to medicines. Health care and medical services must
be provided comprehensively and accessible for everyone.
However many citizens must go to the courts to obtain drugs;
generating a violation of the right to protection and an obstacle
to its effective enjoyment. In the public health system and
organized character through autonomous communities, the
health service user get the drug without having to mediate for
achieving judicial proceedings.

---------- Keywords: constitutional law, health protection, Access
to medicines, jurisprudence, health services, medical care.

Introduccion

En Sentencia de Tutela 001/1995 se afirmo:

"El entendimiento de la norma no puede ser el que la
entidad de Seguridad Social [...] esté autorizada para
interrumpir un tratamiento a quien estaba derivando de
¢l evidentes progresos [...] con mucha mayor razon si
[...] es factible obtener mejoria del paciente mediante
la terapia y los controles regulares, favoreciendo
asi una notable disminucion de sus deficiencias. No
podria aceptarse constitucionalmente que fuera licito
ni permitido a un organismo de Seguridad Social del
Estado desatenderse absolutamente del tratamiento y
los cuidados que requiere un paciente cuya salud, de
manera necesaria, habra de sufrir notables detrimentos
si aquél se interrumpe; menos si el dafio causado por
la interrupcion de la asistencia médica, fisioterapéutica
u hospitalaria puede llegar al punto en que la calidad
de vida de la persona resulte seriamente degradada" [1].

Argumentos como estos, respaldan el principio de
integralidad en la atencion en salud en el cual el acceso
al medicamento prescrito por el médico es de vital
importancia. La proteccion del principio de integralidad
ha sido objeto de reiteracion jurisprudencial por la
Corte Constitucional de Colombia, asociandolo con la
atencion y el tratamiento completo a que tienen derecho
los usuarios del sistema de seguridad social en salud. Al
respecto ha dicho la Corporacion:

[...] "a atencién y el tratamiento a que tienen derecho los
pertenecientes al Sistema de Seguridad Social en Salud

cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad
personal o su vida en condiciones dignas, son integrales;
es decir, deben contener todo cuidado, suministro de me-
dicamentos, intervenciones quirtrgicas, practicas de reha-
bilitacion, examenes para el diagnostico y el seguimiento,
asi como todo otro componente que el médico tratante
valore como necesario para el pleno restablecimiento de
la salud del paciente" [...] [2].

Posiciones jurisprudenciales como las anteriores
se constituyeron, a partir de la puesta en marcha de
la Constitucion de 1991, en el argumento de mayor
utilizacién en la revision de las tutelas motivadas
en la proteccion del derecho a la salud y el acceso a
los medicamentos; en consecuencia de la creciente
utilizacion de la “Accién de Tutela” consagrada en
la Carta como instrumento juridico de proteccion de
derechos fundamentales (Titulo 1. Constitucioén Politica
de Colombia). En su funcién de revision y veeduria del
cumplimiento de la Constitucion’ la Corte ha producido
una amplia jurisprudencia en torno a temas trascedentales
para la definicion y alcance de la proteccion del derecho
a la salud, entre los que se destacan su fundamentalidad
de manera auténoma, su nucleo esencial (prestaciones
asistenciales contenidas en el Plan Obligatorio de
Salud (ros)); asuntos relacionados con el acceso a los
servicios de salud y al conjunto de prestaciones de
salud necesarias para respetar los valores de dignidad,
de autodeterminacion y de autonomia del ser humano
y; en el caso del acceso a medicamentos ha sentado
jurisprudencia en torno a la continuidad y oportunidad

La tutela se introdujo en el articulo 86 de la Constitucion de 1991 como un mecanismo de mayor y mejor acceso a la justicia para los ciudadanos,

buscando la proteccion eficaz de los derechos fundamentales. Es un mecanismo judicial que “[...] garantiza a toda persona su derecho basico a
la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales [...]. La proteccion consistira en una orden para que aquel, respecto de quien se solicita
la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo” (articulo 86 Constitucion Politica de Colombia).

e

[...]la mayor proporcion de acciones de tutela que se presentan en el pais versan sobre el derecho a la salud, sin que las 6rdenes que ha impartido

la Corte, caso por caso, asi como todos los jueces del pais, hayan conducido a la superacion de tales problemas. Lopez German Alfonso. Origen
y desarrollo de los derechos sociales. Una aproximacion al caso colombiano. Editorial Académica Espafiola; 2012. p. 100.
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que debe orientar su suministro para asegurar la efectiva
proteccion del derecho [1].

En reiteradas sentencias la Corporacion ha
ordenado a las instituciones de salud brindar de manera
perentoria el medicamento prescrito, el procedimiento o
la intervencion requerida por el paciente en garantia de
proteccion del derecho. Esta actuacion garantista hacia la
salvaguarda del derecho, ha implicado que el lenguaje de
los jueces sustituya al Estado en su funcion de gobernanza
y de impulsador de Politicas Publicas para la satisfaccion
de los requerimientos de salud de la poblacion bajo los
principios de universalidad, eficiencia y solidaridad
previstas en el ordenamiento constitucional. Se configuran
de esta manera dos aspectos, el primero de justiciabilidad
del derecho entendida como el “poder de los titulares
para exigir de los Estados que los respeten, protejan y
garanticen, a través de una de las formas para hacerlos
efectivos, cual es: la obligacion de los Estados de ofrecer
recursos judiciales para tales fines” (3); y de otro lado
la judicializacion de la politica constituida por: “[...] el
hecho de que ciertos asuntos que tradicionalmente habian
sido decididos por medios politicos, y que se consideraban
que eran propios de la politica democratica, empiezan a
ser crecientemente decididos por los jueces, o al menos
son fuertemente condicionados por decisiones judiciales,
lo cual implica, a su vez, que muchos actores sociales
empiezan a formular sus demandas en términos juridicos
y judiciales” [4]; de manera tal “[...] que la definicion
del alcance de los derechos constitucionales ha sido obra
en gran medida de decisiones judiciales, lo cual significa
que se trata de un tema altamente judicializado[4]. Si
bien ambas situaciones son importantes desde el punto de
vista de la proteccion de la salud y de su goce efectivo,
su utilizacién evidencia el incumplimiento del Estado
en la gobernanza en Politicas Publicas dirigidas a la
preservacion de la vida, bienes y honra de sus ciudadanos.

Ha precisado la Corte lo que debe entenderse por
derecho a la salud: “[...] la facultad que tiene todo ser
humano de mantener la normalidad organica funcional,
tanto fisica como en el plano de la operatividad mental,
y de restablecerse cuando presente una perturbacion
en la estabilidad organica y funcional de su ser.
Implica por tanto una accion de conservacion y otra de
restablecimiento, lo que conlleva a la necesaria labor
preventiva contra los probables atentados o fallas de la
salud” [5]; en este mismo fallo precisa la Corporacion:
“[...] Al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino
una vida saludable” [5].

El derecho a la proteccion de la salud en la constitucion
de Colombia, se inserta en la categoria de Derechos
Sociales, Econdémicos y Culturales (Desc). La Constitucion
Espaiiola (cE) reconoce el derecho a la proteccion de la

salud en el Capitulo III: De los Principios Rectores de la
Politica Social y Econémica: Art 43 [6] no se le asigna la
categoria de derecho y tiene un nivel minimo de proteccion
ante la jurisdiccion ordinaria; sobre este aspecto afirma
Jiménez: “[...] no obstante a pesar que esta proteccion solo
podra ser demanda ante la jurisdiccion ordinaria tienen en
los términos del Art. 53 constitucional la obligacion de
respeto a su contenido esencial” [7].

Por su parte; la ley General de Sanidad® de Espafia en
su articulo 1° dispone como objeto la regulacion general de
todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a
la proteccion de la salud; asigna la titularidad del derecho a
la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria a todos los
espaiioles y ciudadanos extranjeros que tengan establecida
su residencia en el territorio nacional [8]; el articulo 10 de
esa misma normativa consagra en su numeral 14 el derecho:
“[...] a obtener los medicamentos y productos sanitarios
que se consideren necesarios para promover, conservar o
restablecer su salud, en los términos que reglamentariamente
se establezcan por la Administracién del Estado” [8]. Asi
mismo, la proteccion del derecho a la salud en ambos
paises, se complementa con el reconocimiento expreso de
las normativas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, a saber: en Colombia hacen parte del bloque
de constitucionalidad las disposiciones de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Art. 25 parrafo 1,
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
especial el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales [9] y el Estado espaiiol
ha firmado y ratificado una serie de tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos, que no sélo
reconocen derechos fundamentales, sino que constituyen
normas vinculantes, de obligado cumplimiento al Estado
“la propia Constitucion espaiola realiza, en su articulo
10.2, una remision a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a cuantos tratados internacionales sobre
derechos humanos hayan sido ratificados por Espafia, para
interpretar las normas del texto constitucional concernientes
a derechos fundamentales y libertades™ [10].

Si bien, como se explico, la proteccion de la salud
en el derecho espafiol se incluye en la modalidad de
principios rectores de la politica social y economica; con
relacion a la posibilidad de exigirse por vias judiciales se
destaca lo afirmado por Pisarello: “Las aproximaciones
jurisprudenciales y doctrinarias al estatuto juridico de los
derechos sociales en el derecho constitucional espafiol
suelen coincidir en su condicion de derechos imperfectos,
de dificil o reducida justiciabilidad” [11]. Siendo claro
que el recurso de amparo previsto en la normatividad
espafiola “[...] por cuya virtud se protegen especialmente
determinados derechos y libertades, precisamente
aquéllos reconocidos en el Art. 14 de la ce (derecho a

$ Ley 14 de 1986, 25 de abril, General de Sanidad con las modificaciones introducidas por las leyes 10/2013 de 24 de julio y 3 /2014, de 27 de marzo.
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la igualdad juridica o de trato sin discriminacion) y en
la Seccion primera del Capitulo 2 del Titulo I (derechos
fundamentales y libertades publicas)” [12] no esta
consagrada como instrumento de proteccion del derecho
a la salud; como si lo esta previsto en Colombia a través
de la Accion de Tutela, siendo importante destacar que
el acceso a medicamentos en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud de Colombia (sGsss) motivan
en todos los casos; un numero significativo de las tutelas
instauradas por los usuarios tanto del Régimen Subsidiado
como del Contributivo™.

Los pESc, una categoria de derechos problematica. El
acceso a los medicamentos, condicion necesaria del
goce efectivo del derecho

Existe una controversia con respecto a la categorizacion
de los derechos en las cartas constitucionales; por un lado
los derechos civiles y politicos y por otro los derechos
comprendidos en la categoria de DEsC bajo los cuales
esta incluido el derecho a la salud en Colombia; esta
situacion, afirma Donnelly, constituye una “dicotomia
convencional” [13] cuya formalizacion, segiin Herreflo,
se refleja en dos situaciones: “[...] por un lado, la
aceptacion general en la doctrina de la llamada feoria
de las tres generaciones, propuesta por Karel Vasak en
los afios sesenta y, por otro, las criticas conservadoras
que desvalorizaron la condicion de derechos de los
DESC” [14]. Se consideran los DEsc como derechos:
“[...] no universales, ni practicos, ni de importancia
capital, es decir, no son derechos [15]. Asi; si el derecho
a la salud se torna en un derecho de papel por estar su
exigibilidad sujeta a la progresividad y a la disponibilidad
de recursos presupuestales para su cumplimiento y, por
ende, la accesibilidad a los medicamentos como parte de
las prestaciones de salud, quedaria sujeta a este vaivén.
En buena hora para el caso colombiano la sentencia
T-760 de 2008 cierra esta disyuntiva consolidando una
linea jurisprudencial a partir del reconocimiento de la
fundamentalidad del derecho a la salud; afirmando: “[...]
son fundamentales aquellos derechos respecto de los
cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental
y todo derecho constitucional que funcionalmente esté
dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en
un derecho subjetivo” [16]. Esta posicion jurisprudencial
con relacion a la proteccion del derecho a la salud se
concretd normativamente con la expedicion de la Ley
Estatutaria de la Salud; la cual recientemente recibid el
aval de la Corte Constitucional consagrando: “La salud
como un derecho fundamental y obligando al Estado a
adoptar Politicas Publicas para asegurar acceso igualitario
de los ciudadanos a los servicios de salud” [17]. Asi, la

jurisprudencia constitucional colombiana “[...] ha dejado
de decir que tutela el derecho a la salud en conexidad con
el derecho a la vida y a la integridad personal” para pasar
a proteger el derecho “fundamental autonomo a la salud”
[18]. Con fundamento en este argumento, la Corte afirmé
con respecto a la atencion de las personas de la tercera
edad: “[...] El Estado y las entidades prestadoras de salud
se encuentran obligadas a suministrarles a las personas de
la tercera edad la atencion médica integral que requieran,
de conformidad con el tratamiento ordenado por el médico
tratante o en atencién a las patologias diagnosticadas
siempre en respeto de los principios de integralidad,
oportunidad y continuidad” [18].

En Colombia el derecho a la salud se consagrd en
el articulo 49 Capitulo 2. De los Derechos Sociales,
Economicos y Culturales; [19]. La discusion sobre su
proteccion se sitiia en torno a dos posiciones: “[...] una
primera sefiala que estos derechos son so6lo enunciados
programaticos y otra que les atribuye caracteristicas de
derechos subjetivos, directamente exigibles, atn sin
haber sido reglamentados por el legislador” [20]. Por su
parte, la ce [6] en su Titulo Primero dispone sobre “Los
derechos y deberes fundamentales”, y en la Seccion 1*
consagra:

“Los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas”; en su Seccion 2* contempla otra categoria de dere-
chos y deberes, entre los que se destaca el deber de con-
tribucion de todos al sostenimiento de los gastos publicos,
el derecho a la propiedad privada el derecho y el deber de
trabajar, entre otros; y recoge en el capitulo tercero del
titulo I Arts. 39 a 52 bajo la denominacion “Principios
rectores de la politica social y economica” [6].

Sobre el alcance de la proteccion de la salud en la
cE afirma Jiménez: “El alcance de estos derechos viene
regulado por la propia Constitucion en el Art. 53.3,
precepto con dos incisos, el primero de los cuales dice
que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo Tercero informaran
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Por su parte, el segundo inciso
dice “que s6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen” [7]. No obstante no estar mediada su
proteccion via accion de amparo y el destinatario primero
sea el legislador; es clara la normatividad espafiola
en advertir que los principios rectores no puedan ser
ignorados por los demas poderes publicos; en tanto que
son guias y orientacion para el ejercicio de las funciones,
incluso en ausencia de legislacion que los desarrolle [7];
de alli que estos derechos deben ser protegidos en todo
momento y en los términos del Art. 53.3 constitucional

** Ver. Vélez Arango, Alba L. et. al. Rev. Salud Publica. vol. 9 niim. 2; 2007. p. 297-307. Defensoria del Pueblo de Colombia. La tutela y el derecho
a la salud. 2012. [Internet] Disponible en: http://gestarsalud.com/logrosycriterios/images/PDF/tuteladerechosalud2012.pdf
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se impide su consideracion “como normas sin contenido
y obliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de
las restantes normas constitucionales como de las leyes”.
(CE. Art. 53.3) [6]. El Art. 24 de la cE es el equivalente
a la Accién de Tutela para el caso colombiano, este
articulo consagra para todos los ciudadanos el derecho
a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, no
obstante acerca de la implicacion de estos derechos
sociales en la Constitucion Espaiola afirma Villacorta:

[...] de una parte, la mejor muestra superadora de la clési-
ca tesis de los derechos publicos subjetivos, y de otra, jun-
to a la admision también de una eventual “traduccion en
términos de figuras juridicas subjetivas”, la posibilidad de
afirmar que los Derechos sociales han de ser, asimismo,
entendidos “como un programa constitucional de distri-
bucion de bienes, que se realiza mediante el equilibrio de
intereses publicos, colectivos y privados” [21].

En torno a este tipo de argumentos es que ha venido
haciendo carrera la proteccion de los peEsc como en el
caso de la salud por la via judicial.

Es menester advertir que en este marco normativo
espaiiol no existe, en el sentir de los ciudadanos, el
precedente colombiano de que es mas efectivo el acceso
a los servicios de salud por las vias judiciales, que
a través de la propia dinamica de un sistema de salud
que ponga en el centro de su accionar la proteccion y
el goce efectivo del derecho, expresado en un conjunto
de Politicas Publicas que en forma conjunta con la
sociedad; coloquen en el centro de su quehacer la
salvaguarda del derecho a la salud. Sin duda, el estimulo
a la justiciabilidad como instrumento de proteccion de
derechos y en especial del derecho a la salud, como
afirma Pisarello, “[...] tiende a generar una pendiente
resbaladiza que expande en exceso el papel de los
tribunales, distorsionando la division de poderes y la
primacia del principio democratico” [11] y en sintesis
se torna sin duda; en una barrera para la efectiva
salvaguarda del derecho.

En la valoracion de la satisfaccion con el sistema
sanitario espafiol se presenta para 2008 una cifra del
68,1% (22). En periodos de hospitalizaciones el sistema
espafiol cubre el costo de los medicamentos a los
pacientes; en enfermos no hospitalizados se le asigna un
copago de acuerdo con determinadas categorias, cuyo
costo oscila entre 0% hasta el 40% [22]. Para Colombia
en la Encuesta de Evaluacion de los Servicios de las
Entidades Promotoras de Salud (Eps), 2012, se evidencia
como percepcion general de los usuarios con sus Epsque el
54% de los encuestados consideran que su Eps es la mejor,
el 38% piensa que es regular y el 7% estima que es la
peor. E1 63% de los encuestados manifiesta haber recibido
el medicamento, el 27% solo algunos y al 10% restante no
les formularon tratamiento con farmacos [23].

Es claro, como lo afirma Donnelly [13)], que la
clasificacion ya sea en la categoria de pESC o bajo la
denominacion de principios rectores de la politica social
y economica como en el caso espaiiol; la proteccion del
derecho a la salud connota un conjunto de prerrogativas
que deben tener los ciudadanos para vivir una vida que
se tenga razones para valorar, puesto que este tipo de
derechos tienen la funcion de equilibrar las desigualdades
sociales y constituyen [...] “los derechos del ciudadano
de participar de los beneficios de la vida en sociedad,
lo cual se ve garantizado mediante su derecho a recibir
determinadas prestaciones, directas o indirectas por parte
de la administracion” [24]. Estos derechos, cumplen una
funcién correctiva frente a las desigualdades sociales
que se derivan del libre juego del mercado y “fijan los
limites minimos que debe cubrir el Estado en materia
economica y social para garantizar el funcionamiento de
sociedades justas y para legitimar su propia existencia”
(Declaracion de Quito, 1998) [25]. Alli; la inconveniencia
de esta categorizacion da cabida a un conjunto de
derechos cuyo cumplimiento queda sometido al vaivén
de las contingencias politicas, fiscales y econémicas de
los Estados, de tal manera que no podria hablarse de
verdaderos derechos; razon por la cual se comparte el
concepto de Herrefio al afirmar que el ser humano debe
entenderse como una unidad inescindible de cuerpo, alma
y espiritu y no como un conjunto de capas que puedan
superponerse. Al respecto afirma: “La realidad ontologica
del ser humano ocupa una totalidad de esferas de las que
no puede prescindirse: cognoscitiva, valorativa, corporal,
afectiva, cultural, politica, ludica, comunicativa, sexual,
laboral, histérica, social [...]” [14] y estas esferas no
pueden pensarse como dimensiones aisladas, pues el
resultado seglin este autor seria “un empobrecimiento del
concepto de persona [ 14].

La fundamentalidad del derecho a la salud se hace
efectiva a partir del cumplimiento de los principios
de integralidad, continuidad y garantia de acceso a
los servicios de salud. Para la Corte Constitucional
de Colombia “[...] el principio de continuidad en las
prestaciones de salud [...] conlleva la ejecucion de los
procedimientos de forma ininterrumpida, constante y
permanente, sin que sea aceptable su suspension sin
una justificacion constitucional permanente [16]. Asi, la
Jurisprudencia de Colombia al fallar casos concretos “ha
decidido que una Eps no puede suspender un tratamiento
o un medicamento necesario para salvaguardar la vida
y la integridad de un paciente, invocando, entre otras,
razones como: a) porque la persona encargada de hacer
los aportes dejo de pagarlos; b) porque el paciente ya no
esta inscrito en la EPS correspondiente, en razon de que
fue desvinculado de su lugar de trabajo [...]” 1.

El principio de integralidad en la prestacion de los
servicios de salud tiene una relacion estrecha con el acceso
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a los medicamentos como debe ser de la proteccion del
derecho y ha sido postulado: “[...] ante situaciones en las
cuales los servicios de salud requeridos son fraccionados
o separados, de tal forma que al interesado la entidad
responsable so6lo le autoriza una parte de lo que deberia
recibir para recuperar su salud y lo obliga a costearse por
si mismo la otra parte del servicio médico requerido”
(Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008) [16].
La Corte ha fijado jurisprudencia sobre el principio de
integralidad en la atencion en salud y la necesidad de
recibir un tratamiento completo al cual tiene derecho
el usuario del Sistema de Seguridad Social en Salud,
seglin las recomendaciones del médico tratante y sobre
el derecho a la continuidad en estrecha relacion con la
integralidad en especial en el acceso a los medicamentos;
la Corte Constitucional de Colombia, afirmé:

"El derecho a la continuidad de la atencion en salud, supo-

ne entre otras cosas que, una vez iniciado un tratamiento,

el mismo no pueda interrumpirse por parte de las presta-
doras de salud con el mero expediente de la ausencia de
un documento o un protocolo que por su caracter técnico
especializado tienen el deber de poseer. La jurisprudencia
constitucional se ha encargado de concretar el contenido y
alcance del derecho de los ciudadanos a no sufrir interrup-
ciones abruptas y sin justificacion constitucionalmente
admisibles de los tratamientos en salud que reciben. Los
criterios que informan el deber de las Eps de garantizar
la continuidad de las intervenciones médicas ya iniciadas
son: (i) las prestaciones en salud, como servicio publico
esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular, conti-

nua y de calidad" [...] [26].

La exigibilidad de los pesc: (Por la via de las
Politicas Publicas? O ¢Por via judicial? Una barrera de
acceso para los medicamentos

En este contexto tematico, ha de considerarse como
punto central la precision sobre la exigibilidad de los
DESC 0 de los “derechos sociales fundamentales” como
los define Arango; quien los considera [27]: “como
derechos subjetivos con alto grado de importancia y
caracter positivo general y concebidos como auténticos
derechos subjetivos; es decir, la determinacion de cuales
serian las prestaciones requeridas para la satisfaccion
de esta categoria de derechos, de manera tal; que no
queden sujetos a una buena intencionalidad para su
cumplimiento sino que como tal; tengan una efectividad
en su proteccion; al respecto afirman Uprimny y Garcia:
(Como determinar cuales prestaciones son las requeridas
por el derecho social? (Alexy, 1994, p. 453). Esta
dificultad hace de los debates propios de la aplicacion de
los derechos sociales, asuntos directamente ligados a la

justicia distributiva y, por ende, a la actividad politica. De
ahi el problema que se origina en la atribucion judicial
—prevista por el constitucionalismo contemporaneo—
de interpretar y proteger tales derechos, incluso, en
ocasiones, en contra de lo previsto por las mayorias
politicas en las disposiciones legales [28].

Este interrogante, es decir, ;Cudles prestaciones son
las requeridas por el derecho social? cobra validez al
definir el contenido de los medicamentos, intervenciones
y procedimientos que contempla el pos en el sistema de
salud colombiano, entendido éste como el: “[...] conjunto
de tecnologias en salud a que tiene derecho, en caso de
necesitarlo, todo afiliado al Sistema General de Seguridad
Social en Salud y cuya prestacion debe ser garantizada por
las entidades promotoras de salud” (Art. 2. Acuerdo 029
del 28 de diciembre de 2011) [29]; definido y aclarado en
2013 en cumplimiento del deber de actualizacion mediante
Resolucion 005521 de 27 de diciembre [30]; esta normativa
reitera el cumplimiento de los principios de integralidad y
calidad como de la esencia del servicio publico de la salud.
En este orden de ideas el pos permite “la proteccion integral
de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las
fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion,
diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las
patologias, segin la intensidad de uso y los niveles de
atencion y complejidad que se definan” [30]. Se constituye
en un instrumento para el goce efectivo del derecho a la
salud y la atencion en la prestacion de las tecnologias en
salud, de suerte que adquiere la connotacion de nucleo
esencial del derecho a la salud y mas precisamente de
su proteccion, situacion que es advertida por la Corte
Constitucional Colombiana en Sentencia T-760 (2008)
cuando afirma: “[...] la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que el acceso a un servicio de salud que se
requiera, contemplado en los planes obligatorios, es
derecho fundamental auténomo™ [16].

En tal medida, la negacion de los servicios de salud
contemplados en el pos es una violacion del derecho
fundamental a la salud, por lo tanto, se trata de una
prestacion claramente exigible y justiciable mediante la
Accidn de Tutela” [16]*F. De lo anterior, es dable suponer
que el nticleo esencial del derecho en los términos de los
contenidos del pos seria una respuesta a la satisfaccion
de las necesidades de salud de los individuos, sin
embargo, la utilizacién masiva de la accion de tutela
motivada entre otros aspectos para procurar el acceso a
medicamentos; evidencia que el POS queda corto ante
la satisfaccion de las expectativas de proteccion del
derecho a la salud y de su goce efectivo.

1 Sentencias: T-406 de 1993, T-057 y T-669 de 1997; T-154* de 1995 y T-158 de 1997; T-072 de 1997 y T-202 de 1997

¥ Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas en la Sentencia T-076 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-631 de 2007 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto, T-837 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) en este caso la Corte considera que “(...) tratdndose de la
negacion de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en el POS, se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental [...]

(En: Sentencia T-760 de 2008: 1813).
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En el caso colombiano es innegable el impacto de la
accion de tutela en la proteccion del derecho a la salud;
sobre todo teniendo en cuenta el nimero creciente de
tutelas motivadas por el acceso a los medicamentos; en
tal sentido afirmé el diario El Tiempo 2012: “Tutelas
en salud volvieron a crecer el aiio pasado”, las tutelas
motivadas por medicamentos incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud (POS) y negados o no otorgados en
forma oportuna, significaron en el afio 2011 el 88,58%
y un 11,2% de tutelas fueron motivadas por solicitud de
tratamientos farmacoldgicos no contemplados en el POS
[32]. No tendria justificacion esta situacion; ya que ha
sido reiterativa la Corte Constitucional en el sentido que:

“La naturaleza del derecho fundamental que tiene el dere-
cho a la salud [...] implica que tratandose de la negacion
de un servicio, medicamento o procedimiento establecido
en el POS, se estaria frente a la violacion de un derecho
fundamental” [33]%%.

De alli, la vulnerabilidad de la proteccion de este
derecho; que queda sujeto a Politicas Publicas para
su efectividad; aspecto que genera dificultades en su
cumplimiento y ambigiiedad sobre su exigibilidad
juridica; quedando en entredicho su proteccion vy
efectividad, por lo que cobra validez lo afirmado por
Arango: “Si los derechos sociales deben ser precisados
por la ley, no son entonces derechos fundamentales, sino
meros derechos sociales legales” caso en el cual se tornan
en meras declaraciones de intencion y no verdaderos
derechos fundamentales cuyo reconocimiento inmediato
pueda ser exigido ante los jueces” [27]. En efecto, si
debe mediar una accion juridica para la proteccion de
un derecho como el de la salud, condicion necesaria
para el desarrollo de las potencialidades del ser humano,
este no es un ambito de proteccion Optimo. Es claro
que este conjunto de tramites judiciales a que son
sometidos los pacientes, usuarios y familiares lo inico
que hace es dilatar la prestacion de salud requerida,
burlar el derecho y lo que es peor delegar en los estrados
judiciales y en las ordenes de los jueces lo que deberia
otorgarse a través del accionar eficiente del Estado; en
una consideracion de la salud como un bien publico,
aspecto que explica Fisk asi: “[...] los bienes publicos
son tomados aqui como medios comparativos en vez
de competitivos para la realizacion de metas sociales
[...] son de responsabilidad publica” [34], considera
este autor que el anhelo de una sociedad saludable es
un bien comun instrumentalizado a través del sistema
de salud y es enfatico en advertir que: “[...] la justicia
en salud exige Unica y exclusivamente la atencidén en
salud comprehensiva [34]. Es decir, en los ambitos de la

promocion, la proteccion, el diagnostico, el tratamiento
y la rehabilitacion.

La Corte Constitucional de Colombia y la proteccion
del derecho al acceso a medicamentos como condicién
necesaria del goce efectivo de la salud

En Colombia a pesar de existir normatividad que orienta
el acceso a los medicamentos dentro del Sistema General
de Seguridad Social en Salud; entre las que se destaca el
articulo 86 de la Ley 1438 de 2011 [35] que establece la
necesidad de definir una politica farmacéutica de insumos
y dispositivos médicos que desarrolle mecanismos™”
para optimizar la utilizaciéon de medicamentos y evitar
las inequidades en acceso y calidad de los mismos; el
documento conpeEs 155 del Departamento Nacional
de Planeacion [36] establece la Politica Farmacéutica
Nacional asumiendo los elementos interrelacionados y
esenciales de calidad, disponibilidad, aceptabilidad y
accesibilidad como de la esencia del derecho a la salud;
no obstante en la explicacion de la fase diagnostica
se reconoce que el problema central de la situacion
farmacéutica en Colombia es el acceso inequitativo a los
medicamentos y la deficiente calidad de la atencion [36].

Espafia cuenta con la ley del medicamento; Ley
29/2006, 26 de julio de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios [37]; y de otro lado
la Ley General de Sanidad [8] ya citada, que consagra
el derecho a obtener los medicamentos y productos
sanitarios que se consideren necesarios para promover,
conservar o restablecer la salud. Hay en el espiritu del
legislador espafiol una claridad sobre el alcance de
la accesibilidad a los medicamentos como requisito
necesario de la proteccion del derecho a la salud.

Para la alta Corporacion Colombiana, la proteccion
de la vida esté en estrecha relacion con la integridad fisica
y la salud; precisa: “[...] cuando se habla del derecho a
la vida se comprenden necesariamente los derechos a
la salud e integridad fisica porque lo que se predica del
género cobija a cada una de las especies que lo integran”
[38]. Para esta Corporacion es claro la inescindible
relacion entre el derecho a la vida y el derecho a la
proteccion de la salud: “[...] Seria absurdo reconocer el
derecho a la vida y al mismo tiempo desvincularlo de
los derechos consecuenciales a la integridad fisicay a la
salud” [39]. Su concepcion de vida esclarece el sentido
de sus fallos en torno a la proteccion del derecho a la
salud: “[...] porque la vida que es debida al hombre en
justicia es la vida digna, es decir, integra y saludable,
con proyeccion hacia la satisfaccion de los fines
racionales del ser humano como persona. Cuando hay
peligro para la salud o la integridad fisica, de una u otra

8 Esta decision ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-060 de 2007, T-148 de 2007, T-760 de 2008, entre otras.

ke

Asunto precisado por el Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social del Departamento Nacional de Planeacion. Politica Farmacéutica

Nacional. Documento CONPES Social. No 155. Bogota, Agosto de 2012.
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forma se afecta la vida humana. Esto es incuestionable.
Es absurdo argiiir que si se afecta una parte del todo
vital, éste permanece incélume, porque es desconocer la
conexidad entre las partes y el todo” [5].

Hareiterado jurisprudencia la Corte sobre el deber de
suministrar oportunamente los medicamentos prescritos,
a saber: la sentencia T-180 de 2003 [40] en relacion con
el derecho a la salud de las personas de la tercera edad
afirmé que: “cuando las EPS se niegan a suministrar
tratamientos, medicamentos o procedimientos excluidos
en el pos o Pos-s, estan vulnerando el derecho a la salud,
el cual, como se ha reiterado, adquiere la condicion de
derecho fundamental autonomo y la tutela es el medio
idoneo para su proteccion “en este mismo sentido dispone
que: “toda persona tiene el derecho a que se le garantice
el acceso a los servicios de salud que requiera” [40], ha
ordenado también el suministro de medicamentos no
incluidos en el pos; en sentencia su 480 de 2008 [41]
estudi6 varios casos de enfermos de viH que demandaron
ante la negativa de suministrarles inhibidores de proteasa
en la calidad y cantidad requeridos, con el fin de mejorar
su calidad de vida; en esa oportunidad la Corte afirmo:
“[...] En el caso en el que dicho medicamento no esté
contemplado en el listado oficial, pero esté de por medio
la vida del paciente, la Eps tiene la obligacion de entregar
la medicina que se sefiale, aunque no esté en el listado
[...] poner la paciente a realizar tramites administrativos
y procedimientos judiciales para acceder al medicamento
implica agravarle su estado de salud y, por ende, poner
en riesgo su vida” [41].

Asi la accion de tutela se ha tornado en Colombia
en un mecanismo alterno y en un medio de acceso
directo a servicios de salud’. Los estudios de la
Defensoria del Pueblo en diferentes periodos respaldan
esta afirmacion. En las conclusiones del tltimo estudio
(2012) el organismo afirmé que: “La Accion de Tutela
sigue constituyéndose como la mejor alternativa que
tienen los colombianos para reclamar sus derechos ante
las distintas entidades, cuando le han vulnerado algun
derecho fundamental” [42]. Las tutelas interpuestas
por procedimientos, medicamentos e intervenciones
que estaban incluidas en el POS, constituyeron el
porcentaje mas alto de los tltimos diez afios. En relacion
con el acceso a los medicamentos el estudio evidencia
que un 19,34% de las tutelas interpuestas en el periodo
2011-2012 fueron motivadas por la solicitud de acceso
a ¢éstos, especialmente acceso a medicamentos para
tratamientos de neurologia, oncologia, ortopedia,
oftalmologia y neurocirugia [42]. Sobre el impacto
de este mecanismo no deja duda lo afirmado por la

Defensoria en las conclusiones del primer estudio
(1999-2003): “; Cual habria sido la suerte de los cerca
de 87.300 ciudadanos a quienes se negd arbitrariamente
el contenido del POS, al que tenian legitimo derecho, si
no hubiera existido el mecanismo de la tutela? ;Quién
pondera los riesgos vitales a que pudo haberse expuesto
injustamente a esa poblacion? [...]” [43].

En Colombia, los jueces han asumido funciones que
no deberian ser objeto de su quehacer, sino del resorte
de los servicios de salud a través de Politicas Publicas;
bajo una concepcion de integralidad en la proteccion del
derecho; asi; ordenar el suministro de medicamentos a
usuarios del sistema de salud o bien ante la negativa de
su otorgamiento o por la vulneracion del deber ser en
la prestacion de servicio en continuidad, oportunidad y
calidad, han sido 6rdenes que los jueces han impartido
a las instituciones de salud. En el caso espafol no hay
evidencia del acceso a servicios de salud mediado por
los jueces en la magnitud de Colombia, se presentan
demandas contra actuaciones médicas y servicios de
salud, al respecto afirma Revuelta:

El Art. 43 de la Constitucion Espafiola reconoce
[...] la proteccion de la salud y no hay duda de que en
la sociedad en los Ultimos 25 afios se ha producido el
reconocimiento genérico de un abanico de derechos
cada vez mas amplio y que la conciencia ciudadana
de los derechos que la Constitucion y las leyes nos
conceden a todos, ha provocado que en los Gltimos afios
las reclamaciones contra los médicos y la sanidad hayan
aumentado considerablemente tanto en nimero como en
importe de la reclamacion [44].

No obstante, las demandas hacen referencia a
actuaciones médicas y fallas de los servicios de atencion
en salud las cuales explica la autora, asi: “Es la propia
sociedad la que demanda de los médicos una actuacion
mas exquisita y ello se refleja en un aumento de las
reclamaciones lo que obliga a poner a los jueces y
tribunales en marcha mecanismos previstos por algunas
leyes procesales (criminales, civiles o contenciosos) y a
pronunciarse sobre la correccion y la adecuacion de la
actividad profesional de los médicos” [44]. Es claro que
la judicializacion generada en procura de intervenciones,
procedimientos y medicamentos prevista en la cartera
de servicios de la Ley General de Sanidad de Espaiia y
las normativas propias de las comunidades autonomas
espailolas, en desarrollo de los sistemas de salud, no esta
atn mediada por procedimientos judiciales dispendiosos;
los cuales sin lugar a dudas como en el caso de Colombia
establecen barrera de acceso a los servicios de salud y
obstaculizan el goce efectivo del derecho.

1 Ver articulo: Vélez A. Alba Lucia. La Accion de Tutela: jun mecanismo de proteccion del derecho a la salud y un proceso alterno para acceder

a servicios de salud. En: Colombia Médica. vol. 36 num. 3; 2005.
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Conclusiones

La judicializacion del derecho a la salud deja al
descubierto deficiencias en la prestacion de los servicios
que inciden en forma directa en la vulneracion del
derecho, desnuda oportunidades de mejora en el disefio
y la implementacion de politicas sanitarias, de las cuales
las relacionadas con el acceso a los servicios de salud
tienen especial trascendencia. La reflexion que orienta
este articulo evidencia el papel garantista que ha tenido
la Corte Constitucional Colombiana en lo que a la
proteccion del derecho a la salud hace referencia. Sin
embargo, es contundente la violacion del derecho en los
casos de tutelas por medicamentos y procedimientos
que estan incluidos en el pos, evadiendo de esta manera
las Empresas Promotoras de Salud, su funciéon de
“organizar la forma y mecanismos a través de los cuales
los afiliados y sus familias puedan acceder a los servicios
de salud en todo el territorio nacional” (Ley 100 de
1993. Art. 178). En efecto, la tutela como mecanismo
de proteccion del derecho ha permitido el acceso a
procedimientos, intervenciones y medicamentos que no
estando incluidos en los contenidos del ros de otro modo,
hubiese sido imposible su obtencion. Sin embargo, este
procedimiento se torna en un obstaculo evidente para el
acceso a los servicios de salud; y obliga al ciudadano a
acudir ante los jueces, retardando la atenciéon en salud
oportuna, integral y de calidad.

El procedimiento es, ademds, inequitativo; puesto
que prospera para los peticionarios que acuden a éste,
teniendo en cuenta que un alto porcentaje de las tutelas
son concedidas, pero para aquéllos que no lo utilizan, sus
requerimientos no son satisfechos. En este orden de ideas
afirma la Procuraduria General de la Nacion: “La evidencia
existente muestra que la tutela no so6lo no corrige las
desigualdades frente al sistema de salud sino que incluso
podria acentuarlas, pues quienes mejores prestaciones
reciben son quienes mas se benefician de la tutela” [45]. La
misma accion presenta barreras para su uso, a pesar de que
se planted de manera tal que pueda instaurarse por cualquier
ciudadano, aspectos como su desconocimiento, la falta de
asesoria legal, el manejo de los procedimientos y términos
juridicos hacen que su establecimiento amerite asesoria de
caracter legal. Sin olvidar en todo caso que la proteccion del
derecho a la salud y el acceso a medicamentos no deberia
ser del resorte de los jueces.

El caso de Espafia con un sistema de salud de caracter
publico, bajo la responsabilidad de las entidades centrales
y a través de la organizacion que de la prestacion de los
servicios de salud hacen las comunidades autonomas,
evidencia que hay otras opciones de prestacion de los
servicios que a partir de Politicas Publicas brindan una
atencion mas inclusiva y sobre todo aun no muy mediada

por decisiones judiciales, figura que en todo caso se torna
en una vulneracion del derecho para los ciudadanos.

Sin duda, las demandas de proteccion de la salud
a través de las vias juridicas y judiciales son un camino
a repensar en el goce efectivo de la salud, al respecto
afirma Huerta Lara: “[...] una vez regulado a nivel
constitucional el derecho a la salud, el legislador ordinario
no puede desconocerlo; sino, por el contrario se ve
obligado a regularlo conforme lo que dispone la propia
Carta Magna, con lo que se materializa el derecho del
individuo para combatir aquellas situaciones que llegaren
a violentar sus garantias individuales” [46]. En el caso del
derecho a salud los pronunciamientos de la Corte para los
casos especificos (efecto inter-partes) superan en forma
afortunada la discusion sobre la conceptualizacion de los
derechos sociales, su normativa de caracter programatico
y prestacional y, consultan el espiritu del constituyente
hacia la proteccion integral del derecho. Cierto es que la
tutela ha cumplido una funcion invaluable en procura de
la proteccion del derecho a la salud para un porcentaje
de ciudadanos que la han utilizado, pero también es un
indicador de la ineficiencia de las entidades encargadas de
su proteccion. Pareciera entonces que la medicacion de los
jueces para la salvaguarda del derecho a la salud generase
un fendémeno de desencanto y de percepcion que el derecho
al goce efectivo de la salud se quedara en el papel.
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