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RESUMEN

La presente Investigacion pretende hacer un andlisis del Derecho a Ser
Intentado frente a la problemética entre lo expresado por el articulol5 de la
Ley 1751 de 2015 y su reconocimiento en la Sentencia 057 de 2015,
abordando asi una problematica existente entre la Ley y los pronunciamientos

de la Corte constitucional como vinculantes.

Por otro lado, se expone en el presente escrito, el reconocimiento de los
Derechos fundamentales y su evolucion respecto a los Derechos innominados,
evidenciando un fenémeno social, el frecuente cambio del derecho y la
necesidad de responder a diferentes cambios sociales, como los cambios
culturales, la implementacion de nuevas tecnologias y las diferentes

situaciones que justifican su evolucion.

Conforme a lo expresado, se pone en manifiesto los impactos y retos que tiene
el reconocimiento del Derecho a Ser intentado, respecto a la Garantia del
Derecho a la Salud y la Seguridad Social el Colombia, su desconocimiento por
parte de las instituciones y la necesidad de ser estudiado por la academia.

Por lo anterior, se pretende proponer una alternativa de solucion que ponga
en conocimiento a dichas instituciones y a quienes hacen parte de la Academia
los impactos y retos que tiene el reconocimiento del Derecho a Ser intentado
en el ambito colombiano y poner en evidencia la necesidad de ser regulado
respecto haciendo un ejercicio de derecho comparado entre la normatividad

Colombia y Norteameérica respecto al concepto “right to try”.
PALABRAS CLAVE

Derecho a Ser Intentado, Derechos innominados, Derechos fundamentales,
pronunciamientos de la Corte constitucional como vinculantes, Derecho a la

Salud, Derecho a la Seguridad Social, Normatividad Norteamericana respecto



al concepto “right to try”, articulo15 de la Ley 1751 de 2015 y la Sentencia 057
de 2015.

ABSTRACT

The present investigation intends to make an analysis of the Right to be Tried
against the problem between what is expressed by article 15 of Law 1751 of
2015 and its recognition in Judgment 057 of 2015, thus addressing an existing
problem between the Law and the pronouncements of the Constitutional Court

as binding.

On the other hand, the recognition of fundamental rights and their evolution
with respect to unnamed rights is exposed in this writing, evidencing a social
phenomenon, the frequent change of law and the need to respond to different
social changes, such as cultural changes. , the implementation of new

technologies and the different situations that justify their evolution.

In accordance with what has been expressed, the impacts and challenges of
the recognition of the Right to Be Tried are made clear, with respect to the
Guarantee of the Right to Health and Social Security in Colombia, its ignorance

by the institutions and the need to be studied in academia.

Due to the foregoing, it is intended to propose an alternative solution that
informs said institutions and those who are part of the Academy of the impacts
and challenges that the recognition of the Right to Be attempted in the
Colombian sphere and highlight the need to be regulated with respect to doing
an exercise of comparative law between the regulations of Colombia and North

America regarding the concept "right to try".



KEY WORDS

Right to be tried, unnamed rights, fundamental rights pronouncements of the
Constitutional Court as binding, Right to Health, Right to Social Security, North
American regulations regarding the concept "right to try", article 15 of Law 1751
of 2015 and the Judgment 057 of 2015.
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1. INTRODUCCION

La presente investigacion tiene el objeto principal de conocer y analizar los
elementos que afectan o amenazan el ejercicio del Derecho innominado a Ser
Intentado respecto a las exclusiones planteadas en el articulo 15 de la Ley
1751 de 2015 vy sus incidencias frente al Derecho Fundamental a la Salud en
Colombia; el cual se ha visto amenazado por los diferentes factores sociales
y econOmicos, y la carencia de estructuras normativas efectivas, asi como
también la falta de control de Politicas Publicas que garanticen el ejercicio de

dichos Derechos.

Para lo anterior, se analizara la evolucién del Derecho a la Salud y el Derecho
a la Seguridad Social en el mundo y en Colombia, asi mismo, se realizard un
analisis normativo y jurisprudencial sobre la evolucion de los mismos en
Colombia, partiendo desde su reconocimiento en los diferentes normas
internacionales contenidas en tratados y convenios internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia, asi como también un andlisis de
los alcances de la Ley 100 de 1993y laley 1751 de 2015 y sus impactos frente

al ejercicio efectivo del Derecho a la Salud y el Derecho a la Seguridad Social.

Por otro lado, se hara referencia acerca de los tratamientos experimentales,
su evolucién en el mundo y su importancia frente a los Derechos Humanos y
como estos requieren un fortalecimiento en la investigacion cientifica y su gran
importancia frente a los avances cientificos necesarios para el acceso al

Derecho a la Salud.

Conforme a lo mencionado anteriormente, se analizard los efectos de la
Sentencia 057 de 2015, en donde se reconoce el Derecho innominado a ser
Intentado sus alcances y los retos que ello implica, tanto normativamente,

socialmente y econdmicamente, asi mismo, se realizara una breve descripcion
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de su reconocimiento en Estados Unidos “righ to try” , las diferencias y los

posibles riesgos que tiene su reconocimiento.

Este trabajo, no solo pretende realizar una descripcion de la incidencia del
Derecho innominado a ser intentado, sino también revisar las probleméaticas
en el acceso al Derecho a la Salud y el Derecho a la Seguridad Social en
Colombia como los factores pilares para el adecuado ejercicio del mismo;
adicionalmente, con el presente escrito a su vez se pretende llamar la atencién
sobre el desconocimiento de dicho Derecho por parte de las Instituciones
Administrativas, la falta de regulacion por parte del estado y la necesidad de

fortalecer la investigacion cientifica en Colombia.

Ahora bien, respecto a los derechos de peticion radicados ante 27 EPS se
pudo evidenciar que se desconocen los alcances de la Sentencia T 057 de
2015, asi mismo, se observa su desconocimiento por parte de la academia
razén por la cual se considera pertinente realizar una céatedra dirigida a los
miembros de la EPS y distintos estudiantes de Derecho, a fin de ampliar los
impactos de la declaracién del Derecho innominado a Ser Intentado en

Colombia.

Por ultimo, es importante destacar que el estudio de este derecho no termina
con este trabajo de investigacion, sino por lo contrario se busca un analisis a
fondo del tema a través de futuros trabajos académicos que puedan servir
como tesis o inclusive futuros proyectos de ley, que puedan llegar a regular el
Derecho a Ser Intentado, siendo este trabajo de grado un concepto inicial el
cual se espera que la academia tome en cuenta para poner en evidencia el

papel del Derecho conforme a la evolucion social, cultural y tecnoldgico.
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1.1. PREGUNTA DEL PROBLEMA.

1.1.1 Descripcién del problema.

Esta investigacion tiene como proposito hacer un analisis frente a las
consecuencias que genera el reconocimiento de Derecho Innominado a ser
intentado los posibles obstaculos que pudiesen afectar su ejercicio efectivo,
conforme a los parametros establecidos por la OMS y Asociacion Médica
Mundial en desarrollo la normatividad planteada por el Estado Colombiano.

De conformidad a lo anterior y de acuerdo a la exclusiones del articulo 15 de
la Ley 1751 de 2015 en Colombia se evidencia que no hay una cobertura,
sistema o politica adecuada que permita el acceso a dichos tratamientos
haciendo que en ocasiones sea necesario acudir a la intermediacion de otro
pais , el uso de la accion de tutela como Unico mecanismo idéneo para obtener
el amparo del derecho a la salud o simplemente hacer uso de los tratamientos
y medicamentos permitidos aun si se ha comprobado que no tienen ninguna

incidencia en la patologia.

Es importante mencionar, que de acuerdo con el reconocimiento del Derecho
innominado a ser intentado el cual fue reconocido a traves de la Sentencia T-
057 de 2015, tiene una gran incidencia frente al fortalecimiento al Derecho a
la Salud y Seguridad Social en Colombia y prestacion de un servicio digno, ya
gue se deben realizar conforme a los parametros establecidos por la bioética
y el desarrollo del pais en politicas publicas e inversion en la investigacién en
Colombia; sin embargo se observa que la Corte no analizo la forma como este
debe ampararse, las implicaciones que este tiene y cual es la responsabilidad
del estado respecto a la realizacion de un tratamiento experimental en otros

paises.

Asi las cosas, se puede evidenciar que hay diferentes factores que afectan la

aplicacion de tratamientos médicos experimentales en Colombia , como lo es
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la necesidad de regular el acceso a dicho Derecho, la implementacion de
mecanismos efectivos que garanticen el ejercicio efectivo del Derecho
innominado a ser intentado, la necesidad de establecer mecanismos de
proteccion de los recursos destinados al Sistema de seguridad Social en Salud

y la necesidad de invertir en la investigacion cientifica.

Por otro lado, se evidencia que en la actualidad que no se han tomado medidas
adecuadas frente a la recuperacion de recursos, que fueron afectados por el
uso inadecuado de los mismos por parte de las EPS, lo cual afecta
directamente a los afiliados al Sistema de Salud y por ende el ejercicio del
Derecho innominado a ser intentado, por lo tanto, partiendo de lo anterior la

presente investigacion se centrara en la siguiente pregunta:

1.1.2 Formulacién del problema.
¢, Como garantizar el acceso al Derecho Innominado a Ser Intentado cuando

este se encuentra excluido de la Ley 1751 de 2015 y cudles son los impactos
que tiene el reconocimiento del mismo frente a la garantia y proteccion del

Derecho fundamental a la Salud en Colombia?

1.2  Justificacion.

Partiendo desde el ejercicio de la carrera de Derecho y la formacion que ello
conlleva se hace necesario evaluar las probleméticas que amenazan con el
ejercicio efectivo de nuestros derechos fundamentales en Colombia y la forma
como las normas e instituciones impactan sobre los mismos. Asi las cosas,
para la investigacion en concreto se hace un analisis del Derecho Innominado
a Ser Intentado y sus impactos frente al Derecho a la Salud y el fortalecimiento
del Sistema de Seguridad Social en Colombia.

Por otro lado, es valido preguntar ¢cual es la pertinencia de la presente

investigacion para el estudio del Derecho?, su pertinencia radica en las
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incidencias que este tiene con respecto al sistema juridico colombiano, es
decir el Sistema de derecho Civil y en contrapeso frente a su origen respecto
al concepto “right to try” el cual nace en Estados Unidos partiendo del Sistema

Anglosajon o Common Law.

Es necesario hacer énfasis que en la presente investigacion se hace un
andlisis frente a dos instituciones la Ley la cual es de corriente luspositivista y
la Corte Constitucional la cual tiene una naturaleza lusNaturalista, lo que lleva
a plantear las siguientes preguntas: ¢ Qué pasa cuando estas dos instituciones
se contradicen respecto a un Derecho en concreto? y ¢ Cual es el papel que
las decisiones de la Corte Constitucional tiene sobre el ordenamiento juridico
en Colombia?, frente a la investigacion en concreto se observan estas dos
posturas y se dara respuesta a las incégnitas planteadas y su incidencia frente

al reconocimiento del Derecho a Ser Intentado.

Es importante mencionar que la importancia de esta investigacion no solo
radica en el analisis del reconocimiento del reconocimiento del Derecho a Ser
Intentado, sino que también se pretende hacer un estudio detallado de
aguellos aspectos que impactan en su ejercicio, tales como, la sostenibilidad
financiera del Sistema de Salud, la responsabilidad del Estado frente a
terceros, la Falta de Profesionales de la Salud y adecuada regulacién frente

al ejercicio del mismao.

1.3 Objetivos.

1.3.1 General.

Identificar las exclusiones que plantea la Ley 1751 de 2015, impactos y
retos que tiene el reconocimiento del Derecho Innominado a Ser Intentado
frente a la garantia y proteccion del Derecho Fundamental a la Salud en

Colombia.
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1.3.2 Especificos

1. Analizar la evolucién e influencia de los tratamientos experimentales en
el mundo y en Colombia.

2. Evaluar los alcances de la evolucién del Derecho a la Salud y seguridad
Social en Colombia.

3. Determinar las incidencias del reconocimiento del Derecho Innominado

a Ser Intentado en Estados Unidos y en Colombia.

2. MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

En desarrollo de los Conceptos de la Investigacion y de acuerdo a los objetivos
anteriormente planteados se realizara abordando las siguientes categorias
conceptuales: Derecho Innominado a Ser Intentado, Derecho Fundamental a
la Salud, Derecho a la seguridad Social y Tratamientos Experimentales, los

cuales se desarrollaran a través de los siguientes textos, normas y autores:

a. Derecho Innominado a Ser Intentado: Se partira desde estudio
realizado por los pronunciamientos realizados por el Gobernador del
Colorado el 17 de mayo de 2014 “Sobre la autorizacién para que los
enfermos terminales tengan acceso a los productos de investigacion
gue no han sido aprobados por la Administracion de Alimentos y
Medicamentos Federal y para que los pacientes puedan participar en
ensayos clinicos” y la Sentencia 057 de 2015 de la Corte Constitucional,
Magistrada Ponente Martha Victoria Sachica Méndez, en los
pronunciamientos mencionados se hace referencia al concepto del
Derecho Innominado a Ser Intentado es aquel que permite que las
personas puedan acceder a tratamientos 0 medicamentos
experimentales a nivel nacional y en el extranjero independientemente

de las excepciones planteadas en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015.
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Dentro del concepto mencionado es valido aclarar que un Derecho
innominado es aquel que no esta positivizado, es decir no se encuentra
en la Ley, pero que son reconocidos por las jurisdicciones
Constitucionales o son convencionales reconocidos a través de la
interpretacion sistematica de principios, valores y derechos reconocidos

en la Constitucion.

Derecho Fundamental a la Salud: es importante mencionar que el
Derecho Fundamental es aquel que es reconocido mediante los
tratados, convenios y las organizaciones internacionales; partiendo de
dicho concepto este se desarrollara a partir de los autores Alvaro
Echeverri Uruburu, Marcos Cueto, Octavio Gémez Dantez , Angel
Enrique Encinales Vanegas, Wilson Giovanni Jiménez Barbosa, José
Oscar Duefias Ruiz, Abraham Cabrera Aparicio, Gustavo Alcantara
Moreno y Diomedes Tabima Garcia; asi mismo, se desarrollaré a través
de las siguientes instituciones, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Organizacién Mundial de la Salud (OMS), pronunciamientos
de la Corte Constitucional y el desarrollo de la Ley 100 de 1993y la Ley
1755 de 2015.

Este concepto hace referencia a la evolucién del ser humano a ese
estado de bienestar necesario para la garantizar la vida y la dignidad,
el cual pasa de ser un estado fisico a ser la integridad del ser humano,
donde dicho elemento es esencial para la sociedad y su desarrollo, el
cual incide no solo a nivel juridico sino que impacta en otras
instituciones, tales como, las EPS, las IPS, el personal médico , los
pacientes, entre otras instituciones que velan por el adecuada

prestacion de los servicios médicos.

Derecho a la seguridad Social: Es indudable que para hablar del

Derecho a la Salud no se puede ignorar el Derecho a la Seguridad, toda


https://www.oas.org/es/cidh
https://www.oas.org/es/cidh
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vez que, sin el desarrollo de este ultimo no podria garantizarse el
Derecho a la Salud, asi las cosas se hace un estudio historico partiendo
desde el concepto de los siguientes autores: lliana Marcela Fortich
Lozano, Oscar Fernando Mejia Moreno, Yesenia Grajales Ortiz, Valeria
Gaviria Vasquez ; asi mismo, se desarrollara a través de las siguientes
instituciones, Ministerio de Salud, Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT) y a su vez desarrollado a través de la Ley 100 de 1993.

Partiendo del Derecho a la Seguridad Social, este es entendido como
el desarrollo del estado de bienestar y la evolucion del Estado Social de
Derecho, asi las cosas, de acuerdo a la Ley 100 de 1993 se crean tres
sistemas que constituyen dicho derecho los cuales son “el Sistema de
Pensiones, el Sistema de Salud y el Sistema de Riesgos Laborales”, de
acuerdo a lo expresado dicho sistema garantiza no solo prestaciones
econOmicas sino protege a los ciudadanos frente a posibles riesgos

futuros.

Tratamientos Experimentales: Los tratamientos experimentales son
entendidos como aquellos procedimientos que se realizan con un fin
cientifico, para la presente investigacion se analizaron aquellos que se
ejecutan sobre los seres humanos con fines médicos, es importante
mencionar a su vez, que dicho concepto desarrolla varios conceptos
como los son, la bioética, el consentimiento informado y la

responsabilidad médica.

Partiendo de lo anterior, se analizaron los siguientes autores: Calva
Juan José Mercado, Paula Prieto, M. Ferrer Colomer y L. M. Pastor
Garcia, Vega Javier Gutiérrez, Juan Manuel Junceda, Xanvier
Thevenot, James F Drane, Carlos Albornoz Lopez del Castillo,
Alejandro Aguero Diaz, Yanelys Cabrera Villalobos y Carmen Alonso

Montes de Oca y Eduardo Franco.
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3. FORMULACION DE HIPOTESIS.
Existe una discrepancia entre los pronunciamientos de la Corte Constitucional
respecto al Derecho Innominado a Ser Intentado, reconocido a través de la
Sentencia 057 de 2015 y la exclusiones a tratamientos experimentales
expuestos en la el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, lo cual genera unos
impactos sobre la garantia y proteccion Derecho Innominado a Ser Intentado
respecto al Derecho fundamental a la Salud en Colombia, asi mismo, su
reconocimiento genera un impacto frente a los aspectos que afectan su
ejercicio, tales como, la sostenibilidad financiera del Sistema de Salud, la
responsabilidad del Estado frente a terceros y adecuada regulacién frente al

ejercicio del mismo.

4. MARCO METODOLOGICO.

Para poder abarcar este acapite se hace necesario hacer referencia del autor
del cual se desprende el analisis de este punto, para el caso en concreto la
metodologia analizada se toma como referencia el texto titulado “Método,
Metodologia Y Técnicas De La Investigacidn Aplicada Al Derecho” de los

autores Darwin Clavijo Caceres, Débora Guerra Moreno y Diego Yafez Meza.

De acuerdo a lo expuesto en el texto la metodologia utilizada para el desarrollo
de la presente investigacion es la Metodologia de Investigacién Juridica
partiendo desde el estudio y aplicacion de los fendmenos juridicos, haciendo
un andlisis del material de derecho, a través, de analisis de fuente formales
como lo son las normas, pronunciamientos jurisprudenciales entre otros. En
donde:

“el investigador debe ser flexible y creativo en la utilizacion de la
diversidad de métodos: analitico, sintético, deductivo, inductivo,
comparativo, dialéctico, histérico, sistematico, exegético, de observacion,
estadistico, intuitivo y otros. También se deben utilizar técnicas e
instrumentos que estaran vinculados a si la investigacion, segun el
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disefio, es documental, empirica o mixta” (Clavijo, Guerra & Yafez, 2014,
p 26)

En donde la investigacion juridica es un estudio reflexivo, sistematico,
controlado y critico del Derecho para encontrar o dar solucién a problemas
tedricos, interdisciplinarios o profesionales derivados de la relacion entre el
hombre y la sociedad respecto a la concepcion entre el lus Naturalismo y el
lus Positivismo, el cual se desarrolla en los siguientes factores: (a) la
normatividad: como el texto juridico que responde a regular un hecho juridico,
(b) la factibilidad: Concebidos como los hechos que dan origen a la creacion
de normas y (c) la axiologia: entendido como la perspectiva que se tiene frente
a la aplicacion de la norma , respecto a la moral y la sociedad, (d) ambito
espacial: entendido como aquel ordenamiento aplicado a un territorio
determinado, y (e) temporalidad de la norma: hace referencia a la aplicacion

de la norma en el tiempo(2014, p. 43).

De acuerdo a lo anterior, se analiza por medio de las distintas normas no
solamente sus alcances sino cada uno de los elementos antes planteados, con
el fin de poder dar una respuesta al fenémeno juridico planteado en la presente

investigacion.

Ahora bien, partiendo desde la estrategia metodologia de investigacion como
la definicion del modelo o principio tedrico que sirve de para el estudio del
problema de investigacion, para el presente escrito se abarca la estrategia de
metodologia cualitativa, por medio de la indagacion de una problematica, para
el caso en especifico el analisis del Derecho Innominado a Ser Intentado, a fin
de llegar a la comprension de dicho concepto. Esta estrategia es
frecuentemente utilizada en las ciencias sociales, la cual es de caracter
inductivo ya que parte del estudio del concepto del Derecho Innominado a Ser
Intentado frente a variables como el Derecho a la Salud, el derecho a la
Seguridad Social, entre otras (2014, p. 30).
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Por otro lado, la técnica de investigacion utilizada como procedimiento de
actuacion asociado al método cientifico aplicado, se destacan dos grupos, los
cuales corresponden a las técnicas cuantitativas para la recopilacién de la
informacion y técnicas cualitativas de recopilacion de informacién, asi mismo,
existen dos formas de analisis de la informacion a través de las Técnicas

cuantitativas de analisis y Técnicas cualitativas de analisis (2014, p. 37).

Para la investigacion en concreto se aplicaron las técnicas cualitativas de
recopilacion de informacion, a través de la recoleccion documental por medios
de la busqueda de revistas, libros, articulos cientificos, interpretacion de
normas y jurisprudencia , asi mismo, mediante la busqueda de grupos focales
gue para el caso en concreto son la Entidades Prestadoras de Servicios de
Salud (EPS) (2014, p. 39) a través de la indagacion por medio de la resolucion
de preguntas formuladas en Derechos de Peticion dirigidos a 27 EPS, con el
fin de saber si dichas entidades daban cobertura a tratamientos
experimentales, si habian hecho solicitudes de tratamientos a dichas

entidades y en que condiciones fueron concedidos dichos tratamientos.

Ahora bien, partiendo desde la Técnicas cualitativas de analisis, a través de la
lectura de la informacion se parte de la verificacion de la informacion través de
una comprension de las fuentes, el analisis documental conforme a la
recopilacion de informacién y la interpretacion de la informacion, la
Historiografia por medio de la interpretacién histérica de los conceptos y su
evolucion y la hermenéutica, en el entendido que se “busca comprender e
interpretar un fenémeno o una realidad en un contexto concreto (...) Siempre
se interpreta una realidad dentro de su contexto historico y social mediante la
actividad deductiva e inductiva” (2014, p. 40).

Los autores también hacen referencia a los diferentes tipos de investigacion y

niveles de investigacion juridica, factor concebido como la forma de asumir los
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diferentes enfoques de interés, en donde se clasifican: la investigacion juridica-

dogmatica y la investigacion Socio-juridica (2014, p. 48).

De acuerdo a lo mencionado en el texto, esta investigacion es de caracter
Socio-juridica, toda vez que se analizan las normas aplicadas frente la
concepcion del Derecho Innominado a Ser Tratado y su efectividad frente al
mismo, e inclusive analizando su posicién respecto a la Ley 1751 de 2015, en
aplicacion a dicho fenébmeno, abordando lo Juridico-comparativo, Juridico-

descriptivo, Juridico-exploratorio y Juridico-propositivo (2014, p. 50).

Por ultimo, haciendo énfasis en la técnica de investigacién documental se
realiz6 mediante al analisis de fuentes bibliogréficas y legislativas permitiendo
asi un conocimiento de los conceptos principales de la investigacion (2014, p.
52).

Es importante, destacar que al ser una investigacién de caracter cualitativo no
tiene un caracter experimental, toda vez que, esta se basa en la interpretacion
de fuentes y no de un proceso que lleve al seguimiento de procedimientos
cientificos o un frecuente seguimiento y evaluacién de un comportamiento

social frente a un fendmeno en concreto.
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5. DESCRIPCION, ANALISIS E INTERPRETACION DE LA
INFORMACION.

5.1 CAPITULO I: PERCEPCION HISTORICA E INFLUENCIA DE LOS
TRATAMIENTOS EXPERIMENTALES EN EL MUNDO Y EN
COLOMBIA

5.1.1 ¢{,Qué es el derecho a la salud?

Para poder definir el derecho a la salud se hace necesario hacer un analisis
del concepto de “salud” el cual ha tenido distintas transformaciones durante la
historia, y con el tiempo ha tenido mayor relevancia respecto a diferentes
aspectos, tales como, el estado fisico, animico y mental del ser humano, sin
embargo, su mayor importancia recae propiamente en la existencia del ser
humano, en su caracter vinculante respecto a la vida y la dignidad del ser

humano.

Ahora bien, segun la definicion de Durkheim este se compone de las “normas
y valores culturales que no necesariamente se exteriorizan y materializan”, es
decir que, no es un simple fendémeno o hecho social, toda vez que, como uno
inmaterial, ya que en muchos casos se hacia alusién al status social y prestigio
de los médicos en las sociedades orientales del siglo XX, puesto que estos
tenian crédito gracias a los primeros vestigios de la investigacion de la salud
hacia la utilizacion de las diversas ciencias en los siglos XVII y XVIII, y que
pese a dichos avances el estar enfermo o sano era atribuido a la nocion

religiosa o0 magica (Alcantara, 2008, p. 95)

Por otro lado, esta la definicién de la a Organizacion Mundial de la Salud (OMS,
1948) hace referencia que la salud es un estado de bienestar completo, esto
es a nivel mental, fisico y social, siendo entonces no solamente la definicién
de un estado material atribuido a la ausencia de afecciones fisicas, sino a un
estado de bienestar completo (Alcantara, 2008, p. 95), en consecuencia, viene
la responsabilidad que el estado tiene en la proteccién de dicho derecho, asi

como también ese deber de brindar las herramientas propias de proteccion a
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este siendo el “bienestar completo” un elemento intrinseco al ser humano e

inherente a su existencia.

Es importante resaltar que uno de los primeros hechos que marcaron la historia
en el reconocimiento de la salud como Derecho fundamental es ‘la
Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud OMS, adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional (Nueva York, junio de 1946), firmada el 22
de julio de 19467, la cual entré en vigor desde 1948, y establece el derecho a
la salud como fundamental y que por lo tanto este debe tener una especial
proteccion, sin distincién alguna de raza, religion o ideologia politica (Tabima,
2012, p. 110), este no solo es el primer concepto sobre el derecho a la salud
como fundamental, sino que lo eleva a un rango mayor de proteccidén y

compromiso entre estados,

Lo anterior, ocasionaria que en virtud de la aplicacion del bloque constitucional
incidencias en el marco normativo de cada estado parte, toda vez que, al
reconocer el Derecho a la Salud se hace necesario crear una estructura
institucional que los ampare y la normatividad que lo garantice, de ahi la
importancia de este pronunciamiento, no solo por tener un caracter vinculante
sino por las incidencias futuras que este pronunciamiento tendria hasta

nuestros dias.

Pese a que la salud tiene una categoria de instrumento publico a partir del
concepto dado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), se eleva a
rango de derecho fundamental siendo un reto para los estados parte, puesto
que, al ratificar dicho acuerdo en mencién, no sélo da lugar a las obligaciones
mencionadas anteriormente, sino también da origen a la obligacion de crear

un sistema que pueda dar proteccion a dicho derecho.

Ahora bien, es importante mencionar, que la Organizacion Mundial de la Salud
hace referencia que este derecho debe tener un “acceso oportuno, aceptable
y asequible a servicios de atencién de salud de calidad suficiente”
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(https://lwww.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-and-

health, recuperado el 11 de septiembre de 2019) lo que nos lleva a un nuevo
concepto correspondiente al de la interaccion y ambivalencia que debe tener
la prestacion de “forma digna”, siendo esta concepcion no solo de caracter
constitucional ya mencionada, sino que esta debe proteger la dignidad del ser

humano.

El derecho a la salud abarca dos conceptos (libertades y derechos), siendo la
libertad el derecho de controlar el mismo esto es por ejemplo los derechos
sexuales y reproductivos, y en cuanto los derechos es el acceso a un sistema

de salud que ofrezca un disfrute maximo (https://www.who.int/es/news-

room/fact-sheets/detail/human-rights-and-health, recuperado el 11 de

septiembre de 2019), estos se ven afectados en la actualidad por las
condiciones sanitarias en las cuales se brinda, los recursos que los paises

invierten en su proteccion y la distribucion equitativo de los mismos.

Para poder entender la magnitud y evolucién del derecho de la salud se hace
necesario hacer una breve descripcion historica sobre la evolucion de este,
como se ve reflejado en otras concepciones y la necesidad de proteccion
propias del derecho a la salud, el papel del Derecho a la Seguridad en su
desarrollo, la implementacion de la experimentacion con seres humanos, entre

otros aspectos que ocasionaron su desarrollo hasta nuestros dias.

5.1.2 Antecedentes Histéricos del reconocimiento del Derecho a la Salud
en el mundo


https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-and-health
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-and-health
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-and-health
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-and-health
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Con el reconocimiento de los derechos humanos a partir de la declaratoria del
10 de diciembre de 1948 , a través de la Asamblea General de las Naciones
Unidas se adopto esta declaracion Universal de derechos humanos con base
a la ilustracién del Contrato Social Rousseau que buscaba “una forma de
asociacion (....) en la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a
si mismo y permanezca tan libre como antes” y que a pesar de la existencia
de la de Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
no se contemplaban los derechos Sociales que hasta entonces sélo serian

reconocidos después de la Segunda Guerra Mundial (Echeverry, 1986, p. 71).

La Segunda Guerra Mundial no solo es uno de los acontecimientos mas
importantes de la historia, sino que muestra las distintas problematicas y
falencias a nivel de reconocimiento de derechos humanos, es importante hacer
énfasis en que la categoria de los derechos sociales nacen a partir de este
evento historico, por lo tanto no solo es importante reconocer este
acontecimiento ya que el mismo es el nacimiento de diversas instituciones y

mecanismos de proteccion a los derechos humanos.

Cabe resaltar que, hay otros precedentes como lo es, la revolucién industrial
de 1914, época que en la cual el aumento del capital se concentraba en las
clases preponderantes y los obreros veian sus derechos vulnerados, lo que
llevé a que surgieran diferentes, revoluciones proletarias que darian lugar al

primer Estado obrero en la historia. (Echeverry, 1986, p. 77)

Tan solo a partir de este hecho histérico “la Segunda Guerra Mundial” se crean
otros organismos tales como la OMS Organizacion Mundial de la salud
Organizacion Mundial de la Salud OMS, adoptada por la Conferencia Sanitaria
Internacional (Nueva York, junio de 1946), firmada el 22 de julio de 1946, con
entrada en vigencia en abril de 1948 con 61 estados miembro (Alcantara,
2008, p. 95), lo que marco no solo la historia como uno de los momentos mas

importantes para la humanidad, puesto que esta institucion haria énfasis en la



28

concepcion del derecho a la salud como “fundamental”, creando la necesidad

de una proteccién inmediata.

¢, Por qué se creo la Organizacion Mundial de la Salud? , su principal fin era la
el socorrer por parte de los estados aliados “as poblaciones civiles que iban
encontrando después de conquistar los territorios europeos tomados por las
potencias del Eje, a través de la United Nations Relief and Rehabilitation
Administration (UNRRA), creada en 1943” con la derrota de los nazis hubo un
aumento desmesurado de los europeos quienes recurrieron a la (UNRRA)
para que esta les prestara su ayuda incluyendo los servicios médicos (Cueto,
Brown & Fee, 2011, p.132).

Por lo anterior, se realizara una breve descripcion de los hechos histéricos que
también tuvieron incidencia en la evolucion del Derecho a la Salud, los cuales

son:
e Origenes de la Salud Internacional (1500 a 1800).

Dentro del concepto del derecho a la salud, se incluye toda actividad
relacionada a la prestacién de servicios médicos prestada por instituciones y
profesionales de dicho sector de los paises privilegiados en paises pobres de
Africa, Asia y América Latina, este tipo de actividades tuvieron su origen en los
siglos XVI y XVII, cuando las potencias coloniales establecieron las primeras
clinicas en donde se prestaban servicios a quienes ostentaban su calidad de
colonizadores y miembros de tripulaciones en los barcos, asi mismo, el
Servicio Médico Inda se considera como el primer organismo de salud
internacional el cual fue creado inicialmente como un servicio médico militar
(https://saludpublica.mx/index.php/spm/article/view/5409/5683, recuperado el
14 de marzo de 2022)

Por otro lado, si se tiene en cuenta su desarrollo dentro de los paises asiaticos

la evolucion documentada acerca de la Salud se remonta a China, Japon y
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Corea en el Siglo Il a.c y el uso de la medicina musulmana en Europa durante
la Edad Media y el Renacimiento. Por otro lado, se tiene como las primeras
instituciones de salud en el siglo XIV , cuando los estados - ciudades del norte
de ltalia, establecieron Consejos de Salud Publica entre (1347-1351) para
combatir la peste negra
(https://saludpublica.mx/index.php/spm/article/view/5409/5683, recuperado el
14 de marzo de 2020).

e Origenes de las Organizaciones Internacionales de Salud.

En este punto es importante resaltar que las instituciones de salud tienen su
origen en la necesidad de crear un organismo para controlar las enfermedades
y pandemias que tuvieron efectos adversos sobre la poblacion y sobre el
comercio, para ello se resaltan algunos eventos mencionados por el autor
Octavio Gomez Dantes en su articulo La Evoluciéon Internacional en el Siglo

XX, los cuales se hara referencia a continuacion:

- En 1851 se convocd la primera Conferencia Sanitaria Internacional, en
la cual acudieron 12 paises europeos principalmente para tratar temas
relacionados con las endemias que para esa época estaban afectando
la poblacién europea como lo es el colera entre otras enfermedades
infecciosas, de acuerdo a lo mencionado durante 1851 - 1907 se
convocaron otras conferencias internacionales.

- En 1907 las naciones participantes a dicha conferencia crearon La
Oficina Internacional de Higiene Publica (OIHP), la cual tuvo sede en
Paris poniendo a cargo de dicha institucion el estudio de enfermedades
endémicas, informacion e intercambio de informacion epidemioldgica.

- Con posterioridad en 1902 se convocd a 11 paises del Continente
Americano a una Conferencia Internacional de Estados Americanos
celebrada en Washington en donde se crearia La Organizacion

Panamericana (OPS), la cual durante el siglo XIX impondria medidas
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similares a las tomadas en Europa para combatir los efectos de las

enfermedades infecciosas sobre el comercio.

Es importante mencionar que durante la época que antecede el siglo XX la
instituciones tenian como fin solventar los efectos que las enfermedades
tenian sobre el comercio y sobre el personal utilizado en las distintas guerras
que se tuvieron lugar durante dicha época, por lo tanto, el concepto de salud

estaba mas enfocado a la proteccion de la economia y la estabilidad militar.
e LalIndustrializacion.

Este evento tuvo lugar en el siglo XX en el cual hubo un cambio significativo
del concepto de los medios de produccion, teniendo en cuenta el aumento de
los mismos, los cuales se duplicaron, y que por consecuencia generaron un
fenomeno de desarrollo acelerado, lo cual hizo crecer a muchas economias
emergentes. Sin embargo a causa de la manifestacion de un capitalismo
desmedido y gracias a la ausencia de regulacion e implementacion de
normativas, se desconocian los derechos humanos y en consecuencia
las personas perdian su valor, siendo considerados maquina mas, no existia
la seguridad social se trabaja hasta mas de 16 horas al dia, no se remuneran
horas extra; no hay un organismo o sistema institucional que proteja a los mas
vulnerables ,lo que por su puesto género una problematica social y generaria

la creacion de diferentes movimientos obreros (Cabrera, 2013,p. 62).

Es importante, destacar que los indices de calidad de vida fueron afectados
por dicho proceso y los trabajadores, incluyendo menores de edad se vieron
afectados en su estado de salud, muchos fallecian a una edad temprana, otros
a raiz de dicho proceso se encontraron en una situacion de desproteccién ya
gue estuvieron expuestos a riesgos laborales que les causaron grandes

pérdidas funcionales y anatémicas.
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Cabe resaltar, que el proceso de industrializacién tuvo sus inicios a partir de
1780 la revolucion industrial en Inglaterra, lo que generdé una expansion
acelerada de este proceso que se veria reflejado hacia la mitad del siglo XIX
extendiéndose a paises como Estados Unidos, Alemania y Japon
consolidandolos como potencias. Asi mismo, en consecuencia, al crecimiento
econdémico para 1834 se crearia la vigor Zollverein (union aduanera) lo que
convirtio a Alemania en una zona libre de comercio con el fin de impulsar el
nacionalismo y los creciente grupos comerciales a través de la libre circulacion

de mercancias (Cabrera, 2013, p.62).

A pesar de los precedentes Alemania seria la pionera en la estructuracion de
la seguridad social y reconocimiento de derechos sociales, a través de la
existencia del seguro de vejez y enfermedad en el afio 1883, de esta manera
nacen los primeros seguros sociales que luego serian retomados en la
Constitucion de Weimar y tendrian una mayor relevancia frente al desarrollo

de Derecho a la Seguridad Social.
e Aportes de Otto von Bismarck a la seguridad social.

De acuerdo con el éxito de la izquierda y las ideas socialdemdcratas
implementadas por Alemania, el canciller Otto von Bismarck implement6 en
1883 un Sistema de Seguros Sociales, el canciller afirmo6 que “el Estado debe
reconocer su mision de promover positivamente en el bienestar de todos los
miembros de la sociedad, particularmente los méas débiles y necesitados,
utilizando los medios con los que dispone la colectividad” (Encinales, 2018, p.
19)

En su obra Angel Enrique Encinales Vanegas hace referencia a partir del
discurso en Reichstag realizado por el canciller Bismarck, el 13 de noviembre
de 1881, el parlamento aleman aprobd entre 1883 y 1889 la adopcion de
distintos seguros contra enfermedades, accidentes de trabajo, invalidez y

vejez, entre los cuales estan:
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- La Ley de Seguro de Enfermedad sancionada el 15 de junio de 1883
siendo uno de las bases de seguros de enfermedades implementadas
por la legislacion alemana actualmente, el cual habla por primera vez
de los aportes por parte del empleador y de los trabajadores al sistema
de seguros.

- La Ley sobre Accidentes de Trabajo expedida en 1884, establecio que
los empleadores debian cotizar obligatoriamente a las cajas para cubrir
con la invalidez del trabajador afectado, asi mismo, se establecieron
unos porcentajes de renta, para el caso del trabajador el 66% de su
salario, en caso de fallecimiento, la viuda tendria una renta sobre el 20%
y respecto a sus hijos menores un 15% por cada uno. Conforme a la
propuesta de Bismarck, estos serian unos aportes por capitalizacion a
cargo unicamente del empleador, asi mismo, conforme a la prevencion
dicha ley imponia unas inspecciones a las fabricas a fin de prevenir

futuros accidentes.

- En 1889 se instituy6 el primer sistema obligatorio de jubilacion el cual
solo cobijaba a los obreros que su salario no superara los 2000 marcos
anuales, la cual se podia reclamar a los 70 afios y su cuantia era
proporcional al nimero de cotizaciones del asegurado; para 1899 este
seguro se extendi6 para los trabajadores independientes.

Como se puede observar Bismarck es uno de los principales representantes
de la institucién de los sistemas de seguros sino también en el concepto del
“estado de Bienestar”, asi mismo, reconoce el papel en conjunto que tienen
tanto los empleadores como los trabajadores en los distintos seguros
haciéndolos solidariamente responsables por el financiamiento de la seguridad
social, a su vez, hace responsable al Estado sobre la administracion de dichos
seguros obligandolo a crear una organizacion publica responsable de su

funcionamiento.
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Por otro lado, el canciller Bismarck hizo también hincapié en un concepto que
con posterioridad tendra un mayor desarrollo “minimo vital” al otorgar una renta
bésica al momento de cumplir la edad para acceder al seguro de vejez, podria
decirse que el sistema que Bismarck, es un modelo que con posterioridad

tendria mayor cobertura pero que a la fecha conserva sus principios basicos.
e La Constitucion de Weimar

Para el afio de 1891 el papa Leo6n XllI, mediante su enciclica Rerum Novarum
promueve la organizacién de los seguros sociales aplicados en Alemania lo
cual es favorable para dicho pais, toda vez que, el Estado comenz6 a asumir
responsabilidades publicas, con ello el estado tomé la responsabilidad de
dicho modelo el cual se basaba en un sistema de seguros.

Para 1881 en Alemania se amplia el concepto de responsabilidad del estado
en busca el bienestar colectivo denominado “bienestar social “ya que no solo
el bienestar es de manera individual sino también de manera colectiva creando
asi un sistema de seguros sociales obligatorios, los cuales serian uno de los
mecanismos de proteccion implementados por Colombia con posterioridad
(Lépez, 2010, p. 237).

Con posterioridad se expedira la Constitucion de Weimar la cual tuvo mayor
protagonismo a raiz de la caida de la monarquia en noviembre de 1918 y las
elecciones de la asamblea nacional en enero de 1919; dicha Carta Politica se
sanciona en el afio 1919 siendo una de las pocas constituciones dirigida a los
derechos sociales , impulsada por la socialdemocracia Alemana.(Lopez, 2010,
p. 230)

La Constitucion de Weimar es uno de los ejemplares del constitucionalismo
actual consagrando las disposiciones del derecho social asistencial cuyo
objetivo es la proteccion de los derechos sociales en general, priorizando a los

mas desprotegidos garantizando su ejercicio y acceso (Lopez, 2010, p. 233).
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En conclusion, la Constitucion de Weimar hace parte del desarrollo de la
industrializacion y todas las consecuencias que este trae para quienes hacian
parte del sistema laboral, la republica de Weimar nace en una época de
posconflicto, haciéndose cargo de los despojos de la primera guerra mundial.
Después, seria derrocada por el nazismo detonante de la segunda guerra
mundial. La Constitucién de Weimar es principio del constitucionalismo social
es el nacimiento una republica democratica como el primer Estado de

trabajadores y campesinos.

Como se puede observar, si bien es cierto el Derecho a la Salud no estaba
propiamente reconocido este se veia afectada a causa del desarrollo de la
industrializacion y todas aquellas consecuencias que de él se desprendian,
entre las cuales estaba la violacion de los Derechos laborales de los obreros
y su bajas condiciones de vida digna las cuales se veian afectadas
directamente por la desproteccion del Derecho a la Salud, el cual se ve
desarrollado a partir de la creacion de un sistema de seguros sociales , siendo
estos los primeros pronunciamientos y reconocimientos sobre la necesidad de
implementar y reconocer el Derecho a la Seguridad Social, que como se habia
mencionado al principio de este capitulo tiene un vinculo estrecho con el

Derecho a la Salud.

e Aportes del sistema Inglés propuesto por William Beveridge al

Sistema de Salud.

A finales del siglo XIX en Inglaterra se empezd a legislar en materia de
seguridad social , a través de la Ley de Indemnizacion de Trabajadores la cual
se sancion6 en 1897 con posterioridad tuvo una ampliacion en cuanto su
cobertura, luego se comenzaria a regir en 1912 el seguro sanitario obligatorio
y en 1920 se reglamentaria el seguro de desocupacién para algunas
industrias, en 1925 nace la Ley que inici6é las pensiones contribuyentes para

ancianos, viudas y huérfanos (Encinales, 2018, p. 21).
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El 10 de junio de 1941 el sir Willam Beveridge cre6 una Comision
Interdepartamental para la Seguridad Social y Servicios afines, a fin de realizar
un estudio de todos los aspectos relacionados con el Seguro Social,
incluyendo las indemnizaciones de los trabajadores y proponer soluciones
respecto a dichos aspectos. Entre las soluciones propuestas se puso a
consideracion que los trabajadores se hicieran cargo del seguro obligatorio a
través de unas contribuciones por concepto de enfermedad, paro o jubilacién;
dentro del modelo de financiacién propuesto se tenia como objeto que sus
efectos fueran universales, los cuales no solo benefician a los contribuyentes
sino a la comunidad en general, a fin de que el Estado dejara de su idea
paternalista y pasara a ser un estado con responsabilidad social (Encinales,
2018, p. 21).

Para el desarrollo del sistema para la Seguridad Social en la Comisién
mencionada se plantearon 3 principios fundamentales: El primero planteaba
que cualquier plan propuesto en Gran Bretafia estuviera desligado de los
intereses particulares que pudiesen surgir durante la implementacion, el
segundo principio tenia como fin presionar sobre el desarrollo de Gran Bretafia
cuyo objeto era crear planes de desarrollo para la reconstruccion del Estado
Postguerra, en donde la implementacion de la seguridad social tendria un
papel importante en desarrollo de un Estado Social, por dltimo, esta el tercer
principio en cual hacia referencia al trabajo en conjunto entre el Estado y el
Individuo respecto a la implementacién del Sistema de Seguridad Social
(Encinales, 2018, p. 21).

De acuerdo al modelo propuesto por Beveridge pone como pilar esa
solidaridad de los aportes pasandolo de un sistema individual a uno colectivo,
podria apreciarse que ese es el mayor aporte respecto al desarrollo de los

sistemas de seguridad social y su desarrollo.
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5.1.3 Evolucién histérica del Derecho a la Seguridad Social en Colombia.

Los primeros pronunciamientos sobre la Seguridad Social en Colombia se
reflejaron en el discurso Angostura en febrero de 1819 hecho por Simén
Bolivar en el cual anunciaba los primeros temas sobre Seguridad Social al
decir: “el sistema de gobierno mas perfecto es el que comparta mayor cantidad
de bienestar, de seguridad social y de estabilidad politica”, refiriéndose asi a
la seguridad de los militares, es asi como a partir del aflo 1927, con
posterioridad, a para el afio de 1843 se establecio a través de la Ley 9 de 1843
un fondo por solicitud de los militares , toda vez que, muchas familias quedaron
desamparadas a raiz de los fallecimientos causados por los combates surtidos
en la guerra de la independencia y posteriormente en las campafas del
Libertador (Fortich , 2012, p.15y 16)

Conforme a lo mencionado anteriormente, haciendo una breve descripcion
normativa se sancionaron distintos ordenamientos normativos, respecto al
Sistema de Seguridad Social los cuales se desarrollaron entre 1905 al 1936
en cuyo ordenamiento se propone la proteccion de diferentes factores, tales
como, la creacion de diferentes sistemas de proteccion a la invalidez y la vejez
(Fortich , 2012, p.17)

Frente a los efectos de la Segunda Guerra Mundial respecto a Colombia se
instauran las mismas medidas alemanas mediante instituciones establecidas
como organizacion social asistencial en Alemania respecto al fortalecimiento
de los seguros de enfermedad, accidentes de trabajo e invalidez los cuales
son obligatorios en Colombia, tanto los empleadores y el Estado deben hacer
los aportes 0 las cuotas para pertenecer a este sistema. (L6pez, 2010, p. 242)

Ahora bien, respecto a los sistemas de salud empezo6 a desarrollarse a partir

de la necesidad de proteccion de la actividad industrial y profesional,
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desarrollando asi dentro del contexto de la “salubridad publica” y la
“asistencia publica”, de esta forma hasta 1945 se crearia la Caja Nacional
de Prevision del Sistema de Seguridad Social en Colombia, entre otras
instituciones, entre las cuales se resalta Instituto Colombiano de Seguros
Sociales - ICSS, creado en 1946 cuya entidad se encargaba de cubrir la
seguridad social de los trabajadores del sector privado, en 1950 se sumaron a
las instituciones de seguridad y prevision social las Cajas de Compensacion
familiar . Con el declive del Sistema Nacional de Salud entre finales de los
afos 60 y finales de los 80, el estado tuvo que tomar distintas medidas como
lo es el desarrollo del Plan Nacional Hospitalario en 1969 y la organizacion
formal del Sistema Nacional de Salud en 1975 (Fortich , 2012, p.18).

Sin embargo, solo se plantearia la necesidad de crear un sistema de salud con
el Instituto Colombiano de Seguros Sociales - ICSS en 1946 o también
conocido como el Instituto del Seguro Social —ISS, con el fin de que la
seguridad social tuviese un organismo de control y administracion de los
recursos a través de aportes. No obstante, con la constituyente de 1991 “se
pasaria a ser un estado Social de Derecho”, lo que llevaria a elevar los
Derechos Sociales, generando asi un compromiso para el estado en la

configuracion normativa e institucional (Jimenez,2009, p.110).

Es importante mencionar que, de acuerdo con la Constitucién de 1886, no
habia una norma encaminada a garantizar la Seguridad Social, tan solo en el
articulo 19 de la mencionada Carta Politica se hacia alusion hacia la
proteccion de las personas incapacitadas para trabajar garantizando una
asistencia publica, asi las cosas, hasta ese entonces Colombia era un Estado
de Derecho; de esta forma tan solo con la expedicién de la Constitucion de
1991, se desarrollaria el Estado Social del Derecho, lo que evidencia con la

necesidad de regular y reconocer los Derechos Sociales.



38

Por otro lado, cabe resaltar que de conformidad con el articulo 93 de la
Constitucion politica de 1991 “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno” (Duenas,2012,p.11) es decir eleva a los tratados internacionales al
Bloque de Constitucionalidad. Por lo tanto, dicha disposicion hace que haya
una prevalencia en acatar los principios del Derecho Internacional Humanitario
consagrados en los convenios de Ginebra y en sus Protocolos, teniendo fuerza

vinculante.

Asi mismo, la carta politica también eleva a rango constitucional el derecho a
la seguridad social en su articulo 48, en donde se entiende que este es un
servicio publico, bajo la direccion y control del estado, reconociendo el derecho
a la salud dentro del conjunto que contempla la seguridad social
(Dueias,2012,p.11).

Esto lleva a plantear la siguiente pregunta ¢Cual es la importancia de la
Constitucion de 1991, respecto al desarrollo de la Seguridad Social en
Colombia?, como se habia mencionado anteriormente, con esta constitucion
se establece en Colombia el Estado Social de Derecho, su importancia radica
en que se establece la Seguridad Social como un servicio publico de caracter

obligatorio, irrenunciable y universal ( Mejia, Grajales y Gaviria, 2011. p 41).

Asimismo, dicho ordenamiento permiti6 un desarrollo jurisprudencial que
empezd a evidenciar la necesidad de extender el Derecho a la Seguridad
Social el cual tiene una relacién directa con el desarrollo del derecho a la salud,
al minimo vital y el amparo del derecho a la vida, asi como también, conceder
mesadas pensionales y el desarrollo de los riesgos laborales ( Mejia, Grajales
y Gaviria, 2011. p. 42).
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5.1.4 Evolucién de los tratamientos experimentales con seres humanos en el
mundo.

Los tratamientos experimentales con seres humanos son una de las muestras
de la violacion a los derechos humanos en el mundo, pero indudablemente
son también son considerados como uno de los mecanismos por los cuales se
obtenido los mas importantes avances cientificos que proporcionaron a la
humanidad la posibilidad de tratar diversas enfermedades y en consecuencia
amparar el Derecho a la Salud.

Para poder determinar los origenes de los tratamientos médicos
experimentales es necesario abarcar ciertos conceptos , inicialmente dar
respuesta a ¢qué es un tratamiento médico experimental?, en primer lugar
partiendo de la definicion de la palabra Tratamiento, este “se refiere no sélo a
un medicamento sino que también incluye otro tipo de intervenciones (o
maniobras) tales como un procedimiento quirtrgico, una medida preventiva (o
profilactica), un  programa  educativo, un régimen  dietético,
etcétera”(Calva,2000, p.349), asi mismo, de acuerdo con la definicién de la
Academia Real Espafola RAE define que este concepto hace referencia a

“Método cientifico de investigacion, basado en la provocacion y estudio de los

fenomenos” (https://dle.rae.es/experimentaci%C3%B3n, recuperado el 15 de
diciembre de 2021), asi las cosas, de acuerdo a los conceptos citados
podriamos definir que los tratamientos médicos experimentales, son aquellos
procedimientos con fines médicos que se desarrollan mediante un proceso de
investigacion , lo cual requiere un control y un seguimiento propio de la

investigacion bajo un estudio clinico experimental.

Ahora bien, teniendo claro los conceptos es importante mencionar la
experimentacion con seres humanos ha tenido gran incidencia en la historia

siendo protagonista de diferentes polémicas frente al manejo de la


https://dle.rae.es/experimentaci%C3%B3n
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investigacion y la forma como esta se realiza; por lo tanto se hace necesario
tener un control, el cual surge a finales del siglo XIX y los inicios del siglo XX
con los efectos que traeria la Il Guerra Mundial con respecto a los
experimentos realizados con judios, prisioneros de guerra y militares que
aungque en algunos casos eran con consentimiento no tuvieron manejos

apropiados en el transcurso de los estudios cientificos ( Prieto,2011,p.100).

Sin embargo, con anterioridad a dicho hecho histérico, estos eran
desarrollados a través de un método experimental en Biologia se inician en las
escuelas de Alejandria y de Atenas en los siglos Il y IV a. C, con posterioridad
Francois Magendie quien fund6 en 1830 el primer laboratorio de fisiologia de
Francia, asi como también sus aportes a la farmacologia a través del
reduccionismo metodologico y Claude Bernard quien se destaca como el
fundador de la medicina experimental y quien fundé la fisiologia

contemporanea (Vega,2004,p..03).

Adicionalmente se resalta otros eventos que fueron importantes para la el
método de experimental en el siglo XX con seres humanos, tales como, la
introduccidn del término “ensayo clinico” en 1931, el término “placebo” en 1938
y el primer ensayo clinico “controlado y aleatorizado” ejecutado el 1946
(Vega,2004,p..03), estos términos son el desarrollo de la experimentacion con
seres humanos, partiendo desde la ejecucion de los ensayos clinicos y su
respectivo seguimiento a través de registros, requiriendo asi de un adecuado

control.

Es importante resaltar que la Experimentacidén con seres humanos, tiene una
mayor relevancia en el siglo XX, en donde se evidencio que en la practica de
dichos procedimientos se vulneraron diversos derechos, tales como, la vida,

la dignidad y la salud en nombre de la ciencia. A manera de ejemplo estéa:


https://es.wikipedia.org/wiki/1830
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‘la Alemania del Tercer Reich, donde se realizaron numerosas
experiencias pseudo médicas: ablacion de mdsculos, castracion y
esterilizacion, inoculacion de enfermedades, formacion de llagas
infectadas, quemaduras por aplicacion de fésforo, observacion directa de
la muerte del corazon, introduccion de las personas en una bafiera llena
de hielo para controlar los efectos fisiologicos del frio, 0 en una cdmara
de baja presion, para determinar los limites de la resistencia humana en
alturas extremas. Estos «experimentos» impulsaron la redaccion de una
serie de codigos internacionales que regulan este campo de la
investigacion” (Vega,2004,p.03)

Teniendo en cuenta lo citado, estos eventos serian el objeto por el cual se
regulara el ejercicio de los procedimientos experimentales con seres humanos

a través de la Bioética.

De esta manera acudiendo a un recuento historico en la legislacion Alemana
se tenia contemplado el consentimiento informado desde 1931 y en Estados
Unidos desde 1935 , adicionalmente se han venido realizando la
experimentacion formal con seres humanos reflejando notoriamente diferentes
abusos sobre todo con la poblacion mas desprotegida y dando una cabida en
el conflicto generado tras La Segunda Guerra mundial , lo que dio lugar a
la necesidad de crear el Cédigo de Nuremberg en 1947 que seria el primer
documento que contemplaria la proteccion de la integridad de quienes

participaban en los experimentos ( Prieto,2011,p.103).

Es importante resaltar, que el Cédigo de Nuremberg, reconoce la existencia
de los crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad, introduce el
concepto del consentimiento frente a la practica y participacion de
tratamientos experimentales. También se resalta la introduccion de concepto
"primum non nocere”, lo que traduce “lo primero es no hacer dafo”, de esta
manera se reconoce la proteccién del individuo independientemente de los
efectos que estos tengan respecto a los fines generales de la ciencia y de
sociedad, de esta forma se introducen 10 principios, entre los cuales se

resaltan los siguientes:
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1. La necesidad absoluta del consentimiento informado y el derecho del
sujeto a retirarse de la participacion en la experimentacion.

2. La relacibn médico-paciente siempre ha estado basada en la
confianza.

3. Los sujetos tienen derecho a protegerse ellos mismos del mejor modo
posible.

4. Eldeber del médico de informar al sujeto de experimentacion acerca de
los efectos, incidencias y posibles causas del tratamiento experimental.

Este cddigo tiene una relacion directa respecto al juramento hipocratico del
médico y el ejercicio ético de la profesion, asi mismo, este documento es la

causa de otros pronunciamientos sobre la bioética como lo son:

“ la primera Declaracién de Helsinki de 1964 (revisada en Tokio,1975;
Venecia, 1983 y Hong Kong,1989), el Convenio Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos de 1976, el Informe Belmont de 1978, las
Recomendaciones internacionales propuestas para la experimentacion
biomédica en seres humanos de 1982.El Cdodigo es la base del
International Ethical Guidelines Jor Biomedical Research Involving
Human Subjects, qué es la mas reciente guia promulgada por la O. M. S.
y el Council for International Organizations of Medical Sciences (1993)"(
Ferrer y Pastor,1999,p.106).

Teniendo en cuenta, que 1964 la Asociacion Médica Mundial, en Helsinki
promulgo la Declaracion de Helsinki se puede observar que en dicha
declaracion se ven reflejados 3 concepciones la investigacion médica, la
asistencia profesional, la exploracién biomédica no terapéutica (cuya finalidad
es establecer pautas de la profesidon ética de los médicos) y la revision de
protocolos por parte de un comité independiente de los investigadores
(Prieto,2011,p..111).

Asi mismo, se hace necesario resaltar que el Informe Belmont de 1978
elaborada por una comision nombrada por el Congreso Norteamericano, se
definen otros principios respecto a la investigacién con seres humanos, tales

como, el respeto por las personas, la beneficencia y justicia, e introduciendo
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el respeto por la autonomia, en donde se hace referencia a la capacidad de

decidir sobre la participacion en el procedimiento (Vega,2004,p..03).

No obstante, a lo anterior a partir de 1966 se anunciaron otras arbitrariedades
cometidas como, por ejemplo el caso del Hospital Judio de Enfermedades
cronicas en Brooklyn, al inyectar a 22 ancianos una cantidad de células
cancerosas sin su consentimiento y otros estudios realizados con nifios en
1956 en donde se reflejaba la necesidad del control frente los protocolos
establecidos. (Prieto,2011,p..111)

conforme a lo citado anteriormente , se tuvo que incorporar otros
pronunciamientos como lo es la Promulgacion de la Buena Préctica Clinica del
ICH de 1996 promovido por el Consejo de las Organizaciones Internacionales
de Ciencias Médicas CIOMS, este documento tiene gran relevancia para la
bioética, toda vez que, este tiene como fin de establecer un reglamento ,en
donde se evalle los alcances de estos estudios y sus incidencias al calificar la
proporcién del riesgo favorable con respecto al beneficio y a su vez un analisis
de la incidencia del consentimiento informado, siendo este una declaracion de
la voluntad de quien manifiesta ser objeto de estudio el cual no debe estar

viciado por la coercion. (Prieto,2011,p.101).

Entre los paises que incorporaron a sus legislacion el control, frente a la
emision de medicamentos en el proceso de investigacion y produccion de
farmacos, esta EE.UU quien en 1938 incorporé en su legislacion los primeros
controles a la fabricacion de medicamentos a través de un control realizado
por la FDA “Food and Drug Administration”, entidad encargada de la
supervision, avalar la seguridad y eficacia de los mismos, asi mismo se
encarga de ordenar la realizacion del consentimiento informado. Por su parte
Europa ha desarrollado legislaciones relacionadas con la bioética desde 1965
con el fin de armonizar el derecho respecto a la implementacion de directivas

y recomendaciones referentes a medicamentos, en donde hasta los afios 60
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exige la seguridad del farmaco, pero no se reclamaba su eficacia; tan sélo a
partir del caso de la talidomida va a dar lugar muy importante a la exigencia de
la seguridad y eficacia demostrada con los ensayos clinicos demostrados
(Vega,2004,p..05).

Para el caso de Colombia se han hecho diferentes gestiones para que el
control frente a los estudios realizados con seres humanos estén acuerdo con
los principios bioéticos por medio de la resolucion 008430 de 1993 expedida
por el ministerio de salud estableciendo parametros normativos con respecto
a las técnicas y administracion en la investigacion en la salud entre los comités

y los comportamientos de los investigadores.

Existen instituciones que hacen este proceso de control como por ejemplo La
Fundacion Santa Fe de Bogota desde 1972, partiendo desde la creacion de
un Comité de Credenciales, Etica Médica y conducta profesional el CEIl con
SH, luego se crearia el centro de Humanismo y Bioética para el 2009, y en el
2010 se firma un compromiso de cooperacién con la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS). (Prieto,20,p.103).

Con referencia a este control, se ha hecho énfasis en la revision del
consentimiento informado desde el 1994 por medio de la revision de la
autonomia del sujeto en quien se realizan estos estudios , lo que a su vez daria
origen a la Resolucién 3823 de 1997 creando la Comision Asesora de
Ciencia y Tecnologia del ministerio de Salud que facultaba por el INVIMA ,
posteriormente se adoptaran politicas de control por medio de las Guias de
Buenas Practicas Clinicas para el 2002 y se iniciaria el proceso de
independizacion desde el 2007 (Prieto,20,p. 103).

5.1.5 Evolucion y aportes de la Bioética.

Las primeras éticas naturalistas aparecen referenciadas en el cédigo de

Hammurabi en (1948 AC), hay otros libros sagrados que hacen mencion al
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concepto de la bioética , tales como, las leyes médicas de Babilonia, China e
India y el juramento Hipocratico (siglo 5 AC) , en los Dialogos de Platon y en
la Oracion de Maimonides, no obstante , el libro que trata este tema en
concreto de ética meédica aparece tan solo en 1803, escrito por Thomas
Percival quien escribe el texto denominado Medical Ethics el cual enuncia la
objetividad moral de la conciencia del médico, con posterioridad se
multiplicaron las investigaciones y congresos relativos a la actividad médica
y las normas éticas sobre su ejercicio con preferencia en paises como EE.UU,
Inglaterra y Bélgica(Junceda,1994,p. 117).

Segun la estructura etimolégica se deriva de la palabra Bioética desde Grecia
en donde bio (vida) y Ethos (moral) asi las cosas la bioética es la moral de la
vida (Thevenot, 1990) Para Drame es un estudio sistematico de la conducta
moral respecto a cuestiones éticas generalizadas, en donde inicialmente se
hacia alusién a la relacion directa entre la ética de la investigacion y la ética
clinica , con posterioridad este concepto se amplié incluyendo otros conceptos
como la biociencia, bienestar de los animales y conservacién del medio
ambiente” (1998, p. 304), dicho concepto ha tenido distintos cambios respecto
a los avances tecnoldgicos y la inclusion de nuevos procedimientos médicos,
entre los cuales esta los trasplantes de Grganos e intervenciones quirdrgicas y

en consecuencia la investigacién con seres humanos.

La bioética ha tenido un desarrollo en tres fases “la ética de la investigacion,
ética clinica , bienestar de los animales y conservacion del medio ambiente”
cada una de estas se enfatiza en la proteccién de los derechos fundamentales,
de quien cumple o desarrolla el papel de sujeto de experimentacion , atado a
los diferentes tipos de exploracion, teniendo en cuenta que cada individuo es
una unidad distinta y al realizar un tratamiento terapéutico necesariamente
va ser objeto de experimentacion ,dado que en cada persona una tratamiento
tiene una aplicacién diferente dependiendo si es terapéutica y la no terapéutica
(Castillo,Aguero,Cabrera & Alonso,2003,p.2).
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De esta forma, la experimentacion con nuevos medicamentos busca que se
prive de un medicamento o se aplique, ejemplo de los nuevos experimentos
es el uso de placebos en donde al aplicarse como reemplazo del tratamiento
siendo una forma de verificar la existencia de un engafio, de lo contrario
se trata de una investigacion no terapéutica, la cual sélo podra realizarse bajo
las siguientes condiciones: “Consentimiento libre por el sujeto, no exposicién
del valor de la vida, proporcion entre el posible dafio y el bien que se pretende

y la posibilidad de interrumpir el experimento cuando se solicite
(Castillo,Aguero,Cabrera & Alonso,2003,p..2)

Por otro lado, la bioética ha tenido un desarrollo en tres fases “la ética de la
investigacion, ética clinica , bienestar de los animales y conservacion del
medio ambiente” cada una de estas se enfatiza en la proteccion de los
derechos fundamentales de quien cumple o desarrolla el papel de sujeto de
experimentacion , el cual esta atado a los diferentes tipos de exploracion
teniendo en cuenta que cada individuo es una unidad distinta y al realizar un
tratamiento terapéutico necesariamente va ser objeto de experimentacion,
dado que en cada persona una tratamiento tiene una aplicacion diferente
dependiendo si es terapéutica y la no terapéutica (Castillo,Aguero,Cabrera
Villalobos & Montes,2003,p..4).

Estos procedimientos estan vinculados directamente a los sistemas de
procesos bioldgicos, psiquicos y todas aquellas relaciones que forman parte
de la actividad humana. Por otro lado, el acceso a tecnologias no solo fomenta
el avance de ciencias aplicadas, también causa un uso adecuado para el
manejo de estas enfermedades, siendo herramientas fundamentales para el
desarrollo de servicios de prestacion en salud, actualmente los paises que
cuentan con estos recursos son Estados Unidos, Japon y Europa.
(Castillo,Aguero,Cabrera & Alonso,2003,p..7)



47

Lo anterior, evidencia que al privar el acceso a tecnologias y nuevos avances
médicos da como resultado la vulneracion del derecho fundamental de la salud
frente a estimulos industria Bioldgica médico-farmacéutica, las repercusiones
éticas del programa del genoma humano y la obtencién de patentes con
modificaciones pequefias en la composicion de los medicamentos. De esta
forma, se encuentra un conflicto en la aplicacion de medidas como el
consentimiento informado, la confidencialidad y la identificacibn de
consecuencias genéticas en enfermedades incurables. (Castillo, Aguero,
Cabrera & Alonso,2003, p.5)

5.1.6 Elementos de responsabilidad médica sobre la administracién de
tratamientos experimentales.

Para llegar a una comprension de la responsabilidad médica se hace
necesario reconocer los elementos de responsabilidad penal, en donde
elementos como la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, el hecho de que
ningun elemento de estos se encuentre presente no podra reconocerse la
responsabilidad penal como tal. Por tanto, hace necesario recurrir a analizar
cada uno de estos conceptos que nos llevan a reconocer la conducta:

La tipicidad, tiene que ver con una concordancia entre la conducta descrita y
la norma vigente, es importante tener en cuenta que en el caso de la medicina
hay dos tipos de responsabilidades la de resultado y la que no lo es, la de
resultado tiene que ver con la los cirujanos plasticos los cuales se miden por
sus resultados frente al paciente. Por otro lado, esté la de riesgo en donde el
meédico debe velar por la integridad del paciente, esta tipicidad debe darse en
torno a estos dos factores, los cuales deben identificarse y apartar de la

especialidad del paciente. (Franco,1998,p.2)

La antijuridica, tiene que ver con la conducta que lleva al paciente a correr un
peligro o generarle necesariamente lesiones y la culpabilidad sujeta a la
responsabilidad objetiva. Al existir una culpabilidad hay una representacion
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mental del hecho, lo que se reconoce como elemento subjetivo .Uno de los
elementos mas importante es el consentimiento lo que implica, entrar a una
responsabilidad penal es el consentimiento, en donde la sancion se ve
enfrentada a dos eventos: (1) Si el médico actia en contra de la voluntad del
paciente o de las personas encargadas en tomar decisiones por él, (2)En caso
de haber un dafio en el paciente sobreviviente o fallecimiento por falta de

prevision. (Franco,1998,p.3)

Asi mismo, se hace necesario aclarar que este consentimiento puede acabar
cuando el paciente lo requiera, lo que resultaria ser un acuerdo de voluntades.
“Por el aspecto negativo, la falta de consentimiento o la manifestacion expresa
del enfermo en el sentido de no otorgarlo, genera el limite hasta donde puede
llegar la decision médica. Transgredir ese limite coloca al profesional de la
salud en terreno movedizo porque nadie puede actuar en contra de la voluntad

de la otra persona, cuando se trata de sus intereses.”(Franco,1998,p.3).

¢Pero como exigirle a un sistema, que se encuentra en decadencia y que
adicionalmente, se encuentra en crisis, principalmente a falta de médicos
especialistas?, cabe aclarar que el sistema de salud no solo esta afectado a
falta de un sistema fortalecido no solo en planta fisica, sino lo mas importante
en el personal adecuado. Lastimosamente, se ha observado que han
aumentado estas cifras, sino que es un tema que quedoé en el olvido, ya que

de cierta manera tiene efectos Erga Ommes y afecta a toda la poblacioén en si.

5.2 CAPITULO II: EVOLUCION DEL DERECHO A LA SALUD Y
SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA.

5.2.1 Andlisis de la Sentencia T 760 DE 2008 para declarar el derecho a la
salud como fundamental.

Es importante mencionar como precedente jurisprudencial y como uno de los

pronunciamientos de la Corte Constitucional mas influyentes respecto al
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concepto del Derecho a la Salud la Sentencia T-760 de 2008 considerada
como fundamental o hito se reconoceria el derecho a la salud como
fundamental, en esta se reiine un promedio de 22 tutelas en donde el tribunal
se pronuncia ante los desmesurados costos generados por la adjudicacién del
derecho a la salud. Por ende la corte reconocio que los jueces y los tribunales
no son el medio idéneo para resolver conflictos surgidos por faltas
institucionales al interior del sistema de salud ( SentT-760 de 2008,Mp.:

Manuel José Cepeda Espinosa).

Es importante mencionar que en la sentencia hito se estima por primera vez el
concepto del Derecho a la Salud como fundamental, ya que se observa que
de conformidad con los indices estadisticos un aumento desmesurado en la
solicitud de amparo del Derecho a la salud, en donde se observa que en el
2008 se fallaron 142,957 tutelas en Colombia, para el periodo comprendido
entre el 2007 - 2008 el crecimiento de las acciones fue de 48,56%, en el
periodo 2008-2009 cayo a -6,29%. Y tan solo en el 2008 la tutela frente al
derecho de la salud, tuvo una participacion del 41,50% del total de tutelas
falladas en Colombia en 2009 fue solo del 27,1%. (SentT-760 de 2008,Mp.:

Manuel José Cepeda Espinosa).

En la sentencia T-760 de 2008 no solo se observa el aumento desmesurado
de acciones de tutela reclamando el amparo al Derecho a la Salud, sino que
es una puesta en escena de la situacion precaria de control frente a los
mecanismos de proteccibn y administracion del sistema. En el
pronunciamiento de la corte mencionado, no solo se limitd a un estudio
particular de cada caso sino que se evidencio la falta de regulacion de las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) , las cuales omitieron sus deberes
constitucionales y a su vez se evidencio que el Derecho a la Salud, no solo
constituye un elemento intrinseco a la vida, ya que por lo contrario el Derecho

a la Salud tenia todas las caracteristicas fundamentales para considerar que
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este es autbnomo e irrenunciable en lo individual y colectivo, ademas la corte
hace referencia a los deberes legales del estado referente a los ciudadanos y
hace una observacion general del Comité de Derechos Econdmicos y
Culturales No. 14 de la ONU.

En consecuencia, la Corte impartié 6rdenes relacionadas a las 22 acciones de
tutela estudiadas en donde no solo atribuy6 la responsabilidad a las EPS, sino
que también al Ministerio de Proteccion Social y los organismos de supervision
y regulacion de la salud, lo cual generaria no solo unos pronunciamientos
legislativos para una ampliacion de un Plan de Beneficio (POS) siendo
este uno de los precedentes mas importantes en materia de Salud en

Colombia.

5.2.2 Desarrollo normativo del Derecho a la Salud

De conformidad con lo expuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991 es importante mencionar que el Derecho a la Salud no
hubiese tenido una evolucién social sin el reconocimiento del Derecho
Fundamental a la Seguridad Social, toda vez que, para su desarrollo y
aplicacion efectiva este permite una implementacion de politicas encaminadas
a la obtencién de recursos por parte del Estado para su materializacién, razén
por la cual se cre6 la Ley 100 de 1993 “ Por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” , la cual tiene por
objeto regular la seguridad social a través de la creacion de tres sistemas
(Sistema General de Pensiones, Sistema General de Seguridad Social en
Salud y el Sistema General de Riesgos Profesionales).

No obstante, a lo mencionado dicha norma tendria algunos retos frente a la

efectividad del acceso a los servicios de salud, toda vez que, esta no emplearia
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en su totalidad todos mecanismos necesarios para garantizar el Derecho a la
Salud de los pacientes, ya que de conformidad articulo 162 de la Ley 100 de
1993 y de acuerdo al desarrollo del Plan Obligatorio de Salud (POS) tanto
en el régimen contributivo como el subsidiado, se generaria la restriccion de
algunos medicamentos y de todos  aquellos tratamientos

meédicos experimentales.

De acuerdo a dichas restriccion y a fin de garantizar el Derecho a la Salud , se
cre60 la Ley 1751 de 2015 “ Por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”, a través de la cual se
hace una reforma frente al acceso de medicamentos y tratamientos que
estaban determinados por el POS , pero que excluye en su articulo 15 la
destinacion de recursos publicos a aquellos servicios y tecnologias que estén
en fase de experimentacion es decir que no contaran con ninguna cobertura
gue cobije o mitigue los gastos que estos tratamientos generan; lo cual refleja
no solo que por parte del estado no se ha hecho una buena implementacion
de politicas publicas con relacién a la Salud, sino que al no otorgar un
financiamiento a quienes requieren de un Tratamiento Experimental para tratar
sus patologias se estarian vulnerando el derecho a la salud de quienes

requieren de estos tratamientos experimentales.

5.2.3 Andlisis de la Ley 100 de 1993 como factor fundamental.

En desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991
se organiz0 el Sistema de Salud Social Integral SSSI se cre6 la Ley 100 de
1993, tiene como objetivo primordial dar a los individuos y a las familias cierto
grado de seguridad respecto a la existencia de un menoscabo significativo a
raiz de una contingencia social o econdémica garantizando; asi mismo

pretende ser un mecanismo que humaniza las relaciones entre los
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individuos garantizando la estabilidad social y politica, creando asi los tres
sistemas que componen la Seguridad Social en Colombia “pension, salud y
riesgos laborales”, asi las cosas frente a la mencionada norma se resaltan los

siguientes aspectos mas relevantes:

A. Otorga la Direccion, coordinacion y control del Sistema de Salud al
Estado tal y como lo estipula el articulo 49 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991.

Frente al presente aspecto, “La atencién de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de
la salud” (Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 49), con relacién a
la cita mencionada la Ley 100 de 1993 crea distintas Instituciones y
organismos de control, tales como, las Empresas Promotoras de Salud (EPS)

y las Instituciones Prestadoras de Servicios en Salud (IPS).

En este sentido, las Empresas Promotoras de Salud (EPS), son aquellas
entidades responsables de la afiliacion, registro de los afiliados y la realizacién
de los recaudos de sus cotizaciones, ¢ cuales son las funciones principales de
las (EPS)? Estas tienen como fin garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del POS a todos los grupos de poblacion tanto los pertenecientes
al régimen contributivo como al subsidiado en todo el territorio nacional, de tal
manera que éstos garanticen a su vez el acceso a Instituciones Prestadoras
de Salud con los cuales exista una relacion contractual , a través de contratos
0 convenios para la prestacion del servicio en determinados territorios del pais.
Asi mismo, dichos entes deben girar aquellos valores correspondientes a las
cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes unidades de

por capitalizacion (UPC) al Fondo de Solidaridad y Garantia.
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Las (UPC) mencionadas en el parrafo anterior corresponden a una la siguiente

definicion:
“ valor anual que se reconoce por cada uno de los afiliados al sistema
general de seguridad social en salud (SGSSS) para cubrir las
prestaciones del Plan Obligatorio de Salud (POS), en los regimenes
contributivo y subsidiado. La UPC-Subsidiada, UPC-S, es el valor
reconocido para cubrir el POS subsidiado y también es referida como
UPC plena o subsidio pleno. Ese valor es definido actualmente por la
Comisién de Regulacion en Salud-CRES y hoy en dia, el Acuerdo N° 19
de 2010 .” (https://www.minsalud.gov.co/salud/P.inas/UPC_S.aspx
recuperada el 24 de noviembre de 2021).

Otro de los aspectos mas relevantes es la creacién de dos tipos de
afiliacion al sistema general de seguridad social en salud, tales como,
la afiliacién al régimen contributivo y afiliacion al régimen subsidiado, en
donde dentro del sistema coexisten dos sistemas para Su
financiamiento y administracion, a través del régimen contributivo y
subsidiado los cuales estan vinculados mediante el Fondo de
Solidaridad y Garantias, toda vez que en dicho fondo se encuentran los
recursos destinados para la administracion del sistema de salud en
cabeza del Ministerio de Proteccion Social, asi las cosas, se hace
necesario definir el papel de cada uno de estos sistemas y como la Ley

100 de 1993 los regula, los cuales se describen a continuacion:

e Régimen contributivo.

De acuerdo al concepto del Ministerio de Salud define que el Régimen
contributivo, es aquel sistema que rige la vinculacién de los ciudadanos y sus
familias al Sistema General de Seguridad Social en Salud a través de la
obligacion de realizar un aporte a través de una cotizacion, el cual se considera
como un aporte econdémico aportado tanto por el trabajador como el

empleador, dicho régimen abarca obligatoriamente a las personas vinculadas


https://www.minsalud.gov.co/salud/Paginas/UPC_S.aspx
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a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados, los

jubilados y los trabajadores independientes.

Cabe aclarar que, la base de cotizacién para servidores publicos es distinta ,
asi lo estipula el articulo 6 del Decreto 691 de 1994 "Por el cual se incorporan
los servidores publicos al sistema general de pensiones y se dictan otras
disposiciones" el cual indica que la base de cotizacion estara constituido por
los siguientes factores “(a) La asignacion basica mensual;(b) Los gastos de
representacion; ( C ) La prima técnica, cuando ésta sea factor de salario; (d)
La remuneracién por trabajo dominical o festivo; (e) La remuneracion por
trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna, y

(f)La bonificacion por servicios.”

Los recursos econdmicos recaudados a través de las cotizaciones
mencionadas anteriormente son recaudadas a través de la EPS por
delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantias, descontando las unidades
por capitalizacion UPC , valores fijados para el plan de salud obligatorio, la
diferencia obtenida se trasladara al Fondo de Solidaridad y Garantias , en caso
de que los valores UPC sean mayor que los ingresos por cotizacion, el Fondo
de Solidaridad y Garantias cancelara la diferencia obtenida a la entidad

promotora de salud.

e Régimen Subsidiado

De acuerdo al concepto del Ministerio de Salud, el régimen subsidiado es un
conjunto de normas que rigen la vinculacién de los individuos al sistema
general de seguridad social , a través de un aporte de cotizacion subsidiada
total o parcialmente a través de los recursos fiscales o de solidaridad, su

objetivo es financiar o amparar a aquellos grupos poblacionales que sean
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vulnerables, se encuentren de la poblacion con indices de pobreza o aquellos

gue no tengan la capacidad de aportar una cotizacion.

En virtud del factor de competencia este régimen se aplicara de forma
descentralizada, es decir que los entes territoriales a nivel municipal, distrital y
departamental deberan ser los encargados del proceso de identificacion y
afiliacion de la poblacién que cumple con los requisitos para acceder al
Régimen Subsidiado, asi mismo, seran los encargados de la inversion,
contratacion y seguimiento de la debida administracion de los recursos

destinados a financiar dicho régimen.

¢, Cudles son los factores que determinan el amparo al Régimen subsidiado en

Salud? los factores a tener en cuenta son los siguientes:

e La clasificacion de la poblacion que se encuentra dentro de los indices
de condiciones de pobreza.

e No tener la capacidad para realizar los aportes al Sistema de Salud.

Lo anterior, tiene como fin dar cumplimiento a ese principio de la seguridad
social de Universalidad, es decir que todos los ciudadanos deben estar dentro
del Sistema de Salud, en cualquiera de los regimenes mencionados, al igual
gue el Régimen Contributivo el usuario se le asignara una EPS determinada

para la prestacion de servicios de salud.

B. Plan de Beneficios POS (procedimientos, medicamentos e insumos y

dispositivos).

De acuerdo a la definicion realizada por el Ministerio de Salud, es un paquete

de servicios médicos correspondientes a procedimientos, medicamentos e
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insumos y dispositivos, cuya disponibilidad depende del régimen al cual el
afiliado pertenezca, es decir que existe un listado de servicios distinto para el
Régimen Contributivo y el Régimen Subsidiado, asi mismo, de acuerdo con el
articulo 162 de la Ley 100 de 1993, el cual estipula que “ Este Plan permitira
la proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en
las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencién, diagndéstico,
tratamiento y rehabilitacién para todas las patologias, segun la intensidad de

uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan”.

En el mencionado articulo, se indica que para aquellas personas afiliadas a
través del Régimen Contributivo el POS sera el contemplado por el Decreto-
Ley 1650 de 1977 y sus reglamentaciones, asi mismo, el usuario deberé
realizar el pago de las cuotas moderadoras. A su vez el articulo mencionado
hace referencia que para aquellas personas pertenecientes al Régimen
Subsidiado, su plan contempla los servicios de primer nivel por un valor
equivalente al 50% de la unidad por capitalizacién del sistema contributivo, los
servicios de segundo y tercer nivel se implementaran progresivamente

conforme a los aportes realizados con anterioridad.

Ahora bien, la evolucion del Plan obligatorio de Salud (POS), ha venido
teniendo , cambios drésticos en su aplicacién desde la sancién de la Ley 100
de 1993 hasta la Ley 1751 de 2015, en donde se ha buscado no solamente
ampliar su cobertura, sino que con el fin de dar cumplimiento a lo sefialado por
la Corte Constitucional en la Sentencia 760 de 2008, en atencion del principio
de equidad, se ha buscado la Unificacién del Plan Obligatorio de Salud, para

ello se han expedido distintas reglamentaciones , tales como:

1. El Acuerdo 04 de 2009: El cual unifica el POS para los nifios de 0 a 12

anos.
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2. Acuerdo 011 de 2010: EI cual unifica el POS para los nifios y
adolescentes menores de 18 afios.

3. Acuerdo 027 de 2011: El cual unifica el POS para los adultos de 60 y
mas afnos.

4. Acuerdo 032 de 2012: EIl cual unifica el POS para los adultos entre 18

y 59 afnos.

Sin embargo, es importante mencionar que una de las barreras que el POS
tenia frente al goce efectivo al Derecho Fundamental a la Salud era la
limitacion de algunos medicamentos, tecnologias e implementos vy
tratamientos considerados como experimentales , lo cual no solo generaba,
que no se pudiese acceder a dichos servicios sino la frecuente intervencion de
los jueces a través de los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales, en
donde se podia evidenciar la inequidad en el acceso a medicamentos y

tratamientos esenciales para garantizar dicho derecho.

- Administracion de los recursos econdémicos destinados para la financiacion
del Sistema de Salud a través de la ADRES - Administradora de los Recursos
del SGSS y el Fondo de Salvamento y Garantias para el sector de salud

Fonsaet.

La Administracion de los recursos econdmicos destinados para la financiaciéon
del Sistema de Salud a través de la ADRES es un organismo cuyo objeto tiene
administrar todos aquellos recursos enunciados dentro del articulo 67 de la
Ley 1753 de 2015, el cual estipula a grandes rasgos que

“se le encarga de la administracion de los recursos del Sistema General
de Participaciones en Salud del componente de subsidios a la demanda
de propiedad de las entidades territoriales, Las cotizaciones de los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), Los
recursos correspondientes al monto de las Cajas de Compensacion
Familiar, Los recursos del Presupuesto General de la Nacion asignados
para garantizar la universalizacién de la cobertura y la unificacion de los
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planes de beneficios, Los recursos correspondientes a la contribucion
equivalente al 50% del valor de la prima anual establecida para el Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT),Aportes adicionales
realizados por los afiliados , cotizaciones de los afiliados a los regimenes
especiales , intereses de mora por extemporaneo en las cotizaciones,
entre otros recursos que hacen parte de unidad de caja en el fondo ”.

Asi mismo, dicha entidad tendra a su cargo la administracion de los recursos
los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga),
dandole autonomia para efectuar el reconocimiento y por capitalizacion
necesarios para el aseguramiento de los recursos destinados para la
administracion del Sistema de Salud; de esta forma, el ADRES debera ser la
entidad encargada de realizar los giros directos de los recursos a los
prestadores de servicios de salud y proveedores de tecnologias de la salud.

5.2.4 Andlisis de la cobertura del Plan de Beneficios en Salud con Cargo a
la Unidad de Pago o por Capitacion (PBSUPC), en la Ley 1751 del
2015 como desarrollo y reconocimiento del Derecho Fundamental a la
Salud.

Como ya se habia mencionado a lo largo del presente capitulo la Sentencia
760 de 2008, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa , uno de los
aspectos mas importantes planteado en dicha sentencia es la necesidad de
Reconocimiento del Derecho Fundamental a la Salud , asi como también la
necesidad de regular en condiciones de equidad superando asi las barreras
iniciales del sistema, como lo es el acceso a tratamientos médicos y
medicamentos, es asi como tan solo con la sancion de la Ley 1751 de 2015
“Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan
otras disposiciones “de naturaleza Estatutaria se pretende regular el Derecho
Fundamental a la Salud la cual pretende regular el acceso al Derecho a la
Salud.



59

Ahora bien, conforme a la Ley mencionada se plantea en su articulo 2 que
para su implementacion deberan adoptar politicas para “asegurar la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las
personas”, asi las cosas, se puede observar que lo que se busca es ampliar el

Derecho a la Salud a fin de garantizar su ejercicio.

De acuerdo con su articulo 3 es uno de los méas importantes de la presente
ley, toda vez que, se pretende vincular a “todos los agentes”, es decir que aqui
se pretende que terceros como instituciones prestadoras de salud y personal

médico deban dar cumplimiento a la presente Ley.

Frente a los deberes del estado también se amplia su responsabilidad para
respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental a la

salud, entre los cuales se resaltan los siguientes:

1. Articulo 5 literal A “Abstenerse de afectar directa o indirectamente en el

disfrute del derecho fundamental a la salud”.

Como se puede observar ese deber plantea ese deber proteccionista que tiene
el estado respeto al amparo de garantias constitucionales, pero a su vez se ve
reflejado ese principio planteado en la Ley 100 de 1993 “la progresividad y no
regresividad”, prohibiendo implementar leyes que conlleven al deterioro del

mismo.

2. Articulo 5 literal B “Formular y adoptar politicas de salud dirigidas a
garantizar el goce efectivo del derecho en igualdad de trato y

oportunidades para toda la poblacion”.
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Con respecto al articulo mencionado se resalta la siguiente expresion “derecho
en igualdad de trato y oportunidades para toda la poblacion”, aqui se puede
observar que se pretende equiparar el acceso a los servicios médicos entre
quienes se encuentran vinculados al régimen contributivo o subsidiado,

amparando su acceso en términos de igualdad.

3. Atrticulo 5 literal D “Establecer mecanismos para evitar la violacion del

derecho fundamental a la salud y determinar su régimen sancionatorio”.

En dicho articulo se pretende establecer otros mecanismos que permitan el
acceso y amparo del Derecho a la Salud, no obstante, no quiere decir que este
afecte directamente a la Accion de Tutela, sino por lo contrario se pretende
gue se implementen otros mecanismos para poder acceder a la prestacion de
los servicios, siendo este articulo una posible necesidad de regularse y

ampliarse a través de otros ordenamientos juridicos.

4. Articulo 5 literal H “Realizar evaluaciones sobre los resultados de goce

efectivo del derecho fundamental a la salud”.

Este literal es importante, toda vez que, impone al estado el deber de una
evaluacién continua, garantizando asi que dicho derecho se esté restando de
manera efectiva, y un seguimiento continuo de las politicas implementadas

para su cumplimiento.

5. Articulo 5 literal J “Adoptar la regulacion y las politicas indispensables
para financiar de manera sostenible los servicios de salud y garantizar
el flujo de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente

las necesidades en salud de la poblacion”.
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El literal mencionado hace énfasis en ese deber de mantener la sostenibilidad
financiera, la cual Unicamente debe estar a cargo del Estado respecto al flujo
de recursos y su disponibilidad, para ello el estado es el encargado de regular
el presupuesto destinado a la financiacion del Sistema de Salud, a través de
POT y la imposicion de contribuciones como por ejemplo el impuesto al tabaco,

entre otros.

Dicho seguimiento est4 a cargo del Sistema de Seguimiento y Evaluacion

(SSE)(https://www.minsalud.gov.co/Ministerio/RCuentas/P.inas/Seguimiento-

al-presupuesto-sector-salud.aspx, recuperado el 20 de marzo de 2022), en

cuyo sistema se presenta un seguimiento del presupuesto mensual a fin de
garantizar una evaluacion continua de los recursos el cual tiene los siguientes

compuestos:

- Componente de Seguimiento y Monitoreo de las Politicas vy
Programas.
- Componente de Evaluacion

- Componente de Rendicién de Cuentas

De acuerdo a los principios planteados por la Ley 1751 de 2015, los cuales
corresponden a los principios de “Universalidad, Pro homine, Equidad,
Continuidad, Oportunidad, Prevalencia de derechos, Progresividad del
derecho, Libre eleccion, Sostenibilidad, Eficiencia, Interculturalidad,
Proteccion a los pueblos indigenas y Proteccién pueblos y comunidades
indigenas y negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras” entre los cuales

se relatan los siguientes:

1. Elliteral b del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 “Principio Pro homine”

, el cual estipula que:


https://www.minsalud.gov.co/Ministerio/RCuentas/Paginas/Seguimiento-al-presupuesto-sector-salud.aspx
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Dicho literal plantea como principio “Pro homine. Las autoridades y
demas actores del sistema de salud, adoptaran la interpretacion de las
normas vigentes que sea mas favorable a la proteccion del derecho
fundamental a la salud de las personas’lo que lleva a plantear ;cual es
la importancia del principio Pro homine frente al desarrollo del Derecho
Fundamental a la Salud?, principalmente en cuanto su alcance, toda
vez que, las instituciones no pueden ignorar todos aquellas normas que
regulan el Derecho Fundamental a la Salud, no obstante, dicho principio
carece de elementos de proteccion, toda vez que, no se hombra la
obligatoriedad en cuanto pronunciamientos jurisprudenciales, que si
bien es cierto, estos pronunciamientos son en casos particulares o
especificos, tienen una gran incidencia frente a la prestacion de los

servicios.

El literal d del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 “Principio de

Continuidad” el cual estipula que:

“Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera
continua. Una vez la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no

podra ser interrumpido por razones administrativas o econémicas”.

De acuerdo a lo mencionado, este literal hace referencia a una de las
garantias mas importantes para el Derecho a la Salud “la continuidad
del servicio”, siendo uno de los elementos mas importantes, toda vez
que, protege directamente a aquellas personas que se ven afectadas
por la Liquidacion de las EPS, asignandole al estado esa
responsabilidad de designar otra EPS para dar la continuidad del

servicio.
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3. El literal g del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 “el Principio de

Progresividad del derecho”, el cual estipula que:

“El Estado promovera la correspondiente ampliacion gradual y continua
del acceso a los servicios y tecnologias de salud, la mejora en su
prestacion, la ampliacion de capacidad instalada del sistema de salud y
el mejoramiento del talento humano, asi como la reduccion gradual y
continua de barreras culturales, economicas, geogréficas,
administrativas y tecnolégicas que impidan el goce efectivo del derecho

fundamental a la salud”

En el mencionado principio no sélo se plantea la obligacion del Estado
de garantizar la ampliacion de tecnologias entre otros elementos
necesarios para el ejercicio del Derecho Fundamental a la Salud, ese

deber de mejora continua.

No obstante, a lo anterior no se observa ese elemento fundamental de
no regresividad, es decir la desmejora del Derecho como garantia
fundamental de mejora continua y la proteccion frente a barreras
econOmicas y politicas que en un futuro pudiesen afectar su finalidad y

alcance.

4. El literal i del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 “el Principio

Sostenibilidad” el cual estipula que:

“El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los
recursos necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el
goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de conformidad con

las normas constitucionales de sostenibilidad fiscal”.
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Conforme a lo mencionado en el literal anterior, este confiere al estado
a implementar politicas que garanticen la sostenibilidad financiera del
sistema, a través de las medidas que sean necesarias para dar

cumplimiento al precepto mencionado.

Por otro lado, es importante mencionar que la Ley 1751 de 2015 busca poder
solucionar los problemas de atencion relacionados con la calidad, oportunidad
y el servicio a los servicios de salud, asi como también, busca tener un mayor
alcance al regular temas como la practica profesional en relacion con la

autonomia médica y la relacion con sus pacientes (Calderon, 2015, p. 40).

Si bien es cierto, la Ley 1751 de 2015 hace un mayor énfasis frente al acceso
a tecnologias y medicamentos, la relacion de autonomia médica respecto a
sus pacientes, se queda corta frente al acceso en su totalidad , toda vez que,
se excluyen los llamados “Tratamientos Experimentales”, asi mismo, no se
propende por la destinacion de recursos para la investigacion médica, tampoco
se define la destinacion de los recursos para la evaluacion de los servicios
meédicos, se deja a un lado el papel de la EPS frente a la prestacion de
servicios y las limitaciones de los recursos por reasignacion de EPS en razén

a la liquidacion forzosa.

Las exclusiones mencionadas seran ampliadas en el tercer capitulo de la
presente investigacion, toda vez que, estas estan relacionadas directamente
con el desarrollo del Derecho Innominado a Ser Intentado, frente a sus
impedimentos para su efectivo ejercicio, por tal razén, requieren una aplicacion

y analisis especifico.

5.2.5 Incidencia del Derecho a la seguridad social sobre el ejercicio efectivo
del derecho a la Salud.
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Como se habia mencionado en el Primer Capitulo, el Derecho a la Seguridad
Social tiene origen desde la industrializacion de 1790 y tuvo un desarrollo
desde el constitucionalismo desde la Constitucion de Weimar de 1919, y la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948,
con ello nacerian otras instituciones juridicas, tales como, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) creada en 1919 como uno de los acuerdos
hechos en el Tratado de Versalles el cual se concluyé con la Primera Guerra
Mundial, la Organizaciéon Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) la cual
tuvo origen en el Il Congreso Iberoamericano de Seguridad Social en Lima
Perd en 1954, la Asociacion Internacional de Seguridad Social (AISS) Fundada
en Bruselas en 1927 y la Conferencia Interamericana de Seguridad Social
(CISS) creada en 1942, asi como también, la influencia de los organismos
econdémicos internacionales, dentro de los que destacan el Fondo Monetario
Internacional (FMI) creado en 1944, el Banco Mundial (BM) fundado en 1944
y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
creada en 1960.

Cabe mencionar que el Derecho a la Seguridad Social , no solo abarca factores
sociales, tales como, la industrializacion, la globalizacion y el fenédmeno de la
migracion sino también, esta atado a la capacidad econdémica de un pais, toda
vez que, no es un derecho individual sino colectivo y requiere no solamente de
un esfuerzo por parte del estado sino de la capacidad de sus aportes al sistema
por parte de los empleadores y los trabajadores, asi mismo, esta atado a las
recomendaciones econdémicas de otras instituciones como la Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) .

Ahora bien de acuerdo a lo descrito en el presente capitulo la Ley 100 de 1993,
entraria a regir los diferentes sistemas de proteccion social en Salud,
Pensiones y Riesgos Laborales, claro esta dicho derecho fue desarrollado con

anterioridad pero dentro de esta norma se desarrolla de manera completa el
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Derecho a la Seguridad Social como fundamental e irrenunciable para todos
los ciudadanos Colombianos , asi las cosas, dicho desarrollo tiene una directa

incidencia frente al ejercicio del Derecho a la Salud.

La norma mencionada es el desarrollo de los distintos pronunciamientos de la
OIT, y la implementacion de las recomendaciones hechas por los organismos
internacionales a través de los distintos tratados y convenios internacionales,
por lo anterior, se hace necesario resaltar las mas importantes y los efectos

gue genera su ratificacion.

5.2.6 Aportes del Convenio sobre la seguridad social No. 102 del 1952.

Este convenio es considerado como el Unico instrumento internacional que
hace referencia los principios fundamentales de la seguridad social y con él
con el propésito de dar aplicacion al articulo 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos el cual estipula que “Toda persona tiene el derecho de
asociarse con otras para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos
de orden politico, econdmico, religioso, social, cultural, profesional, sindical o
de cualquier otro orden. Derecho de asociacion”(OEA.1948), en cumplimiento
de lo anterior se expidi6 el Convenio sobre la Seguridad Social No. 102 del
1952, en dicho acuerdo se resaltan las siguientes ramas: asistencia médica,
prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de desempleo,
prestaciones de vejez, prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedad profesional, prestaciones familiares, prestaciones de maternidad
y prestaciones de sobrevivientes, asi mismo, dentro de dicho convenio se
hace a su vez referencia a una responsabilidad tripartita para el cumplimiento
de dichos derechos prestacionales, los cuales estan a cargo al estado, el
empleador y el trabajador( https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-
advice/WCMS _222058/lang--

es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-



https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
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,El%20Convenio%20n%C3%BAmM.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20nivele

s%20socioecon%C3%B3micos, recuperado el 20 de enero de 2022).

No obstante, con el objeto de alcanzar los objetivos del convenio, para los
estados miembro no necesariamente tienen que abarcar las 9 ramas, solo
necesitan ratificar 3 ramas, lo anterior en cumplimiento con la progresividad de
la Seguridad Social como tarea de los paises que ratifican dicho convenio, a
su vez, el convenio permite la flexibilidad de su implementacion a través de la
reglamentacion de regimenes universales, regimenes de seguridad social con
componentes relacionados con los ingresos o de tasa fija o ambos y
Regimenes de asistencia social ( https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-
work/legal-advice/WCMS 222058/lang--
es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%?20trabajadores.-
,E1%20C0onvenio%20n%C3%BAmM. funci%C3%B3n%20de%20sus%20nivele

s%20socioecon%C3%B3micos, recuperado el 20 de enero de 2022), lo que

permite su implementacion abierta y de libre disposicion para el estado que lo
haya ratificado, asi mismo da lugar al desarrollo del principio de progresividad
de la Seguridad Social, permitiéndoles asi a los estados miembro y quienes
hayan radicado dicho convenio para implementar las recomendaciones de

dicho organismo.

La importancia del Convenio No. 102 sobre la Seguridad Social de 1952
establece ciertas recomendaciones como lo es alcanzar el 40 % del salario de
referencia los cuales deben ser revisados periddicamente, y establecer una
edad para jubilarse hasta una edad maxima de 65 afios. ( Mejia, Grajales y
Gaviria, 2011. p. 43). Los principios establecidos por el convenio mencionado
son la garantia de prestaciones definidas, la participacion de los empleadores
y de los trabajadores en la administracion de los regimenes, la responsabilidad
general del Estado en lo que se refiere a las prestaciones concedidas y a la


https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
https://www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS_222058/lang--es/index.htm#:~:text=empleadores%20y%20trabajadores.-,El%20Convenio%20n%C3%BAm.,funci%C3%B3n%20de%20sus%20niveles%20socioecon%C3%B3micos
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buena administracion de las instituciones y el financiamiento colectivo de las

prestaciones por medio de cotizaciones o de impuestos.

Dicho convenio fue ampliado mediante posteriores pronunciamientos como los
son: El Convenio No. 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias
de enfermedad de 1969, Recomendacion No. 134 sobre asistencia médica y
prestaciones monetarias de enfermedad de 1969, ElI Convenio No. 168 sobre
el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo de 1988, la
Recomendacion No. 176 sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el
desempleo de 1988, Convenio No. 128 sobre las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes de 1967, El Convenio No. 121 sobre las prestaciones
en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales de 1964, la
Recomendacion No. 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales de 1964, ElI Convenio No0.183 sobre la
proteccion de la maternidad del 2000, a Recomendacién No. 191 sobre la
proteccion de la maternidad de 2000, ElI Convenio No. 118 sobre la igualdad
de trato (seguridad social) de 1962, Convenio No. 157 sobre la conservacion
de los derechos en materia de seguridad social de 1982, la Recomendacion
No0.167 sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social
de 1983 y La Recomendacién No. 202 sobre los pisos de proteccion social de
2012.

Ahora bien, conforme a lo mencionado en el historial de convenios de la OIT
relacionados con el desarrollo de la Seguridad Social, a la fecha Colombia ha
ratificado los siguientes convenios: Convenio 161 sobre los servicios de salud
en el trabajo de 1985, Convenio 167 sobre seguridad y salud en la construccion
de 1988, Convenio 189 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos,
2011, Convenio 174 sobre la prevencion de accidentes industriales mayores
de 1993. Sin embargo, se observa que el Convenio No. 102 sobre la Seguridad


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C130
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C130
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312472:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312472:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312312:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312312:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312514:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312514:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312472:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312273:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312273:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312266:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312266:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312459:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312459:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312328:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312328:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312529:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312529:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312263:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312263:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312302:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312302:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312505:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312505:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312505:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3065524:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3065524:NO
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Social de 1952 no ha sido ratificado a la fecha por Colombia, a pesar de ser

un estado miembro de la OIT.

5.3 CAPITULO IlIl: EVOLUCION DEL DERECHO A SER INTENTADO EN
COLOMBIA Y SU DESARROLLO A LA LUZ DE LA NORMATIVIDAD
NORTEAMERICANA.

5.3.1 Andlisis de las excepciones contempladas en el articulo 15 de la Ley
1751 de 2015.

Para poder hacer un analisis del desarrollo del articulo 15 de la Ley 1751 del
2015, se hace necesario realizar un estudio desde el proyecto de ley por medio
del cual fue presentada la propuesta normativa conforme a la Sentencia C 313
de 2014 , Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se analizan
los siguientes aspectos: (1) el Derecho a la Salud como autbnomo e
irrenunciable, tanto en lo individual como en lo colectivo, (2) El Derecho a la
Salud comprende los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud y (3)
La administracion de la salud debe estar en cabeza del Estado y es deber de
éste adoptar politicas que aseguren la igualdad de trato y oportunidades en el
acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion para todas las personas (C-313 de 2014,Mp.: Gabriel

Eduardo Mendoza Martelo).

Conforme a la sentencia mencionada se parte desde el desarrollo del articulo

48 de la Constitucion en donde se reconoce que dicho derecho tiene una:

“doble connotacién, por un lado, es un servicio publico de caracter
obligatorio, que se presta bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la ley. Y por el otro, es un
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derecho irrenunciable de todos los habitantes del territorio nacional” (C-
313 de 2014, Mp.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

Ahora bien , respecto al desarrollo de la sentencia la Corte hace un estudio de
constitucionalidad, respecto al “proyecto de ley estatutaria 209 de 2013
Senado y 267 de 2013 Camara “ por medio de la cual se regula el derecho
fundamental a la Salud y se dictan otras disposiciones”, teniendo en cuenta
los reparos presentados por Luis Carlos Avellaneda, argumenta que hubo
irregularidades frente a los debates en comision primera y segunda , toda vez
que, en el debate del proyecto se ignoro el informe de la ponencia debidamente
publicado y no una proposicion que no cuenta con el requisito de publicidad; a
su vez, manifiesta que no se discutieron , ni se votaron la totalidad de
proposiciones formuladas en plenaria del Senado, esta Ultima observacion
también fue manifestada en la intervencion de la comision de seguimiento de
la Sentencia T 760 de 2008.

Respecto a la verificacion y control de constitucionalidad del proyecto
mencionado se hace un analisis de dicho proyecto respecto a los requisitos
expuestos en la Ley 5 de 1992 y de acuerdo a los parametros contemplados
en la Sentencia T 760 de 2008, y de acuerdo con la tematica tratada se resalta

la decision relacionada con el analisis del articulo 15 de la ley mencionada:

En dicho andlisis se determina que, en primer lugar, el articulo 15 y el
paragrafo del mismo articulo se declaran exequible, salvo las expresiones
“para definir las prestaciones de salud cubiertas por el sistema”, sobre el
articulo mencionado la Corte analiza las restricciones que este plantea, toda
vez que trae a colacion una limitacion de los recursos destinados a financiar el
Sistema de Salud y cuya limitacidon podria repercutir en la inaccesibilidad a

tratamientos experimentales.
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A su vez, es importante mencionar que de acuerdo a lo mencionado en el
inciso 2 del mismo articulo, se excluye la posibilidad de financiar con los
recursos destinados a la salud, los servicios y tecnologias bajo la 6ptica de
criterios enlistados en el articulo 15 que son una limitacion en el acceso a los
servicios considerados en proceso de aprobacién o no tienen un sustento

cientifico.

Frente a lo expresado que si bien es cierto, el Derecho a la Salud debe
garantizar ser extensivo, también el alto Tribunal en otros pronunciamientos
ha hecho énfasis en la sostenibilidad financiera , so pena de que dicho criterio
sea sustentado por el médico tratante y no ser contrario a la dignidad humana,
siendo cada caso objeto de estudio particular; el alto tribunal hace hincapié en
indicar que al estipular una exclusién en una norma que regula un Derecho
Fundamental deben ser claras y taxativas dentro de la normatividad para que
estas no den lugar a distintas interpretaciones que puedan afectar
significativamente los Derechos Fundamentales de los pacientes, razén por la

cual se declara exequible.

Aunado a los anterior, el Alto Tribual también hace claridad frente a los criterios
de exclusion los cuales no podran resultar en el fraccionamiento de un servicio
previamente cubierto, tampoco deben ser contrarias al principio de integralidad

e interculturalidad.

Por otro lado, conforme a lo sustentado por la Corte se ordena excluir del
presente ordenamiento juridico la expresion “para definir las prestaciones de
salud cubiertas por el sistema”, en aras de que aquellos procedimientos que
no estan contemplados dentro de las exclusiones del articulo 15, sean

cubiertos de manera efectiva.
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Ahora bien, con posterioridad al estudio de constitucionalidad analizado
previamente, se realizara una descripcion de cada una de las exclusiones
expuestas conforme a los criterios mencionados por el Ministerio de Salud en
el documento denominado Observaciones A La Primera Propuesta De
Medicion De Criterios De Exclusion De Prestaciones En Salud Ley 1751 de

2015, los cuales corresponden a los siguientes:

1. Propésito cosmético o suntuario.

Al respecto el Ministerio de Salud hace las siguientes precisiones:

e Propdsito cosmético: Es aquel que cuya finalidad tiene de embellecer,
aumentar la atraccién o pretende alcanzar un fin innecesario o que no
sea relevante en el ambito de salud, el cual no contribuya a la promocién
de la salud, prevencién, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion o
paliacion de las enfermedades, y no esta relacionado con la vitalidad
recuperacion o mantenimiento de las facultades de una persona para

realizar las actividades de la vida diaria sin supervision (2016,p. 12).

e Propésito suntuario: Este concepto hace referencia a que el servicio o
tratamiento no tenga como fin el mejoramiento del estado de salud del
paciente y corresponda a razones externas no relacionadas al estado
de salud del paciente (2016,p. 12)

e Dentro de los criterios de exclusion se debera determinar (1) si alcanzar
un fin innecesario o prescindible en el ambito de la salud, (2) .El médico
tratante y el grupo de profesionales técnicos “Junta medica” deberan
determinar si el servicio o procedimiento cumple con las caracteristicas

de este criterio de exclusién y (3) ElI INVIMA sera la autoridad
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competente para determinar su clasificacion y por ende los criterios de
exclusion (2016,pp. 13 -14).

2. Sin evidencia cientifica sobre seguridad, eficacia y Sin evidencia

cientifica sobre efectividad clinica.

Conforme al documento analizado se hace precision sobre los siguientes

puntos:

Seguridad: concebida como aquella medida que tenga un nivel de rango
probable con probabilidad de un resultado adverso o grave asociado al
uso de servicio o tecnologia en una situacion o termino especifico
(2016,p.16).

Eficacia Clinica: Hace referencia a los resultados previstos dentro de un
uso de una tecnologia, programa o intervencion para evaluar un
problema especifico bajo condiciones ideales y controladas en un
contexto de investigacion realizada en laboratorio o protocolo de

investigacion (2016, p.16).

De acuerdo a lo expuesto sera contempla que “un servicio o tecnologia
en salud carece de evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia
clinica cuando no presenta informacion generada de estudios de
investigacion en salud basados en un método objetivo, explicito y
reproducible” (2016, p.16). como consecuencia de lo mencionado este
no cuenta con aceptabilidad cientifica.

Para aquellos medicamentos y dispositivos nuevos 0 que no se
encuentran en Colombia, estos deberan contar con aprobacion del

INVIMA como autoridad competente para definir dichos criterios
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basandose en los criterios de eficacia y seguridad, estos dos ultimos
elementos podran ser validados conforme a parametros establecidos
en otros paises, en todo caso prevalecerd los criterios de la Ley
Colombiana (2016, p.16).

De esta forma se tendran como elementos a considerar los siguientes
controles de clasificacion: Eficacia, Eventos Adversos, Gravedad de la
enfermedad, Etapas de la enfermedad (preventivo, curativo, paliacion),
Lugar estrategia terapéutica (Linea clinico’) y el Interés salud publica o
sanitaria (2016, p.18).

Asi mismo, la evidencia cientifica de eficacia se podré tener siempre y
cuando se cuente con el registro del proyecto en una red publica o
privada de ensayos clinicos (Resolucion 2378 de 2008 y Resolucion
8430 de 1993).

Efectividad clinica: Es aquel efecto de la practica clinica en
comparacién en condiciones controladas que permitan establecer su
eficacia o permitan hacer un estudio de comparacién con otro servicio
o tecnologia evidenciando tener mejores resultados , en donde se
permita evaluar : la duracion de un episodio moérbido, en la recurrencia
de la patologia o condicién clinica, en la mortalidad, en la prolongacion
de la vida; en el caso de las pruebas diagndsticas corresponde a las
variaciones en sensibilidad aplicada a pruebas mencionadas (2016,
p.23).

Para el caso de las tecnologias se tendra en cuenta los siguientes: (a)
su relacion riesgo-beneficio es desfavorable o la informacién es
insuficiente, (b) no supone valor terapéutico agregado, (c) aporta valor

terapéutico en situaciones concretas, (d) aporta un modesto valor
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terapéutico y (e) representa un valor terapéutico agregado importante
(2016, p.24)..

3. Uso no autorizado por autoridad competente.

Con respecto a este criterio sera la autoridad competente para
autorizar el uso y comercializaciéon de un medicamento, servicio o
tecnologia el INVIMA, a su vez, teniendo en cuenta la Clasificacién
Unica de Procedimientos en Salud (CUPS) y de conformidad con los

servicios autorizados por la normatividad (2016, p.30).

4. Fase de experimentacién

No es un criterio especifico, pero corresponde a la falta de evidencia
cientifica 0 a pocos estudios que sustente su efectividad, lo cual
permita determinar, informacién insuficiente, un grado de duda que
permita inferir su inefectividad frente una investigacion adicional, y
Mayor investigacion tienen un buen valor frente a los costos
anticipado (2016, p.32).

Para el INVIMA conforme a las investigaciones llevadas a cabo en el

pais, debera vigilar el cumplimiento de las siguientes normatividades:

- Resolucion 8430 de 1993 “Por la cual se establecen las normas
cientificas, técnicas y administrativas para la investigacion en
salud”.

- Resolucion 3823 de 1997, “Por la cual se crea La Comision
Asesora de Ciencia y Tecnologia del Ministerio de Salud y se
dictan normas para regular las actividades de desarrollo cientifico

en el sector salud”.
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- Resolucion 2378 del 2008, “Por la cual se adoptan las Buenas
Practicas Clinicas para las instituciones que conducen

investigacion con medicamentos en seres humanos.

Las cuales permiten vigilar a las entidades que llevan a cabo ensayos
o0 investigaciones clinicas en el pais y requieran de la utilizacion de

seres humanos para probar su eficacia y efectividad.

Conforme a lo expuesto por el INVIMA en la Guia Comité de Etica

en Investigaciéon como autoridad encargada de poner a disposicion
de aprobacion de medicamentos y tecnologias al comité de Etica en
Investigacion, el cual estd conformado por minimo 5 miembros, este
debe ser impar, todos los miembros deben estar entrenados y
certificados en las Buenas Practicas Clinicas, certificacion que tiene
vigencia de un afio, cada uno de los miembros deberan tener por lo

menos conocimiento de uno de los siguientes puntos:

Conocimiento en Bioética.

- Entrenamiento en metodologia de la investigacion,

- Entrenamiento en epidemiologia o alguna otra especialidad
enfocada en la investigacion, con experiencia en Investigacion
clinica.

- Conocimiento en la rama de derecho.

- Conocimiento en quimica farmacéutica.

- Representantes de la comunidad que posea un criterio

analitico enfocado al punto de vista del sujeto de investigacion

y al proyecto de investigacion.
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Dicho comité debe garantizar todas las competencias minimas
necesarias para valorar un proyecto de investigacion, debe estar de
acuerdo al numero de estudios que el Comité tenga en seguimiento,
siempre garantizando que no exista alteracion de su andlisis por
sobrecarga laboral, también podran, existir subcomités evaluadores
gue asumen algunos roles en la evaluacion de los proyectos de
investigacion sin poder de decisién y los miembros del Comité deben
disponer de un tiempo adecuado y suficiente para el analisis y la

evaluacion de las tareas establecidas (2012, pp. 10-14).

Con respecto a la Resolucion 8430 de 1993 “Por la cual se
establecen las normas cientificas, técnicas y administrativas para la
investigacion en salud”. articulo 13: es responsabilidad de la
institucion investigadora o patrocinadora, proporcionar atencion
médica al sujeto que sufra algin dafio, si estuviere relacionado
directamente con la investigacion, sin perjuicio de la indemnizacion

gue legalmente le corresponda.

De acuerdo a lo anterior, las instituciones investigadoras deben
hacerse cargo de los posibles dafios que pudiesen ocasionar a
quienes participan dentro de los ensayos e investigaciones

cientificas, a fin de proteger la integridad y vida de estos.

Prestados en el exterior

Se excluiran los servicios y tratamientos que se preste fuera del pais
salvo en caso de requerirse un servicio de los laboratorios que no
son ofertados en Colombia o que sus costos en el pais sean mas
costosos que realizarlos en otro pais, en el caso de que se encuentre
el medicamento en proceso de importacion conforme a lo descrito en

el articulo 8 del Decreto 481 de 2004se permitira la importacion para
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un paciente en especifico (2016, pp. 35-36).

De acuerdo con lo estudiado, los servicios o tecnologias que cumplan con los
criterios de exclusion anteriormente mencionados seran excluidos de su
financiacion, previo procedimiento de técnico-cientifico, de caracter publico,
colectivo, participativo y transparente los cuales deberan ser definidos por las
asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los
pacientes que serian potencialmente afectados con la decision de exclusién.

De acuerdo a lo analizado, podria deducirse que se consideran como
tratamientos experimentales en Colombia aquellos servicios y tecnologias
que: sean prestados en el exterior, se encuentren en fase de experimentacion,
no estén autorizados por una autoridad competente, no cuenten con evidencia

cientifica sobre su eficacia y efectividad clinica.

Como se puede observar, hay una prohibicién frente al acceso a tratamientos
experimentales y aquellos sobre los cuales no pese una evidencia cientifica,
dejando a un lado la integralidad de los servicios y sin lugar a duda no se
propende por la progresividad del derecho, dejando desprotegidos a aquellos
ciudadanos que optan por tratamientos fuera del pais, que no solamente son
costosos sino que conllevan a un riesgo, asi mismo, se desconoce el ejercicio
de la investigacion y la frecuente busqueda hacia los avances cientificos que

se llevan en curso.

5.3.2 Andlisis jurisprudencial sobre el acceso a tratamientos experimentales

en Colombia.

Como se habia mencionado anteriormente los pronunciamientos de las altas
Cortes tienen incidencia directa frente a la garantia de un Derecho

Fundamental, al respecto se va a presentar un analisis jurisprudencial sobre
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al amparo del Derecho a la Salud respecto al acceso a tratamientos

experimentales y los diferentes elementos que de este se desprende.

Para iniciar, el andlisis jurisprudencial se resalta uno de los primeros
pronunciamientos se hace alusién en la Sentencia T-597 de 2001, la Corte
precisO algunas observaciones sobre lo que se considera como tratamiento

experimental, en donde se debe definir lo siguiente:

1. La alternativa terapéutica debe ser sometida a un proceso de
acreditacion, en donde debe existir una validacion informal por parte de
la comunidad cientifica y otra formal por parte las entidades

especializadas en acreditacion.

2. Un tratamiento experimental es aquel gque no cuenta con una
aceptacion de una comunidad cientifica ni de las entidades encargadas

de acreditarlos.

Para el caso en concreto el problema juridico de la sentencia mencionada gira
en torno a determinar:

“si un menor tiene derecho a reclamar por via de tutela el trasplante de
médula mieloablativo con donante no relacionado en el exterior, a pesar
de que el mismo se encuentre excluido del Plan Obligatorio de Salud
(POS). En caso afirmativo, debe establecer si, en el presente caso, la
existencia de un tratamiento incluido dentro del POS, pero considerado
como experimental por diversos conceptos médicos, conduce a que no
sea exigible el trasplante mieloablativo en el exterior. Finalmente, si se
determina que si resulta exigible la prestacion de dicho servicio,
corresponde establecer quiénes estan obligados a sufragar los gastos y
como se distribuyen las correspondientes cargas econdmicas entre los
diversos obligados ( T-597 de 2001, Mp.:Rodrigo Escobar Gil)".

Al respecto, pese a que el trasplante solicitado es considerado como
experimental la Corte revoco la decision inicial tomada por la Sentencia

proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia el 6
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de febrero de 2001 concediendo la proteccion de los derechos fundamentales
a la vida, a la salud y a la seguridad social de los nifios, ordenandole a
Cafesalud E.P.S. iniciar los trdmites necesarios para llevar a cabo la busqueda
de un donante de médula ( T-597 de 2001, Mp.:Rodrigo Escobar Gil).

La Corte Constitucional en la sentencia T-418 de 2011 interpuesta por la
sefiora Angela Sanchez Saldarriaga de 76 afios de edad afiliada al régimen
contributivo de salud, la cual padece de una enfermedad Neumoldgica que le
producia movimientos involuntarios su Patologia habia producido varios
cambios que le producian movimientos involuntarios en el rostro, tension de
los musculos faciales, imposibilidad de ingerir alimentos, tomar liquidos,
ulceraciones en la lengua, como consecuencia de morderla constantemente
siendo una enfermedad permanente (T-418 de 2011,Mp.: Maria Victoria Calle

Correa).

El problema gira en torno a la posibilidad de aprobar medicamentos que se
encuentren en proceso de aprobacion por el INVIMA y que de conformidad

con la Ley 100 de 1993 este se considera experimental.

Debido a su patologia los médicos tratantes le formularon Toxina Botulinica
cada tres meses a partir del 30 de octubre de 2009 y debido a la complejidad
en la aplicacién del medicamento solo debia ser aplicado por un especialista,
pero para el 2011 no le posible seguir con dicho tratamiento y le habia sido
suspendido pese a la prescripciébn que recaia sobre el mismo no le fue

otorgado el tratamiento.

Al ser considerado el medicamento como novedoso el INVIMA no habia
aprobado su comercializacion nacionalmente, sin embargo, esto no implica
gue tenga un caracter experimental, no obstante, el medicamento no depende

de los procedimientos administrativos que se estén adelantando al respecto
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sino por el contrario este acreditado por una comunidad médica y cientifica

gue respalde ese Tratamiento o medicamento.

Por ende, la Corte considera que no se puede considerar un medicamente
como experimental por ser novedoso puesto que debe ser implementado
frecuentemente por los médicos y a su vez tener una prescripcion o control,
siendo este el argumento fundamental para que se le tutelaran los derechos y
se reconociera el acceso a los mismos a pesar de no estar autorizados por el

INVIMA y estar sujetos en proceso de aprobacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta la sentencia T-1214 de 2008 se considera que
los medicamentos que no estén aprobados por el INVIMA no necesariamente
deben negarse, sino que de conformidad con los siguientes postulados se

pueden otorgar:

1. Sidichos medicamentos son fundamentales para la vida del paciente.

2. La acreditacién por parte del Médico tratante es decir si este prescribe
el medicamento no habria razones por las cuales sea necesario

negarse dicho tratamiento.

En esta sentencia se tenia como problema juridico la posibilidad de trasgresion
al derecho a la salud y a la dignidad de teniendo en cuenta que el paciente
padecia de PSEUDOTUMOR ORBITARIO, y que a su vez el médico tratante
decide que para tratar su enfermedad este debia ser tratado con el
medicamento RITUXIMAB (MABTHERA), a lo cual Sanitas decide no otorgar
dicho medicamento por no estar contemplado en el POS y a su vez aprobado
por el INVIMA (T-1214 de 2008,Mp.: Humberto Antonio Sierra Porto).
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La Corte se pronuncia al respecto e indica que para poder aplicarse dicho

tratamiento debera:

“adoptarse internamente un sistema de salud en el cual se identifican los

factores de riesgo, las enfermedades, medicamentos, procedimientos v,
en general, los factores que el sistema va a atender para lograr la
recuperacion y el disfrute del maximo nivel posible de salud en un
momento histérico determinado, se supera la instancia de
indeterminacién que impide que el propodsito funcional del derecho se
traduzca en un derecho subjetivo (T-1214 de 2008,Mp.: Humberto
Antonio Sierra Porto).”

Adicionalmente la Corte esgrime frente a sus argumentos que dichas
patologias deben encontrarse bajo la reserva médica del mismo,
establecimiento de los medicamentos idoneos teniendo en cuenta los
conocimientos médico-cientificos que se tengan sobre el tema lo que justifica
gue haya una implementacion de recursos econdmicos y humanos en cabeza
del sistema de salud siendo un (criterio de necesidad) , asi mismo el vinculo
cientifico entre el paciente y el médico lo que recae en el segundo una
responsabilidad medica llamado el (criterio de responsabilidad) , de esta forma
el Estado debe proporcionar la proteccion de esta dinamica conocida como el
criterio de proporcionalidad que tienen cada uno de estos (T-1214 de
2008,Mp.: Humberto Antonio Sierra Porto).

Por otro lado, en la Sentencia C-936 de 2011 es importante resaltar el
concepto que tiene el Derecho de la Salud respecto a la obligacion que el
estado debe garantizar y proteger la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de salud, asi mismo, dentro de la
sentencia mencionada se hace referencia a que “a revision de la Junta no
suspende las autorizaciones de los comités de servicios no previstos en los
planes de beneficios, de forma que las EPS deben ser suministrarlos de forma
inmediata” (C-936 de 2011,Mp.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).”
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Al respecto la accion constitucional fue interpuesta por el sefior Manuel Medina
Mendoza quien demanda el articulo 27 de la Ley 1438 de 2011 “Por medio de
la cual se reforma el Sistema de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones” argumentando que este va en contra del articulo del articulo 48
y 49 de la Constitucion Politica y 83 de la constitucion, al considerar no se
reciben efectivamente los servicios de salud y los medicamentos que no
hacen parte del POS los cuales son decididos por parte de la Comité Técnico
Cientifico (CTC) y su concepto debe ser evaluado con posterioridad por la
Junta Técnico Cientifica de Pares (JTCP) de la Superintendencia Nacional de
Salud siendo esta una forma de entorpecer la prestacion de los servicios de

salud.

Al respecto la corte, declaré la exequibilidad condicionada del articulo 27 de
la Ley 1438 al definir que en los casos de urgencia requeridos por los médicos
tratantes cuando no se cumple el término perentorio de 7 dias requerido por la
mencionada ley , dicho término no puede afectar el acceso al medicamento o
tratamiento puesto a consideracion por parte del Comité Técnico Cientifico
(CTC) y Junta Técnico Cientifica de Pares (JTCP) razon por la cual las EPS
tienen el deber de otorgar los medicamentos o tratamientos autorizados, en el
sentido que las autorizaciones emitidas por los profesionales médicos
tratantes son de obligatorio cumplimiento (C-936 de 2011,Mp.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub).

De conformidad con la Sentencia T-539 de 2013 se tienen otros criterios para

amparar el derecho a la salud lo cuales son:

1. Toda persona tiene el derecho de acceder a los servicios médicos.
2. Debe haber un conocimiento cientifico, frente a la situacion en
particular, lo cual funge como un criterio minimo para determinar la

prestacion del servicio.
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3. La autorizacion de medicamentos debe estar de acuerdo a un principio
activo, salvo si existiere alguna excepcion.

4. Los medicamentos que no estén autorizados por el INVIMA deben ser
suministrados si de ello depende la vida del paciente.

5. El derecho a la salud es fundamental de manera autbnoma.

En la sentencia mencionada gira en torno al siguiente problema juridico: se le
vulnera el derecho al acceso de servicios de salud al negarse el medicamento
para tratar la patologia de insuficiencia renal del menor, teniendo en cuenta
gue este medicamento no esta contemplado en el POS y este no figura como
autorizado propiamente por el INVIMA (T- T-539 de 2013,Mp.: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub).

Como elementos facticos de la sentencia la sefiora figura como la
representante legal del menor Fabian Daniel Padilla Vargas de 7 afios el cual
padece del Sindrome Nefrotico Corticorresistente —insuficiencia renal, el
meédico tratante a través de la terapia inmunomoduladora con el medicamento
Tacrolimus XL ayudaba al paciente a reducir los efectos de dicha patologia, lo
cual produjo una notoria mejoria en el paciente. Para el afio 2012, el Comité
Técnico Cientifico de Salud Total EPS neg6 los medicamentos ya que no se
encontraban contemplados dentro del POS.

La decision tomada por el comité género en el menor una fuerte recaida
poniendo en riesgo su salud y el 27 de noviembre de 2012 fue hospitalizado
en la clinica Comfamiliar del Pie de la Popa a causa de la insuficiencia renal
en donde se pudo evidenciar no solo la necesidad de acceder al medicamento
para tratar la insuficiencia renal del menor sino que su vida dependia de ello,
es asi que el juez determina esa autonomia del Derecho a la Salud frente al

Derecho a la vida sino que reconoce los obstaculos al acceso a la salud.
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5.3.3 Andlisis del concepto del Derecho Innominado y su importancia frente
a la garantia de los Derechos Fundamentales en Colombia.

Para poder abordar este aspecto se hace necesario tomar como categoria
conceptual los Derechos Innominados, como es el desarrollo propio de la
constitucion en Colombia y la incidencia de los pronunciamientos de los
supremos Organos de justicia, como lo es la Corte Constitucional, para ello se

define a continuacion la categoria mencionada:

e Definicién del concepto Derecho innominado.

En el entendido que, la Constitucion Colombiana hace vinculantes a su
ordenamiento juridico las decisiones de las altas Cortes, en ese sentido, se
puede interpretar el concepto del Derecho Innominado como aquel que no esta
positivizado dentro del ordenamiento juridico, pero que es reconocido a traves

de otros dérganos jurisdiccionales, a lo cual se hace referencia que:

“En particular, es claro que los avances cientificos y tecnolégicos han
tenido un impacto en la evolucion de los derechos fundamentales. La
expresion “derechos innominados, implicitos o nuevos derechos” hace
referencia a uno de los mas relevantes fendmenos destacados por el
ordenamiento juridico en las ultimas décadas, como manifestacion del
principio pluralista” (Bonilla, 2019, p. 224)

De acuerdo, a la cita anterior se puede deducir que los Derechos Innominados
son aquellos considerados como “nuevos derechos” y que conforme a la
evolucion cultural, social y tecnolégica han tenido que ser reconocidos dentro
del ordenamiento juridico pese a que no existe una ley determinada para su
cumplimiento o regulacion, siendo uno de los desafios universales para el
derecho y una frecuente evolucibn de los derechos y garantias
constitucionales, toda vez que su naturaleza cambiante hace necesaria la

creacion de nuevos mecanismos de proteccion.
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De acuerdo a lo descrito por Haideer Miranda Bonilla , identifica que el

surgimiento de los Derechos Innominados obedece a los siguientes factores:

“1) El fenomeno de la globalizacion econdémica y politica. 2) Los avances
cientificos y tecnoldgicos. 3) La internacionalizaciéon de los derechos
humanos y de garantias para su tutela, lo cual ha dejado de ser un asunto
de competencia exclusiva de los Estados, aunque son los primeros
garantes, de conformidad con el principio de subsidiaridad o
complementariedad. 4) La tutela multinivel de los derechos
fundamentales. 5) El didlogo judicial o jurisprudencial en derechos
humanos. 6) Los cambios sociales y culturales. 7) La existencia de
problematicas comunes en el ambito juridico” (Bonilla, 2019, p. 225).

Asi las cosas, los derechos innominados son resultado de la evolucion social
y la necesidad de amparar nuestros derechos fundamentales de manera
directa o indirectamente. Ahora partiendo de la definicion de las Altas Cortes

esta es considerada como:

‘la maxima autoridad es la Corte Constitucional. Tiene como principal
funcién cuidar que se respeten nuestra Constitucién y los derechos
humanos o fundamentales de las personas, y resolver los asuntos
Estudia las tutelas y que se puede convertir en una ley y que no”
(https://www.ramajudicial.gov.co/web/portal-ninos-y-ninas/la-corte-
constitucional#:~:text=Jurisdicci%C3%B3n%20Constitucional,una%?20le
y%20y%20que%20no. recuperado el 02 de abril de 2022).

Partiendo desde la definicibn mencionada, las decisiones reconocidas por las
altas cortes no solamente con vinculantes, sino que en muchas ocasiones se
convierten en una ley, como es el caso de la Sentencia T 760 de 2008, en
donde se reconoce el Derecho a la Salud como fundamental; por otro lado,
dentro de los pronunciamientos de los altos tribunales se han reconocido
distintos derechos innominados, como por ejemplo en los siguientes
pronunciamientos: la Sentencia 2004 —5207 de la Sala Constitucional en la
cual se reconocié “El derecho al buen funcionamiento de los servicios

publicos”, Sentencia 1992-240, de la Sala Constitucional en la cual se
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reconocio “El derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado”,
Sentencia 2003-4654 , de la Sala Constitucional, en la cual se reconoce El
derecho al agua, sentencia 2003-2120, de la Sala Constitucional en la cual se
reconoce El derecho de acceso a la informacion administrativa, entre otros
pronunciamientos que han tenido una repercusion directa sobre los derechos

fundamentales.

5.3.4 Analisis de la Sentencia 057 de 2015.

Esta Sentencia sin duda es la Sentencia Hito respecto al desarrollo y
reconocimiento del Derecho a Intentar, la cual recae directamente frente al
acceso a Tratamiento Experimentales en Colombia, para poder realizar el
respectivo analisis se hace necesario reconocer los elementos fundamentales
de su estudio, esto es, el problema juridico, los elementos facticos, la ratio

decidendi y el salvamento de voto.

De acuerdo a lo mencionado, la sentencia fue interpuesta por el sefior Mario
de Jesus Rivera Vélez, actuando como agente oficioso de su hija Mairoby
Rivera Taborda, contra Sanitas EPS y COLSANITAS Medicina Prepagada, a
fin de que se le concediera a su hija un tratamiento denominado “estimulacion
espinal epidural cervical “como Unica alternativa para mejorar su calidad de

vida.
De acuerdo a los elementos facticos se identifican los siguientes puntos:
1. Mairoby Rivera Taborda, joven de 29 afios de edad, se encuentra

actualmente en estado vegetativo, desde el 31 de julio de 2009 a causa

de un accidente de transito.
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La joven mencionada ha sido analizada por diferentes médicos los
cuales han hecho parte de su EPS - COLSANITAS y también otros

médicos externos.

En razon a su patologia, ella ha requerido, distintos servicios los cuales
fueron negados inicialmente por la EPS y que a través de la Sentencia
del 30 de noviembre de 2009 emitida por el Juzgado 28 Penal Municipal
de Medellin ordenando a la EPS Sanitas brindar una atencion integral.

. Con posterioridad, la familia de la paciente acudi6é a un médico externo
el Profesional de la Salud Maximiliano Paez Novoa, adscrito a la IPS
Hospital General de Medellin el 12 de agosto de 2013 ordené como
Gnica alternativa para mejorar su calidad de vida el tratamiento

“estimulacion espinal epidural cervical’.

La EPS neg0 la solicitud de la autorizacion del tratamiento emitido por
el médico tratante, aduciendo que el mismo no se encontraba adscrito
a la EPS, el tratamiento no funcionaba, el tiempo para solicitarlo ya
habia pasado, el mismo no se encontraba dentro del POS al
considerarse experimental y por ende se encontraba dentro de las
exclusiones de la Ley 1751 de 2015.

Por lo anterior, su padre el sefior Mario de Jesus Rivera Vélez,
actuando como agente oficioso de su hija Mairoby Rivera Taborda

interpone la presente accién de tutela.

. Al respecto, el accionante interpuso el 5 de noviembre de 2013
incidente de desacato ante el Juzgado Veinticinco Penal Municipal de

Medellin, aduciendo que en repetidas ocasiones han solicitado el
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acceso al tratamiento planteado por el médico tratante y que la demora

en la prestacion obedece Unica y exclusivamente a la EPS.

8. En primera instancia el Juzgado 23 Penal Municipal de Medellin, en
sentencia del 5 de mayo de 2014, declaré improcedente el amparo
solicitado por el sefior Mario de Jesus Rivera al considerar que estaba
ante el fenébmeno de cosa juzgada constitucional, por cuanto existia
identidad en cuanto (a) sujetos, (b) Derechos reconocidos, ( ¢ ) la causa

pretendi, y (b) el objeto.

9. En segunda instancia el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Medellin,
mediante sentencia del 25 de junio de 2014, decidié confirmar el fallo

de primera instancia.

Ahora bien, teniendo claro los elementos facticos a la Corte le correspondié
resolver el siguiente Problema Juridico ¢Si la paciente Mairoby Rivera
Taborda, se le esta vulnerando su Derecho Fundamental a la Salud al no
concederle el tratamiento de “estimulacion espinal epidural cervical’, pese a
gue este fue ordenado por un médico externo y que su posibilidad de mejora
es minima y al considerarse que dicho tratamiento es considerado

experimental?.

Conforme a lo analizado en la Sentencia como Ratio Decidendi, la Corte

argumento lo siguiente:

1. El accionante no cometié conducta temeraria respecto a la solicitud de
amparo realizada, toda vez que, en la Sentencia del 30 de noviembre
de 2009 emitida por el Juzgado 28 Penal Municipal de Medellin, no se

habia expuesto como alternativa de tratamiento “estimulacion espinal
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epidural cervical”’, la cual fue autorizada por el médico tratante con

posterioridad en el afio 2013.

El hecho de que el médico Maximiliano Paez Novoa no pertenezca a la
EPS de la paciente no significa que este no sea considerado como su
meédico tratante, asi las cosas, puede autorizar el tratamiento que

permita una mejoria en su paciente.

Frente a la probabilidad de realizar el tratamiento el médico tratante
sustento las razones médicas y cientificas sobre su probable efectividad
respecto a la mejoria de la calidad de vida de su paciente, tanto asi, que
este realizé estudios en el exterior al respecto y se asesoré de médicos

gue han utilizado este tratamiento.

El hecho de que la paciente se encuentre en un estado de inconsciencia
y su patologia no tenga una posible mejoria significativa, no quiere decir
gue esta se le deba negar una posibilidad de mejora, mas aun cuando

ésta represente una posibilidad de mejora en su calidad de vida.

Conforme a el estudio realizado por la Corte considera que de acuerdo
a los pronunciamientos realizados por el Gobernador del Colorado el 17
de mayo de 2014 “Sobre la autorizacién para que los enfermos
terminales tengan acceso a los productos de investigacion que no han
sido aprobados por la Administracion de Alimentos y Medicamentos
Federal y para que los pacientes puedan participar en ensayos clinicos”
, Y de acuerdo a los pronunciamientos hechos en la legislacion de
Estados Unidos respecto al Derecho Fundamental “a que sea intentado”
o ‘“right to try”, tiene una relacién directa con el suministro de
medicamentos y tratamientos experimentales para personas con

enfermedades terminales, siendo este derecho inherente al Derecho
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Fundamental a la Dignidad Humana, el cual esta expuesto en el articulo

94 de la Constitucion Politica de Colombia.

Conforme a lo descrito se ampara el derecho solicitado por el accionante y se
le concede el derecho incoado por el mismo, ordenandole a la EPS permitir la

realizacion del tratamiento de “estimulacién espinal epidural cervical”

Por ultimo se hace un estudio del salvamento de voto, argumentado por el
Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva , quien se manifestd en contra de la
decision tomada respecto al reconocimiento del Derecho a Ser Intentado,
conforme a los puntos mencionados a continuacion: “/a Sentencia desconocioé
jurisprudencia sobre el derecho a la salud, en el entendido que deja en manos
de los profesionales de la medicina las decisiones sobre la necesidad y
pertinencia de un tratamiento médico, no estudio jurisprudencia respecto a que
los tratamientos experimentales no son susceptibles de financiacion con cargo
a los recursos del sistema de salud, no tuvo en cuenta las consecuencias al
declarar fundamental “derecho a que sea intentado (T-057 de 2015,
Mp.:Martha Victoria Sachica Méndez)” .

Al respecto, se hace alusién sobre el Ultimo punto, respecto a las
consecuencias de reconocer dicho derecho, en primer lugar se esta dejando
en manos de profesionales de la salud el reconocimiento de tratamiento
experimentales de los pacientes sin tener en cuenta otros factores como, la
efectividad probada de los tratamientos, no se est4d revisando otras
posibilidades cubiertas por el POS, dicha decision podria tener consecuencias

respecto la sostenibilidad econémica del sistema de salud.

5.3.5 Alcance del concepto de del derecho innominado a “que sea
intentado”.
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Como se habia analizado en el capitulo anterior la Ley 1751 de 2015 en su
articulo 15 , el cual establece una prohibicion a el uso de tratamientos
experimentales la cual también es concordante con el literal h del articulo
7 del Acuerdo 008 de 1994 del Ministerio de Salud el cual excluyo “como
prestaciones del sistema los tratamientos con drogas 0 sustancias
experimentales para cualquier tipo de enfermedad”, estos “tratamientos

experimentales”

Sin embargo, conforme a lo analizado en la Sentencia 057 de 2015, se
reconoce el Derecho a Ser Intentado, asi las cosas, se observan dos
contraposiciones una la prohibicibn actual sobre los tratamientos
experimentales y la otra el reconocimiento del Derecho a Ser Intentado (lo cual
se considera como una excepcion a la norma), es decir permite el amparo de

este derecho.

¢ Pero cuales son los aportes que este Derecho tiene sobre la normatividad
Colombiana?, partamos de un primer aspecto y es lo que permite amparar este
derecho es decir, la garantia constitucional que se pretende amparar, para el
caso en concreto es el Derecho a La Salud, el cual permite que este sea
ampliado, esto de acuerdo a los aspectos mencionados por el autor Mateo
Duque Giraldo, el cual menciona que:

“(1) No puede restringirse la autonomia de los usuarios para optar por los
elementos médicos que consideran necesarios, teniendo en cuenta
que constituyen su ultima alternativa (...) , (2) La aplicacién de este

derecho estd condicionada a que el paciente padezca una
enfermedad catastrofica o terminal, pues esta situacién obliga al
sistema de salud a garantizar un tratamiento integral, oportuno,

continuo e informa-do, y compele a las entidades a suministrar
todos los medios posibles, asi sea experimentales, para paliar el
padecimiento intrinseco a estas patologias (...) (3) El financiamiento de
los tratamientos experimentales con cargo a los recursos publicos
tiene como fundamento el principio de solidaridad a partir del cual
el Estado debe subvencionarlos medicamentos o procedimientos
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que requieren las personas, si no pueden hacerlo por su propia
cuenta”(Duque, 2020, p. 76 - 77).

Si bien es cierto, dicho derecho permite el acceso a tratamientos
experimentales este esta limitado, en donde el Derecho Innominado a Ser
Intentado solo podra ejercido por las personas que padecen una enfermedad
terminal o catastrofica, permite una mayor autonomia tanto del paciente como
del médico tratante y los recursos destinados para su realizacion deben ser

obtenidos del Sistema de Salud, en razon, del principio de solidaridad.

5.3.6 Andlisis de los pronunciamientos legislativos dictados por Estados

Unidos respecto al derecho “right to try”.

Para el caso en concreto se hace necesario, hacer referencia de la decision
de la Asamblea General del Estado de Colorado House Bill 14-1281, en
donde se agrega el articulo 45 “Access to Treatments for Terminally” o en su
traduccién “Acceso a Tratamientos para Enfermos Terminales”, en dicha
norma se hace referencia a diferentes aspectos: a) el proceso de aprobacion
de medicamentos en investigacion, productos biolégicos y dispositivos, b) los
pacientes terminales como pacientes que son perjudicados por los periodos
para aprobar medicamentos o tratamientos, c) pacientes que tienen un
enfermedad tienen derecho a intentar, ya que son considerados pacientes
elegibles y quienes no tienen ninguna otra opcién, d) la decision del paciente
debe ser asumido con previo conocimiento frente a las consecuencias para el
paciente y su familia para acceder a un tratamiento experimental y e) la

posibilidad de contar con el consentimiento informado.

Es importante, que dicho pronunciamiento fue aprobado en el periodo de la

presidencia Donald Trump el 30 de mayo de 2018 aprobd la ley “Right to Try”,



94

en dicha ley se hace una ampliacion a los pronunciamientos de la Asamblea

General del Estado de Colorado el cual indica lo siguiente:

e Medicamentos o tratamientos califican para el derecho a probar
Para determinar que medicamentos o tratamientos califican dentro de la

categoria para probar deben cumplir los siguientes puntos:

“(1) hubiese completado un ensayo clinico de fase 1 aprobado por la
FDA, (2) Estar en un ensayo clinico activo destinado a formar la base de
una solicitud de aprobacion o ser objeto de una solicitud de aprobacién
que se haya presentado ante la FDA y (3) Estar en desarrollo o
produccion activos en curso y no ser descontinuado por el fabricante ni
puesto en espera clinica” (https:/righttotry.org/about-right-to-try/,
recuperado el 03 de abril de 2022)

Partiendo de lo anterior los medicamentos deben estar en curso de una
investigacion y agotar una aprobacion de la Fase inicial, claro esta que esto
no garantiza que el medicamento o tratamiento sea completamente seguro
para el paciente, pues como se puede observar en una fase inicial y para
probarse la seguridad de un tratamiento o medicamento requiere un mayor
control. Cabe resaltar dos aspectos mencionados en la normatividad

analizada:

“‘Es posible que los médicos ya prescriban tratamientos ‘fuera de
etiqueta'. Fuera de etiqueta significa recetar un tratamiento aprobado por
la FDA para una condicién, dosis o poblacion distinta a la aprobada por
la FDA” y “un paciente se le pueden cobrar los costos directos de
proporcionar su tratamiento individual, pero la empresa no puede obtener
ganancias” (https://righttotry.org/about-right-to-try/, recuperado el 03 de
abril de 2022)

Con respecto a estos dos aspectos si bien es cierto la obtencion de ganancias
no es inmediata, es posible que la persona que la persona sea asumida como
objeto de experimentacion y sume a los procesos de aprobacion para que el

medicamento o tratamiento sea aprobado por la FDA.


https://righttotry.org/about-right-to-try/
https://righttotry.org/about-right-to-try/
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Por otro lado, haciendo énfasis en las criticas citadas por el autor Mateo
Duque Giraldo, la concepcion del “right to try” respecto a los tratamientos
experimentales en Estados Unidos es considerado como un derecho negativo,
en donde la libertad no puede ser interferido por el estado en este caso la FDA
y por otra parte en Colombia constituye es un Derecho Fundamental Autbnomo
“dirigido a lograr la dignidad humana y garantizar que el Estado financie

tratamientos no acreditados por el sistema de salud” (Duque, 2020, p. 80).

Es importante mencionar, dos diferencias entre los sistemas de derecho entre
los dos paises, por un lado esta, el Derecho Civil o Civil Law aplicado en la
legislacion Colombiana el cual hace énfasis a que:

“Por lo que a la aplicacion del Derecho se refiere, los principios del Civil
“Law son los siguientes: a) la solucion de cada caso debe encontrarse en
el Derecho escrito, b) los precedentes, a pesar de tener autoridad no son
obligatorios, c) el tribunal debe mostrar que su decision estd basada en
el Derecho escrito y no Unicamente en el precedente”
(https://www.ecotec.edu.ec/material/material 2017D1 DER208 12 711
95.pdf, recuperado el 03 de abril de 2022).

Por tal raz6n como primera fuente de derecho en el Sistema Colombiano es la
constitucién y la ley, asi las cosas, resultan subsidiarias las posiciones de otros

organos judiciales.

Por otro lado, se hace necesario analizar el Sistema de Derecho aplicado en
Estados Unidos, reconocido como el Derecho Anglosajén o Common Law el

cual se define como:

“la fuente principal del derecho anglosajon es la jurisprudencia. Debido a
la forma del sistema juridico y su método inductivo, lo principal son las
sentencias emanadas por los tribunales que son de obligado
cumplimiento por los tribunales menores y tienen caracter persuasivo por
los tribunales superiores”


https://www.ecotec.edu.ec/material/material_2017D1_DER208_12_71195.pdf
https://www.ecotec.edu.ec/material/material_2017D1_DER208_12_71195.pdf
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(https://leconomipedia.com/definiciones/fuentes-del-derecho.html,
recuperado el 03 de abril de 2022).

asi las cosas, su fuente principal seran las decisiones que los Tribunales tienen

respecto a un tema en concreto y luego seran positivizados.

Por tal razon, partiendo desde el Derecho comparado es importante tener en
cuenta que se deben tomar en cuenta aspectos en comun respecto a la
coherencia entre los principios constitucionales ente las dos legislaciones, hay
que recordar que la legislacion Estadounidense protege la libertad y por lo
contrario la legislacion Colombiana ampara la dignidad, ¢ en que influyen estos
dos aspectos el reconocimiento del Derecho Innominado a Ser Intentado? en
que mientras en Estados Unidos los pacientes que acceden a estos
tratamiento asumen los costos de sus tratamiento de manera individual y
asumen los riesgo que de estos se desprenda, en Colombia es de caracter
colectivo dichos recursos y deben ser asumidos por el Sistema de Salud, asi
como también, debe vigilar que las politicas y directrices sobre la bioética y el
consentimiento del paciente no afecte su salud y dignidad.

Analizando las criticas mencionadas por el autor Mateo Duque Giraldo, hace
alusién en que en Estados Unidos el paciente puede acceder al tratamiento
experimental inicamente con la prescripcién o la orden de su médico, mientras
que en Colombia se requiere de la aprobacion de la Junta Medica, a su vez
hace referencia que dicho derecho en Colombia, el mercado de la salud esta
regulado por el estado, en donde los fabricantes y comerciantes deben estar
supeditados al poder del estado, cosa distinta en Estados Unidos en donde los
tratamientos experimentales tiene como propdsito una mediacion entre el
laboratorio y el paciente, permitiendo que el estado no intervenga(Duque,
2020, p. 80).


https://economipedia.com/definiciones/fuentes-del-derecho.html
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6. CONCLUSIONES O CONSIDERACIONES FINALES.

Es necesario reconocer la evolucion del Derecho a la Salud a luz de los
tratamiento experimentales, tiene su origen a través de los hechos
generados por la Segunda Guerra, los cuales dieron lugar a tomar medidas
a partir de los hechos reconocidos en los juicios de Naremberg, alli nace la
necesidad de regular la investigacion cientifica y se generan
cuestionamientos como ¢ hasta donde se justifica una investigacion
respecto al interés general y el Derecho a la Dignidad?, dentro de la
presente investigacion se resuelve dicha incognita en el Primer Capitulo de

la presente investigacion.

Asi mismo, conforme a lo expresado en al capitulo primero el Derecho a la
Salud tiene una relacion directa con el desarrollo del Derecho a la Seguridad
Social el cual tuvo desarrolld a partir de 1948, razén por la cual, dichos
derechos deben desarrollarse en conjunto, toda vez que, a través del mismo
se permite el ejercicio del Derecho a la Salud en condiciones de igualdad,
garantizando un sistema de asistencia a todos los ciudadanos.

A modo de conclusion de dicho capitulo se puede determinar que la
evolucion del Derecho a la Salud, siempre ha estado ligado a dos aspectos
la necesidad y la dignidad, y que los tratamientos experimentales llevan mas
alla dichas teorias, toda vez que, nos permite determinar nuestra naturaleza
como seres humanos y la necesidad de implementar el consentimiento
informado, la responsabilidad médica y la responsabilidad indirecta que los

estados tienen respecto a las instituciones de salud que lo regulan.

Es importante, destacar que aungue existen organismos internacionales
gue amparan el Derecho a la Salud, el Derecho a la seguridad Social y el
Derecho a Ser Tratado como los son la OMS, la OIT, la FDA, las

instituciones internas como los son, las Altas Cortes, el Invima, entre otros,
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aun falta mucho para garantizalos, toda vez que, no basta con la creacion
de una norma o el pronunciamiento de un organismo jurisdiccional para
garantizarlos en su totalidad, es necesaria la creacion de politicas publicas
gue garanticen dichos derechos de manera oportuna, eficaz y de acuerdo

con los recursos destinados para financiar el Sistema de Salud.

Por otro lado, se puede observar que con la implementacion de la Ley 100
de 1993 y Ley 1751 de 2015, no ha sido suficiente para amparar estos
derechos, mas aun cuando las EPS se encuentran en frecuentes procesos
de Liquidacion lo cual afecta directamente la prestacion del servicio de
salud, tampoco es secreto que los recursos de la salud han sido afectados
por el “fendbmeno de la corrupcion”, la falta un seguimiento frente a la
fiscalizacion de recursos y los procesos de repeticion en contra de los
funcionarios implicados, esto lleva a plantear ¢esta afirmacion que tiene
gue ver con el tema a investigar? Esta totalmente relacionado, toda vez que,
la sostenibilidad financiera es primordial para garantizar el Derecho
Innominado a Intentar, ya que el estado es el encargado de financiar los
tratamientos experimentales, asi las cosas, si el sistema no cuenta con unas

garantias basicas que permitan su ejercicio.

Conforme al segundo capitulo a modo de conclusion, se resaltan dos
aspectos de la Sentencia 760 de 2008, Magistrado Ponente Manuel José
Cepeda Espinosa, el primero corresponde al reconocimiento del Derecho
a la Salud como Fundamental, marcado un antes y un después
convirtiéndose en un reto para el sistema juridico Colombiano, que aun se
encuentra en esa tarea de crear un sistema Universal para todos, toda vez
gue, plantea la necesidad de regular en condiciones de equidad superando
asi las barreras iniciales del sistema, como lo es el acceso a tratamientos
meédicos y medicamentos; y como segundo aspecto la necesidad de crear
nuevos mecanismos que permitan el amparo de dicha garantia

constitucional
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Otro de los aspectos a resaltar en la importancia de ley 100 de 1993 frente
a la creacion de el Régimen subsidiado en Salud y Régimen Contributivo y
la creacion del POS el cual inicialmente estaba limitado y que pese a que
esta ley tuvo unos aspectos fallidos, sigue siendo esta la base del Sistema

de Seguridad Social.

No obstarte, cabe determinar que la Ley 100 de 1993 aun guarda relacion
con el Sistema de Salud, se requiere una reforma de fondo respecto a la
administracion de los fondos, asi mismo, replantear la figura de las EPS, se
requiere una institucion que vele por la correcta administracion de los
recursos destinados al Sistema de Salud mas aun cuando en Colombia no
se tiene ratificado Convenio sobre la seguridad social No. 102 del 1952, lo
cual hace que la Seguridad Social no sea su implementacién de obligatorio

cumplimiento.

Es importante, mencionar que el Sistema de Seguridad Social tiene
implicaciones directas sobre el Derecho a la Salud, razon por la cual se
requiere su fortalecimiento, toda vez que, estos derechos estan

relacionados directamente.

Otro de los aspectos mencionados dentro del capitulo segundo es la Ley
1751 de 2015 en donde se busca no solo regular el acceso a servicios de
Salud sino que se regula y reconoce mediante Ley Estatutaria el Derecho a
la salud como fundamental, toda vez que, dicho derecho hasta la fecha de
la sancion de la mencionada norma tan solo habia sido reconocido como
fundamental dentro de los pronunciamientos jurisprudenciales, dentro del
cual se resalta la importancia de la Sentencia 760 de 2008, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, elevando asi el derecho a la salud
como autébnomo y dictando pautas para regular el ejercicio y acceso de

dicho derecho.
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La mencionada norma constituye uno de los impedimentos para el ejercicio
del Derecho Innominado a Ser Intentado , ya que en su articulo 15 se hace
énfasis a esa exclusion que también fue planteada respecto a financiar los
tratamientos experimentales, de esta forma, si bien es cierto, el Derecho a
la Salud debe ser garantizado en su totalidad su limitacién podria llegar a
vulnerar su ejercicio; sin embargo, como se habia mencionado en la
Sentencia C-313 de 2014, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, la cual hace el control constitucional de la Ley 1751 de 2015 de las
exclusiones en una ley que pretende regular un Derecho Fundamental
deben ser Taxativas y por lo tanto deben estar fundamentadas , para el caso
se resaltan dos cuestiones: el énfasis a esa capacidad financiera del
Sistema de Salud y la proteccion de la integridad del paciente.

En la sentencia mencionada, es importante respecto al andlisis que realiza
sobre los elementos del Derecho Fundamental a la Salud , haciendo un
analisis de los elementos que hacen efectivo el ejercicio del Derecho
Fundamental de la Salud, los cuales corresponden a los siguientes:
Disponibilidad, Aceptabilidad: Los distintos agentes encargados de la
prestacion de los servicios de salud, deben ser respetuosos de la ética
meédica y de las diversas culturas, minorias étnicas y comunidades de sus
pacientes, permitiendo de esta forma la materializacion de la accesibilidad

y Calidad e idoneidad profesional: Los servicios y tecnologias dispuestos

Sin embargo, dicha Ley se queda corta respecto a implementar otros
mecanismos para acceder a los servicios médicos excluidos cuando la vida
del paciente se ve afectada y no tiene otra opcion, sin la necesidad de acudir
a otros mecanismos de proteccion como lo es la Accion de Tutela que en
ocasiones si esta llegase a ser motivo de revision podria tardar en amparar

el Derecho de manera efectiva.
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Por otro lado, se observa en el analisis de la linea jurisprudencial planteada
en el capitulo segundo los distintos criterios de necesidad que tuvo el
organo jurisdiccional para ordenar la aplicacion de dichos tratamientos, lo
cual se considera correcto y conforme a las situaciones facticas necesarias
para evaluar por parte de la Corte. Sin embargo, esta situacion tuvo una
variacion significativa y al respecto me refiero a la Sentencia T- 057 de 2015,
Magistrada Ponente Martha Victoria Sachica Méndez alli se declara el
Derecho Innominado a Ser Intentado generando una serie de
contradicciones, respecto a las exclusiones planteadas en el Articulo 15 de
la Ley 1751 de 2015 y la Sentencia T-057 de 2015.

Creando asi un conflicto respecto a los criterios para poder ejercer el
Derecho Innominado a Ser Intentado, asi mismo, se observa que no se
declaro6 la exequibilidad condicionada respecto al amparo de este Derecho

frente a la aplicacion del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015.

De acuerdo a lo expuesto, en el salvamento de voto se puede observar que
la Corte debi6 hacer un estudio a fondo al momento de declarar el Derecho
Innominado sin tener en cuenta las implicaciones que este podria ocasionar,
argumento que se sustentod en el Salvamento de Voto del el Magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva frente a la necesidad de revisar la sostenibilidad
financiera del Sistema de salud y la efectividad probada de los tratamientos.
Asi mismo, es importante mencionar que la Corte debié hacer un estudio
desde el concepto del Derecho a ser Intentado aplicado a la realidad juridica
aplicada en Colombia y por ende, la necesidad de amparar este Derecho

dentro del Sistema de Seguridad Social.

Se puede concluir que no se realizé una revision exhaustiva del concepto
de “right to try”, el cual nace en Estados Unidos pais que no tiene el mismo

sistema de derecho que se aplica en Colombia, razén por la cual debia
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hacerse un ejercicio de derecho comparado respecto a la decision de la
Asamblea General del Estado de Colorado House Bill 14-1281, mas aun
cuando se estda declarando un derecho que requiere no solo la
responsabilidad del estado sino también requiere de un esfuerzo
institucional; es importante mencionar que en Estados Unidos el paciente
asume los gastos y riesgo del tratamiento, asi somo también los laboratorios
pierden responsabilidad conforme al consentimiento informado que el

paciente asume al momento de hacer parte de una investigacion cientifica.

Por lo anterior, la Corte le falto hacer un analisis comparativo detallado
principalmente porque los recursos destinados a la Salud son de caracter
solidario, asi mismo, de acuerdo al amparo del derecho a la dignidad el
Estado debe asumir la vigilancia de los procedimientos que se realizan
sobre el paciente, ya que existe una responsabilidad del estado, el médico
y la institucion prestadora de salud. Al respecto se hace necesario regular

los siguientes aspectos:

1. La responsabilidad del Estado Colombiano respecto a la aplicacion
de un Tratamiento Experimental.

2. Determinar el limite del monto que asume el Estado Colombiano
respecto los gastos requeridos para la aplicacion de dicho
tratamiento a fin de que no afecte significativamente la Sostenibilidad
Financiera del Sistema de Salud.

3. Definir las caracteristicas del paciente que pretende acceder a dicho
tratamiento.

4. Fase de experimentacion que debe estar aprobada por la FDA para
poder acceder al tratamiento.

5. Determinar las implicaciones consentimiento informado y sus

alcances frente al amparo del Derecho innominado a ser Intentado.
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6. Determinar la responsabilidad del Estado, las EPS y el personal
meédico respecto a la aplicacion de un tratamiento experimental.

7. Implementacion de politica y acuerdos de proteccion frente a
pacientes colombianos que requieran de un tratamiento en el
exterior.

8. Determinar si la aplicacion de tratamientos experimentales solo
ampara tratamientos meédicos aplicados en otros paises 0 en
Colombia también y su necesidad de determinar la institucién que

verificara las fases de experimentacion.

De acuerdo a lo expuesto, se puede concluir que altas cortes tienen la
posibilidad de declarar derechos innominados que incidan directamente
sobre el amparo de derechos fundamentales, por ende, dicha autoridad
jurisdiccional debe guardar cuidado respeto a trasladar u concepto al
ordenamiento Colombiano, toda vez que, puede generar un conflicto
frente a la norma y la jurisprudencia y mas aun cuando dicha

implementacion tiene tantos impactos y posibles riesgos.

Ahora bien, respecto a los puntos expuestos se puede observar la
necesidad de regular dicho derecho mediante una Ley, sin embargo, se
requiere un mayor estudio y andlisis de las implicaciones que el mismo
puede tener respecto al Derecho Fundamental a la Salud, toda vez que,
conforme a lo expuesto en la C-936 de 2011, esta garantia
constitucional debe responder a la necesidad de proteger la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de
salud, por lo tanto, se hace necesario un estudio frente a la garantia de
la prestacion de los servicios médicos conforme a los parametros

planteados.



104

Aunado a lo anterior, y de acuerdo a lo estudiado por la corte en la
Sentencia 057 de 2015, es necesario determinar esa universalidad de
los servicios médicos sin limitacion alguna, por lo tanto, debe hacerse
una articulacion frente a las fases de tratamientos experimentales
aplicados en Colombia a través del Invima, y la responsabilidad del
estado Colombia frente a terceros garantizando asi un control frente al
cumplimiento de politicas de la bioética y el respeto a la libertad de
eleccién del paciente.

También sera necesario hacer una claridad frente al ejercicio del
Derecho a Ser Intentado, toda vez que, debe hacerse una aclaracion
frente a los requisitos para acceder a los tratamientos experimentales,
y determinar cuando es necesaria su aplicacion, toda vez que, este no
puede limitarse solamente a patologias como enfermedades terminales
0 Unicas alternativas de tratamiento, puesto que iria en contra del

principio de Universalidad.

Por otro lado, es importante mencionar que conforme a la metodologia
implementada se formularon aproximadamente 27 derechos de peticion
ante la EPS pertenecientes al régimen subsidiado y contributivo de todo
el pais, en donde se formularon las siguientes peticiones:

1. ¢cuantos pacientes y/o afiliados a su institucién han solicitado
durante los dltimos 10 afios la aplicacién y cobertura de

tratamientos experimentales?

2. ¢Cuantos pacientes y/o afiliados a su institucién se les ha
concedido la aplicaciéon de un tratamiento experimental para

tratar su enfermedad o patologia?
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3. ¢qué condiciones fueron concedidos dichos tratamientos

experimentales?

De acuerdo a los derechos de peticidn remitidos, se pudo evidenciar que no
dio una respuesta de fondo a las peticiones formuladas, asi mismo, en un gran
porcentaje las EPS argumentaron que no se prestaban dichos servicios en
razén a las excepciones planteadas en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015,
a su vez respecto a los pacientes que han solicitado dichos tratamiento o se
les ha concedido dichas instituciones se negaron a responder dicha
informacion por considerar que esta informacion esta amparada por el derecho
de reserva de las entidades mencionadas, tal y como se puede observar en

los documentos anexos a la presente investigacion.

Por lo anterior, se ve reflejado el desconocimiento de la sentencia 057 de 2015
en donde se declar6 el Derecho Innominado a Ser Intentado y sus
implicaciones, por lo tanto, se hace necesaria una capacitacion a las
instituciones prestadoras de salud, a su vez, se observa que se hace necesario
poner en conocimiento la importancia de dicha sentencia a los estudiantes de
Derecho y la academia a fin de poner en conocimiento las implicaciones de la
declaracion de un Derecho innominada a través de un taller de 5 sesiones

dirigido a estudiantes y miembros del area de peticiones de las EPS.

7. ALTERNATIVAS DE SOLUCION SOCIO - JURIDICAS.

De acuerdo a lo expuesto en las conclusiones, se hace necesaria la
implementacion de una Ley que regule los vacios que dejo la Sentencia 057
de 2015, siendo esta una excepcion a la aplicacion del articulo 15 de la Ley
1751 de 2015.
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No obstante, a lo anterior y pese a lo analizado es irresponsable plantear como
mecanismos de solucién un proyecto de ley sin tener claro otros aspectos que
impactan su aplicacion partiendo desde la responsabilidad del estado y las
EPS frente al acceso de tratamientos experimentales, el presupuesto
destinado a estos tratamientos experimentales, los alcances del
consentimiento informado, entre otros aspectos necesarios para plantear un
proyecto de ley como mecanismos de solucion, por lo tanto se hace necesario
continuar con su estudio a través de una tesis que permita analizar con

profundidad dichos aspectos.

Conforme a las peticiones mencionadas en el acapite anterior, a se hace
necesaria la realizacion de un taller dirigido a las EPS y a los estudiantes de
derecho, a fin de poner en conocimiento los alcances del Derecho a la Salud ,
los impactos del reconocimiento al Derecho Innominado a ser Intentado, para
lo cual se propone un taller dictado en la Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca, el cual estd compuesto de 5 sesiones, cuya estructura se

expone a continuacion:

Primera Sesidn

Evolucion de los tratamientos experimentales a la luz del
Tema . : .

derecho internacional y en Colombia.

Poner en conocimiento de los asistentes las implicaciones
Objetivo de los tratamientos experimentales respecto a la evolucién

del Derecho a la Salud
Pregunta ¢, Cudles son las implicaciones de los tratamientos
Orientadora experimentales frente a la evolucién del derecho a la salud?
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Segunda Sesién

Tema

Evolucion del derecho a la salud en Colombia y la
Seguridad Social

Objetivo

Poner en conocimiento de los asistentes los cambios
relevantes que se han realizado respecto a los tratados y
convenios internacionales y la importancia de la Sentencia
T-760 de 2008.

Pregunta
Orientadora

¢, Cual es el impacto que tiene la sentencia T-760 de 2008
sobre el Derecho a la Salud y cual es su impacto frente al
amparo de dicho derecho?

Bibliografia

1. Jiménez Barbosa, W. G. (2009). El derecho a la salud una
bdsqueda inacabada para la sociedad colombiana. Revista
EAN. On-line version ISSN 0120-8160. Volumen 67,
Septiembre-Diciembre 2009.P. 107-122.

2. Calderodn, J. (2015). Autonomia médica y ley estatutaria
de salud. Acta Médica Colombiana. Version On-line ISSN
0120-2448 Volumen 40. Enero- marzo 2015.

3. Encinales Vanegas, A. E. (2018). Analisis del sistema de
salud en el Area Metropolitana de Bucaramanga con base
en los principios convencionales de la seguridad social de la
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Organizacion Internacional del Trabajo. Trabajo de grado.
Universidad Santo Tomas, Bucaramanga

4. Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision.
Sentencia T-760 del 31 de julio de 2008, Mp. Manuel José
Cepeda Espinosa.

Tercera Sesion

Tema Diferencias de la Ley 100 de 1993y Ley 1751 del 2015
Reconocer la importancia de la Ley 100 de 1993 y Ley
L 1751 del 2015 respecto a la evoluciéon del Derecho a la
Objetivo .
Salud y sus alcances respecto al acceso de servicios
médicos.
¢ Cudles son las diferencias més relevantes de la Ley 100
Pregunta

Orientadora

de 1993y Ley 1751 del 2015 respecto al acceso al derecho
a la salud?

Bibliografia

1. Colombia. Congreso De La Republica. Ley 100 De 1993.
(23 de Diciembre de 1993). por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
Diario oficial No. 41.148. Bogota, D.C., 1993.

2. Colombia. Congreso De La Republica. Ley 1751 del 2015.
(16 de febrero de 2015). por medio de la cual se regula el
derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones. Diario oficial. 49427 de febrero 16 de 2015.
Bogota, D.C., 2015.

Cuarta Sesion

Tema

Reconocimiento del Derecho a Ser Intentado en la
Sentencia 057 de 2015.

Objetivo

Reconocer los alcances de la Sentencia 057 de 2015 y sus
impactos respecto a la Lay 1751 de 2015.

Pregunta
Orientadora

¢,Cuadles son los impactos que tiene la Sentencia 057 de
2015 sobre las exclusiones planteadas en el articulo 15 de
la Ley 1751 de 20157
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1. Corte Constitucional. Sala Octava de Revision. Sentencia
T- 057 del 12 de febrero de 2015, Mp.: Martha Victoria
Sachica Méndez

2. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-313 del 29
de mayo de 2014, Mp.Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

3. Duque Giraldo, M (2020). Derecho al acceso a
tratamientos medicamentos experimentales, caso Estados
Unidos-Colombia: criticas a su traslacion al ordenamiento
interno, en Dikaion 29, 1 (2020), 66-91.

Quinta Sesion

Tema

Andlisis de los pronunciamientos Asamblea General del
Estado de Colorado House Bill 14-1281, en donde se
agrega el articulo 45 “Access to Treatments for Terminally
como elementos esencias frente al reconocimiento del
Derecho a Innominado a Intentar en Colombia

Objetivo

Reconocer los alcances de los aspectos expuestos en los
pronunciamientos de la Asamblea General del Estado de
Colorado House Bill 14-1281 respecto al Derecho a
Innominado a Intentar en Colombia

Pregunta
Orientadora

¢,Cuadles son los aspectos mas importantes de los
pronunciamientos Asamblea General del Estado de
Colorado House Bill 14-128 y cuél es su impacto respecto
al reconocimiento del Derecho Innominado a Ser intentado
en Colombia?

Bibliografia

1. Estados Unidos. Colorado House. Bill 14-1281 Reforma
Legal “sobre autorizacion para que los enfermos terminales
tengan acceso a los productos de investigacion que no han
sido aprobados por la Administracion de Alimentos y
medicamentos Federal y para que los pacientes pueda
participar en ensayos clinicos” publicada el 17 de Mayo de
2014.

2. Instituto Goldwater (03 de abril de 2022). ¢ What Is Right
To Try?. Obtenido de https://righttotry.org/about-right-to-try/.

3. Duque Giraldo, M (2020). Derecho al acceso a
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tratamientos medicamentos experimentales, caso Estados
Unidos-Colombia: criticas a su traslacién al ordenamiento
interno, en Dikaion 29, 1 (2020), 66-91.

Por otro lado, con el fin de poner en conocimiento de los estudiantes y
asistentes se realiza una infografia exponiendo las tematicas a tratar conforme

al modelo expuesto en el Anexo 3.

A. Anexos: Derecho de peticion formulado por la autora de la
presente monografiay algunas respuestas relevantes emitidas
por las EPS.

1. Derecho de Peticion formulado a las siguientes EPS: Comfachoco EPS-
S, Dusakawi EPS, Confaoriente EPS-S, Savia Salud EPS, Coosalud EPS,
AIC-EPS, MALLAMAS EPS INDIGENA, AMBUQ EPS, AMBUQ EPS,
COMPARTA EPS, CAPITAL SALUD EPS, COMFACOR EPS,
CONFASUCRE EPS, CONFASUCRE EPS, CAJACOPI EPS, MEDIMAS
EPS, COOMEVA EPS, COOMEVA EPS, EPS CONFENALCO VALLE,
COOMEVA EPS, NUEVA EPS, FAMISANAR EPS, COMPENSAR EPS,
SALUD COOP EPS, SURAMERICANA EPS, CAFE SALUD EPS y
SANITAS EPS.



Anexo No. 1 Derecho de Peticién:

Bogotd D.C. 06 de noviembre de 2021.

Sefiores,
FAMISANAR EPS

Ciudad.

Referencia: Derecho de peticion de informacion.

KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO mayor de edad, identificada con la cédula de ciudadania
numero 1.031.154.311, actuando en nombre propio, por medio del presente escrito, me permito
presentar Derecho de Peticion de informacion consagrado en el articulo 23 de la constitucion
Politica de Colombia, la Ley 1437 del 2011 modificada por la Ley 1755 del 2015 “Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso administrativo”, y para tal efecto pongo en
conocimiento los siguientes:

1.

1. HECHOS.

Actualmente soy estudiante de ultimo semestre Derecho de la Universidad Colegio Mayor
de Cundinamarca.

En virtud de los requisitos de grado, en la actualidad me encuentro realizando una
investigacion sobre “La Implementacion De Tratamientos Experimentales Para
Enfermedades Crénicas No Transmisibles De Alto Impacto Y Su Incidencia En El Derecho A
La Salud En Colombia”.

Por lo anterior, con el fin de cumplir los objetivos de mi investigacion se hace necesario
poder conocer la cantidad de solicitudes de tratamientos experimentales realizadas por los
pacientes a las EPS en Colombia, asf como también las condiciones en las cuales se concede
actualmente dichas peticiones.

Con fundamento en los hechos expuestos y en las disposiciones legales que posteriormente citaré,
respetuosamente solicito a ustedes las siguientes:

Il. PETICIONES.

Con fines investigativos, solicito informar a la suscrita ¢ cuantos pacientes y/o afiliados a su
institucion han solicitado durante los Gltimos 10 afios la aplicacion y cobertura de
tratamientos experimentales?

Respetuosamente solicito informar a la suscrita ¢Cuantas pacientes y/o afiliados a su
institucion se les ha concedido la aplicacion de un tratamiento experimental para tratar su
enfermedad o patologia?

Respecto a la solicitud anterior, solicito respetuosamente informar a la suscrita, en équé
condiciones fueron concedidos dichos tratamientos experimentales?

111
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lll. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

1. Articulo 23 de la constitucién Politica de Colombia el cual estipula que “Toda persona tiene
derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general
o particular y a obtener pronta resolucion” el cual reconoce el derecho de peticién. Por lo
tanto, estoy en el derecho de presentar esta peticién ante ustedes.

2. Articulo 14 de la Ley 1755 del 2015 “Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso administrativo” el cual estipula que “Las peticiones mediante las cuales se

eleva una consulta a las autoridades en relacidon con las materias a su cargo deberan
resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion”.

IV. NOTIFICACIONES.

Las recibiré en el correo electrénico correo klcolmenares@unicolmayor.edu.co.

Cordialmente;

KAREN LIZETH COLMENARES
C.C1.031.154.311

Anexo No. 2: Respuestas mas relevantes a tener en cuenta en la presente
investigacion:

KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO <kicolmenares@unicolmayor.edu.co>

RE: RPR0956022021 - Riego

1 mensaje
Juan Carlos Vera Rugeles <jvera@coosalud.com> 20 de diciembre de 2021, 10:45
Para: "Klcol icol redu.co” <klcol icol edu.co>

Muy buenos dias Sra. KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO mayor de edad, identificada con la cédula de ciudadania 1.031.154.311, referente a su derecho de peticion, de antemano agradecemos su
interés por nuestros afiliados, y felicitamos por su estudio referente a “La Impl ion De Tratami Experi les Para Enfermedades Cronicas No Transmisibles De Alto Impacto Y Su Incidencia

En El Derecho A La Salud En Colombia”.
bajo el amparo de |a Ley 1581 de 2012 constituye el marco general de |a proteccion de los datos personales en Colombia, no es imposible proporcionar este tipo de datos, por lo cual agradecemos su

comprension.

JUAN CARLOS VERA MD
Director Médico Regional Centro

Lldmanos marcando
CO OS ALU D gratis desde tu celular: m
o desde un teléfono
e €0 P05 d ta ienestor fjoalalinea: 018000 515611
foe@

CoosaludEPS  @Coosalud.



capresoca
- Cnistimos pana la Gente -
NIT. 891.856.000-7

160.4613

Yopal, 10 de noviembre de 2021

Sefior:
KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO
CC 1.031.154.311

kolcolmenares@unicolmayor.edu.co

ASUNTO: Respuesta oficio DERECHO DE PETICION

Conforme a la solicitud realizada a esta entidad, mediante documento relacionado en el asunto por
medio del cual solicita “.. scudntos pacientes y/o afiliados a s institucién han solicitado durante los
ultimos 10 afios la aplicacién y cobertura de tratamientos experimentales? ... (...) ; Cuantos pacientes
y/o afiliados a su institucién ser les ha concedido la aplicacién de un tratamiento experimental para
trata su enfermedad o patologia? ... (...) ;Qué condiciones fueron concedidos dichos tratamientos
experimentales.? ..." Ante lo cual se informa:

Los servicios garantizados y autorizados por CAPRESOCA EPS a sus afiliados corresponden a los
servicios avalados por parte del ministerio de salud y proteccién social, los cuales se encuentran
descritos en el plan de beneficios de salud, resolucion 2481 de 2020.

Asi las cosas CAPRESOCA EPS no ha garantizado ni autorizado a sus afiliados servicios
experimentales, toda vez que los mismos no se encuentran avalados por el Ministerio de Salud Y
Proteccion Social en Colombia.

Sin otro particular
Atentamente

T A

7 J\ /
O
e —

SANDRA MILENA TRASLAVINA VARGAS
Profesional Universitario Atencién y Representacion al usuario
(subgerencia Operativa en Salud)

o Calle 7 No. 19 — 34. Linea de atencion gratuita: 018000912880
.) (57) 8 6356363, (57) 8 6358162, (57) 8 6358163, (57) 8 6324068, (57) 8

VIGILADOSU perSOIU d (f 6348614. Email. capresocaeps(@capresoca-casanare.gov.co Toe:t
Linea de Afencion Nacional: 01 000910383 Yopal - Casanare
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ANAS WAYUU E.P.S.I

EMPRESA PROMOTORA DE SALUD SUBSIDIADA INDIGENA 2 = 'g 'z‘

Vigilado Supersalud Resolucion No 15-10 de Julio de 2001 3 A B g
Nit: 839.000.495-6 ,

DSS - 600 - 0005

Maicao, 6 de enero de 2022
Z5% ANAS WAYUU EPSI

Sefiorita A\I‘ 4 . P
KAREN LIZETH COLMENARES T
CC 1.031.154.311

ggg;g ?)leg(rénico: kicolmenares@unicolmayor.edu.co > mynaazeg:iﬁgzlg‘ i

Asunto: Respuesta Derecho de peticion de informacion.

Referencia: 1- 241032

Respetada sefiorita Colmenares;

La EPSI Anas Wayuu da respuesta a su peticion realizando las siguientes precisiones:

En el numeral 1 de los hechos descritos indica que es estudiante de ultimo semestre de derecho de
la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, pero no aporta soportes que confirmen lo
manifestado tales como copia de documento de identidad o del carnet estudiantil, carta de la
universidad respaldando su investigacion.

Referente a los numerales 2 y 3: “En virtud de los requisitos de grado, en la actualidad me encuentro
realizando una investigacion sobre “La Implementacion De Tratamientos Experimentales Para
Enfermedades Crénicas No Transmisibles De Alto Impacto Y Su Incidencia En El Derecho A La
Salud En Colombia”, y “Por lo anterior, con el fin de cumplir los objetivos de mi investigacion se hace
necesario poder conocer la cantidad de solicitudes de tratamientos experimentales realizadas por
los pacientes a las EPS en Colombia, asi como también las condiciones en las cuales se concede
actualmente dichas peticiones”, no envia descripcion inicial del proyecto o anteproyecto donde
pueda conocerse la descripcién del problema, pregunta de investigacion, justificacién y objetivos,
como tampoco su hoja de vida como investigadora o certificacion de un grupo de investigacion, CV-
LAC, confiictos de interés entre otros apartes de su proyecto de investigacion.

Es importante aclarar que somos una empresa promotora de salud indigena circunscrita al
departamento de La Guajira, los tratamientos experimentales estan excluidos de los servicios y
tecnologias financiados con recursos de la UPC y finalmente, desconocido el alcance de su
investigacion, si ello implica que los pacientes en este tipo de circunstancias otorguen su
consentimiento para uso de informacion clinica relevante, usted, debe dirigirse a los prestadores de
servicios de salud, quienes por normativa son los custodios de la historia clinica, como asi lo indica
la resolucion 1995 de 1999.

Cordlaﬁ\em/é

o o

Juan Carlos Jaramillo Ordéfiez
Director Servicios de Salud

Carrera 16 No. 16 — 31 - Teléfono: 605 - 725 65 65 - Linea Gratuita 01-8000-962-780
www.epsianaswayuu.com - info@epsianaswayuu.com anas_wayuu_epsi
Maicao — La Guajira
FO-GDO-440-V 9.0 Anas Wayuu EPSI| @

@epsianaswayuu " f



Resolucion 083 del 15 de diciembre de 1997
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Direccién General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior I\ / |
NIT: 817.001.773-3 N fm A
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Cédigo: I GDOC-F-12 Versién: 1.0

a ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA

| Por favor, al contestar cite este nomero: | GJUR- 3103 -2021 |

Popaydn Cauca, 12 de noviembre del 2021

Sefor:
KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO

ASUNTO. Respuesta Derecho de Peticion articulo 23 Constitucion Politica de
Colombia, arficulo 33 SS del CPACA Ley 1755 del 2015

Reciba un cordial saludo.

LA ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA AIC EPS-I, es una entidad promotora de
salud indigena, que administra los recursos del régimen subsidiado y contributivo
ala cual se encuentran dfiliadas las comunidades indigenas y poblacién general,
nuestra funcién principal como empresa promotora de servicios de salud para las
comunidades indigenas, es cumplir con todos los preceptos constitucionales en el
marco de la ley y que permitan una buena y excelente atencién al usuario,
respetando los derechos, usos y costumbres de cada comunidad.

Nos permitimos informar que la AIC EPS-I al recibir la solicitud hace los trdmites
administrativos correspondientes para dar solucién y respuesta a la peticién de
fondo. Es de manifestar que respecto al derecho de peticién la AIC EPS-I da
respuesta en el siguiente sentido:

En primer lugar se le informa KAREN LIZETH COLMENARES que como AIC-EPS no es
procedente acceder a su peticion y que los reglamentos dentro de la Entidad nos
limitan a entregar este tipo de informacién.

En segundo lugar para este tipo de actuaciones nos regimos bajo la Constitucion
politica y laley 1581 de 2012 por lo tanto se niega todas las pretensiones debido a
que se sugiere la voluntad y autorizacidon de cada uno de los dfiliados y si los
mismos quieren hacer parte de la investigacion “LA IMPLEMENTACION  DE

Calle 1 # 4-66 Barrio Vasquez Cobo - Popaydn Cauca
Pbx: (092) 8380200
www.dicsalud.org.co - Email: correo@aicsalud.org.co

P&gina 1de 2
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Resolucion 083 del 15 de diciembre de 1997 ]

/ \
Direccién General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior ,\\ /’,
NIT: 817.001.773-3 A ’;m A s
OFICIO [ NN
s e

Cédigo: I GDOC-F-12 Versién: ‘ 1.0

a ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA 1

TRATAMIENTOS EXPERIENCIAS PARA ENFERMEDADES CRONICAS NO TRANSMISIBLES
DE ALTO IMPACTO Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO A LA SALUD EN COLOMBIA™.

En tercer lugar nos acogemos al decreto 1424 de 2019 del Ministerio de Salud y
Proteccién en su artficulo 2.1.11.13 por el cual nos hace responsables a las EPS de
privacidad, seguridad, confidencialidad y veracidad de la informacion
suministrada y sobre los datos a los cuales tienen acceso.

Por Ultimo el AIC EPS-I, Frente a los hechos ha garantizado la proteccién de los
derechos a la salud y salvaguarda de los intereses colectivos con enfoque
diferencial en el marco del respeto del principio de la dignidad humana, donde
manifestamos que esta entidad no ha desobedecido en ningdn momento la
orden constitucional y legal como tan poco a incurrido en actos de omisién que
deriven en responsabilidades administrativas y ponga en riesgo la integridad del
accionante. Que la AIC EPSI. Es una Entidad Promotora de Salud Indigena, que
Administra los recursos del Régimen.

Las Nofificaciones las recibiré en la Calle 1 N° 4-66 B/ Vasquez Cobo Popaydn
Cauca - Area Juridica.

Teléfonos 8380200 Ext -121
Correo Electrénico: coordinacionjuridica@aicsalud.org.co

3 gge*peeﬁdo en Popaydn - Cauca.
| Consejo Superior de la Judicatura.

Elaboré: Judicante- Area Juridica: Victor Ferndndez

e Abogado - Area Juridica: Fabio Nelson Yujo
Revisé:

Calle 1 # 4-66 Barrio Vasquez Cobo - Popaydn Cauca
Pbx: (092) 8380200
www.dicsalud.org.co - Email: correo@aicsalud.org.co

P&gina 2de 2
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COMPARTA EPS-S

Por favor al contestar cite este numero: S012100001290
Fecha: 11/11/2021 05:57:22 p.m.

Origen: CORRESPONDENCIA LIQUIDACION
Destino: KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO

(R coOMPARTA

Senvicio con Solidandad y Resolucion €P 5 -5 NIT: 804002105 -0

EN LIQUIDACION
Bucaramanga, 8 de noviembre de 2021

Sefor (a);

KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO
CC 1031154311
klcolmenares@unicolmayor.edu.co

Bogota DC.

Asunto: Respuesta Derecho de Peticion.

En atencion a la peticién presentada a la Entidad el 8 de noviembre 2021 mediante
radicado interno No E012100001109 por medio de la cual solicita:

1. Con fines investigativos, solicito informar a la suscrita ¢cuantos pacientes y/o
afiliados a su institucion han solicitado durante los Gltimos 10 afios la aplicacion y
cobertura de tratamientos experimentales?

2. Respetuosamente solicito informar a la suscrita ¢Cuantas pacientes y/o afiliados a
su institucion se les ha concedido la aplicacion de un tratamiento experimental
para tratar su enfermedad o patologia?

3. Respecto a la solicitud anterior, solicito respetuosamente informar a la suscrita, en
¢qué condiciones fueron concedidos dichos tratamientos experimentales?

La COOPERATIVA DE SALUD COMUNITARIA EMPRESA PROMOTORA DE
SALUD SUBSIDIADA - COMPARTA EPS -S, EN LIQUIDACION,
identificada con NIT. No. 804.002.105-0, buscando brindarle
una respuesta oportuna, clara, precisa, de fondo, congruente con su
requerimiento y acorde con los términos establecidos por el Articulo 14 de la
ley 1755 de 2015; le informa que:

Mediante Resolucién N°© 20215100024996 expedida por la Superintendencia
Nacional de Salud el 26 de Julio de 2021 se ordené: “la toma de posesion
inmediata de los bienes, haberes y negocios y la intervencién forzosa
para liquidar a Comparta EPS”.

Dentro de las medidas tomadas en la referida Resolucién, se encontraba la
orden de traslado masivo de la poblacion afiliada a COMPARTA EPS-S, a partir

1
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LA\
{{COMPARTA
orv r idandad y Resolucion € (o<, <
EN LIQUIDACION
del 10 de agosto de la presente anualidad implicando con ella la interrupcién

inmediata de su actividad como Asegurador en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS).

NIT: 804002105 -0

Una vez verificada su solicitud me permito informar que la entrega de informacién y
documentos que contengan diagnésticos y tratamientos realizados de personas que
fueron afiliados a Comparta EPS tienen caracter de reserva legal; y dando
cumplimiento a la ley 1755 de 2015 Articulo 24. Informaciones y documentos
reservados. Solo tendran cardcter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucién Politica o la ley, y en especial...

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas
en las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demds
registros de personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o
privadas, asi como la historia clinica....

PARAGRAFO. Para efecto de la solicitud de informacién de carécter reservado,
enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser solicitada por el titular de
la informacién, por sus apoderados o por personas autorizadas con facultad
expresa para acceder a esa informacion.

En consecuencia, no es posible acceder a su solicitud.

Finalmente, le reiteramos nuestra disposicién para responder cualquier inquietud o
informacién adicional, la que con gusto serd atendida.

Atentamente,

A

FA URRUTIA JALILIE
Representante Legal - Liquidador
COMPARTA EPS-S EN LIQUIDACION

v

Proyectd: Alba Yaneth Leal Herndndez- Profesional de apoyo Juridico
Evidencias: Doris Beatriz Tolosa - Profesional en Salud Publica.
Aprobé: Nathalia Orozco T.- Abogada Contratista (\€\
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wwyr.coinfasucre.conn.co

Sincelejo, Sucre, 16 de noviembre del 2021

Doctora
KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO
E. S. D.

ASUNTO: RESPUESTA OFICIO BDE FECHA 08 DE NOVIEMBRE DE 2021

EDGARDO ALBERTO ARAUJO MONTERROSA, mayor de edad, identificado con la
cedula de ciudadania No. 72.161.623, obrando en calidad de Jefe de Division Salud de la
Caja de Compensacién Familiar de Sucre Comfasucre, entidad identificada con Nit No.
892200015-5, con el fin de manifestarle que estando dentro de la oportunidad y términos
legales, me permito dar respuesta del asunto de la referencia, asl;

Solicitud de informacién, de la doctora afiliado KAREN LIZETH COLMENARES
MESTIZO, quien solicita lo siguiente:

Que con fines de investigacion, quienes de los usuarios durante los ultimos 10 afos han
solicitado la aplicacioén y cobertura de tratamientos experimentales, ha quienes se les ha
concedido la aplicacion del tratamiento experimental para tratar su enfermedad o patologia
y en qué condiciones fueron concedidos.

A la peticién se le contesta lo siguiente:

Sea lo primero en manifestarle, que Dentro del Plan de Beneficios de Salud se entiende
como exclusiones de cobertura, aquellas prestaciones o servicios que no seran financiados
con la Unidad de Pago por Capacitacién (UPC) y son aquellas que: « Tengan un fin
primordialmente cosmeético o suntuario » No estén autorizados para su uso en el pais. »
Carezcan de evidencia sobre su seguridad, eficacia y efectividad clinica  El uso de insumos
y medicamentos no esté autorizado por parte de la autoridad competente. ¢ Sean
experimentales o tengan que ser prestados en el exterior. “negrilla fuera del texto”

En este orden de ideas, la institucion, bajo el lineamiento normativo no le es procedente
conceder tratamientos experimentaies a los usuarios afiliados a la institucion., toda vez que
no es financiado por la unidad de pago por capjtacion.

Teniendo en cuenta Ao antepiér, quedg-Tesuelta su peticion dentro del término y su

oportunidad legal.
\)

e

Atentamente

EDGARDO A
Jede de Division Safud

)
Ay

ERROSA ARAUJO

Elaboro, Alberio bianco-202'
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COMPARTA EPS-S

Por favor al contestar cite este numero: S012100001290
Fecha: 11/11/2021 05:57:22 p.m.

Origen: CORRESPONDENCIA LIQUIDACION
Destino: KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO

(R coOMPARTA

Senvicio con Solidandad y Resolucion €P 5 -5 NIT: 804002105 -0

EN LIQUIDACION
Bucaramanga, 8 de noviembre de 2021

Sefor (a);

KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO
CC 1031154311
klcolmenares@unicolmayor.edu.co

Bogota DC.

Asunto: Respuesta Derecho de Peticion.

En atencion a la peticién presentada a la Entidad el 8 de noviembre 2021 mediante
radicado interno No E012100001109 por medio de la cual solicita:

1. Con fines investigativos, solicito informar a la suscrita ¢cuantos pacientes y/o
afiliados a su institucion han solicitado durante los Gltimos 10 afios la aplicacion y
cobertura de tratamientos experimentales?

2. Respetuosamente solicito informar a la suscrita ¢Cuantas pacientes y/o afiliados a
su institucion se les ha concedido la aplicacion de un tratamiento experimental
para tratar su enfermedad o patologia?

3. Respecto a la solicitud anterior, solicito respetuosamente informar a la suscrita, en
¢qué condiciones fueron concedidos dichos tratamientos experimentales?

La COOPERATIVA DE SALUD COMUNITARIA EMPRESA PROMOTORA DE
SALUD SUBSIDIADA - COMPARTA EPS -S, EN LIQUIDACION,
identificada con NIT. No. 804.002.105-0, buscando brindarle
una respuesta oportuna, clara, precisa, de fondo, congruente con su
requerimiento y acorde con los términos establecidos por el Articulo 14 de la
ley 1755 de 2015; le informa que:

Mediante Resolucién N°© 20215100024996 expedida por la Superintendencia
Nacional de Salud el 26 de Julio de 2021 se ordené: “la toma de posesion
inmediata de los bienes, haberes y negocios y la intervencién forzosa
para liquidar a Comparta EPS”.

Dentro de las medidas tomadas en la referida Resolucién, se encontraba la
orden de traslado masivo de la poblacion afiliada a COMPARTA EPS-S, a partir

1
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LA\
{{COMPARTA
orv r idandad y Resolucion € (o<, <
EN LIQUIDACION
del 10 de agosto de la presente anualidad implicando con ella la interrupcién

inmediata de su actividad como Asegurador en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS).

NIT: 804002105 -0

Una vez verificada su solicitud me permito informar que la entrega de informacién y
documentos que contengan diagnésticos y tratamientos realizados de personas que
fueron afiliados a Comparta EPS tienen caracter de reserva legal; y dando
cumplimiento a la ley 1755 de 2015 Articulo 24. Informaciones y documentos
reservados. Solo tendran cardcter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucién Politica o la ley, y en especial...

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas
en las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demds
registros de personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o
privadas, asi como la historia clinica....

PARAGRAFO. Para efecto de la solicitud de informacién de carécter reservado,
enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser solicitada por el titular de
la informacién, por sus apoderados o por personas autorizadas con facultad
expresa para acceder a esa informacion.

En consecuencia, no es posible acceder a su solicitud.

Finalmente, le reiteramos nuestra disposicién para responder cualquier inquietud o
informacién adicional, la que con gusto serd atendida.

Atentamente,

A

FA URRUTIA JALILIE
Representante Legal - Liquidador
COMPARTA EPS-S EN LIQUIDACION

v

Proyectd: Alba Yaneth Leal Herndndez- Profesional de apoyo Juridico
Evidencias: Doris Beatriz Tolosa - Profesional en Salud Publica.
Aprobé: Nathalia Orozco T.- Abogada Contratista (\€\




122

e
H I
cajacgp
160414
Barranquilla, 22 de noviembre del 2021.

Senora:

KAREN LIZETH COLMENARES

C.C 1.031.154.311

correo kicolmenares@unicolmayor.edu.co
Bogota D.C.

ASUNTO: RESPUESTA DERECHO DE PETICION DE INFORMACION

Cordial saludo,

Luego de analizar y constatar que su peticion se refiere a informacion y documentos
que se consideran bajo reserva en los términos de la ley 1755 de 2015, que a su
tenor, reza:

“Articulo 24. Informaciones y Documentos Reservados. Solo
tendran caracter reservado las informaciones y documentos
expresamente sometidos a reserva por la Constitucién Politica o la
ley, y en especial: ...

...5. Los datos referentes a la informacion financiera y comercial, en
los términos de la Ley Estatutaria 1266 de 2008.

Paragrafo. Para efecto de la solicitud de informacion de caracter
reservado, enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser
solicitada por el titular de | la informacion, por sus apoderados o por
personas autorizadas con facultad expresa para acceder a esa
informacion.”

Con lo anteriormente expuesto, hemos dado resolucion a su solicitud referenciada
siendo pertinente sefalar que: “Frente a cualquier desacuerdo con nuestra
respuesta, podra elevar consulta a la Superintendencia Nacional de Salud, maxima
autoridad de inspeccion y vigilancia en la materia, asi como ante la correspondiente
Direccion de Salud, sea esta la Departamental, Distrital o Local (C.E.008/2018)".

VIGILADO Supersolud@

[ [ =]
) ) ) [/ ] ]
Linea Gratuita Nacional N8

018000 ‘111446
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Cualquier informacion adicional con gusto sera atendida en nuestras oficinas de
Servicio de Informacion y Atencion al Usuario, o a través de nuestra linea gratuita
nacional 01-8000-111446. Para respuesta y proximas notificaciones, solicitamos por
favor enviarnos al correo notificaciones@cajacopieps.co.

Atentamente,
é’/_'f'::‘)

L /
ALEXANDER BERBESSI ACOSTA
Coordinador Nacional de Atencion Al Usuario
Caja de Compensacion familiar CAJACOPI Atlantico

Proyecto: Kelly Mendoza Tovar, Especialista Nacional SIAU
Reviso: Zoila Navarro Carrillo. Especialista Nacional Juridico.

VIGILADO Supersolud@
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Linea Gratuita Nacional @)
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COMFAMILIAR
N*A*R*I'N*O

Una Sola Familia
Nit. 891280008-1

San Juan de Pasto 17 de noviembre de 2021

EPSLV- 00163

Sefiora
KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO
Estudiante de Derecho.
UNIVERSIDAD COLEGIO MAYOR DE CUNDINAMARCA
Bogota D.C
Ref. RESPUESTA A PETICION DEL 9 DE NOVIEMBRE DE 2021
Respetuoso saludo,

En atencion al requerimiento realizado mediante correo Derecho de Peticion con fecha del dia nueve (9) del
mes de noviembre de la presente anualidad, relacionada con la solicitud de informacion con fines
académicos, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Mediante Resolucion 6761 del 29 de junio del aflo 2021, la Superintendencia Nacional de Salud autorizé
el retiro voluntario de la EPS COMFAMILIAR DE NARINO como operador de los regimenes que existen en
el Sistema General de Seguridad Social, como consecuencia se dio inicio al proceso de liquidacion voluntaria
dela EPS.

Dicho tramite inicio el dia primero (01) de septiembre del afio dos mil veintiuno (2021), a partir de ese
momento ceso la operacion misional como Entidad Promotora de Salud, por lo tanto, actualmente al interior
de la entidad solo se desarrollan actividades concernientes al proceso liquidatorio que se viene adelantado;
en ese sentido se informa que no se dispone de |a informacién que requiere en su solicitud, debido a que ya
la EPS ya no se encuentra en operacion ni presta servicios de salud, por tanto no se cuenta con contratos
vigentes con nlos diferentes Prestadores de Servicios de Salud que formaban parte de la red que operaba
EPS COMFAMILIAR DE NARINO, por lo tanto no se cuenta con la informacion solicitada.

124
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COMFAMILIAR

N*A*R*I*'N*O

Una Sola Familia

Nit. 891280008-1

Para efectos de notificacion de EPS COMFAMILIAR DE NARINO EN LIQUIDACION, se atendera en la calle
20 No 34 - 54 Avenida los Estudiantes de la ciudad de Pasto (N), direccion electronica
epsenliquidacion@comfamiliarnarino.com, y nimero teléfono 7230206 extension 1270.

Sin otro particular, me suscribo de Usted.

Atentamente,

%[(/.;)ZI ’/({ rice ‘3{(50 /V‘;&
INDIRA PATRICIA ILLIDGE IBARRA
Agente Liquidadora

EPS COMFAMILIAR EN LIQUIDACION

Elabord:
FRANCISCO BENAVIDES
Eps en Liquidacién
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® Comfamiliar.
Moy felicidad

SA-09-32388

Neiva, 22 de noviembre de 2021.

SENOR (A):

KAREN LIZETH COLMENARES MESTIZO

CORREO ELECTRONICO: kicolmenares@unicolmayor.edu.co
BOGOTA

Asunto: Respuesta PQR No. 71426

Referencia: Derecho de peticién informacion de la implementacién de tratamientos experimentales

Cordial Saludo;

Comedidamente nos permitimos informarle, que tan pronto conocimos su solicitud, hicimos las gestiones administrativas
pertinentes para poder dar solucién a su necesidad.

Atendiendo su peticién, de manera atenta me permito informar que mediante el seguimiento y gestion realizada por el area de
calidad de la EPS COMFAMILIAR Huila ante el area de JURIDICA nos permitimos informar lo siguiente:

1. Con fines investigativos, solicito informar a la suscrita ¢ cuantos pacientes y/o afiliados a su institucién han solicitado durante los
ultimos 10 afios la aplicacion y cobertura de tratamientos experimentales?

R/ En los ultimos 10 afios ninguno de nuestros pacientes y/o afiliados han solicitado la aplicacién y/o cobertura de tratamientos
experimentales

2. Respetuosamente solicito informar a la suscrita ;Cuantas pacientes y/o afiliados a su institucion se les ha concedido la
aplicacion de un tratamiento experimental para tratar su enfermedad o patologia?

R/ No se ha concedido la aplicacién de tratamientos experimentales para tratar enfermedades o patologias, lo anterior, teniendo
en cuenta que no se han realizado solicitudes por parte de nuestros pacientes y/o afiliados

3. Respecto a la solicitud anterior, solicito respetuosamente informar a la suscrita, en ;qué condiciones fueron concedidos dichos
tratamientos experimentales?

R/ No se ha concedido la aplicacién de tratamientos experimentales para tratar enfermedades o patologias, lo anterior, teniendo
en cuenta que no se han realizado solicitudes por parte de nuestros pacientes y/o afiliados

Es importante para dar claridad a la anterior solicitud enmarcarnos en lo contenido en la resolucién 2481 de 2020, por la cual se
actualizan los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC) en la cual se
establecen los servicios y tecnologias que se deben garantizar desde la EAPB en el territorio Colombiano; y la resolucion 244 de
2019, por la cual se adopta el listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacién con recursos publicos
asignados a la salud.

En esta Gltima resolucién es de vital importancia resaltar que serén excluidos los servicios o tratamientos con fines cosméticos no
relacionados con la recuperacion de la salud, los servicios o tratamientos sin evidencia cientifica que garantice la seguridad a la
poblacién sujeta a la misma, servicios o tratamientos sin evidencia cientifica sobre la efectividad clinica, servicios o tratamientos
que no estén autorizados por la autoridad competente (INVIMA) y servicios o tratamientos en fase de experimentacion.

Teniendo en cuenta la anterior informacién y en el marco legal en salud establecido en el territorio colombiano, no es posible
garantizar tratamientos experimentales o en fase de experimentacién para nuestros afiliados, teniendo en cuenta que se
encuentran dentro de los servicios y tecnologias excluidas de la financiacién con recursos publicos asignados a la salud, por ende,
no cuentan con autorizacion por autoridades competentes, ni cuentan con cédigo CUPS (clasificacion Unica de procedimientos en
salud) que permita su adecuada facturacion y reporte ante entes de control.

La respuesta a su PQR con la anterior informacién fue suministrada via correo electrénico klcolmenares@unicolmayor.edu.co
a Usted el dia 22 de noviembre 2021 a las 3:00 p.m. quien manifesté entender dicha informacion.

Sy, NEIVA  Calle 11 No. 5-63 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 174
Z fap - PITALITO Calle 5 No. 5-62 P.B.X. (8)8664452 Recepcidn Ex. 3100
N GARZON Calle 7 No. 8-34 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 4101
Dl LAPLATA Calle 4 No. 4-62 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 2101
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Es importante recordar y divulgar que, la EPS COMFAMILIAR cuenta con canales NO presenciales, como lo es, la Oficina Virtual
para que realicen gestiones ante la EPS, a la cual pueden acceder a través del enlace http://comfamiliarhuila.sga-
software.com:15970/oficVirtual/ y una vez registrado los datos personales, creado el usuario y la contrasefia podran realizar:
Actualizacion de datos, generar certificados de afiliacion, presentar PQR, solicitar portabilidad, solicitudes de Servicios de salud
(radicacién y autorizacién de estos), Consulta de Servicios, Prestaciones Econémicas (solo para Régimen Contributivo).

Nuestro objetivo es el bienestar de nuestros afiliados, por lo tanto, agradecemos su comunicacién ya que ésta nos permite
identificar las posibles falencias para abordar acciones correctivas y preventivas que permitan el mejoramiento del servicio.

Frente a cualquier desacuerdo en la decision adoptada por la EPS ante la cual se elevé la respectiva queja o peticion, se puede
elevar consulta ante la correspondiente Direccién de Salud, sea esta la Departamental, Distrital o Local, sin perjuicio de la
competencia prevalente y excluyente que le corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud, como autoridad méxima en
materia de inspeccidn, vigilancia y control de este sector.

Cualquier inquietud comunicarse con el area de Calidad al teléfono celular 3202541118 y el 3212364832 en el horario de atencion
de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 11:30 a.m. y 2:00 pm a 5:30 pm o escribanos al correo gcalidad @comfamiliarhuila.com.

ANDREA YOMAIRA LAMILLA ESPINOSA
JEFE DE DEPARTAMENTO SIAU EPS- REGIONAL HUILA (E)

A LAMI{LA ESPINOSA / J.D CHACON BERMUDEZ P

COPIA INTERNA: CENTRO DE DOCUMENTACION E INFORMACION

PROYECTO SEBASTIAN POLO CEDENO ABOGADO DEPARTAMENTO DE JURIDICA
V.B DRA. HEYDY M. CAMPOS JIMENEZ JEFE DE DVISION - JURIDICA

Ty, NEIVA  Calle 11 No. 5-63 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 174
Z fap - PITALITO Calle 5 No. 5-62 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 3100
e’y GARZON Calle 7 No. 8-34 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 4101
Dl LAPLATA Calle 4 No. 4-62 P.B.X. (8)8664452 Recepcion Ext. 2101

APOYAMOS www.comfamiliarhuila.com  NIT. 891.180.008-2

EL PA!

0l

VIGILADO SuperSubsidio e)



128

Anexo No. 3: Infografia exponiendo las teméaticas a tratar en el taller
propuesto como alternativa de solucion:

P
D Derecho
L] -
Inmominado
a Serx
Intentado

Sentencia 057 de 2015.

En esta Sentencia se Declara el Derecho
Innominado a Ser Intentado:

1. Se permite el acceso a Tratamientos
Experimentales a los pacientes que se
encuentren en Estado Vegetativo o que tengan
un grado de conciencia minimo.

2.Se evaluara conforme a los criterios emitidos
por el Medico Tratante

3.Permite inaplicar la exclusiones
mencionadas dentro del articulo 15 de
la Ley 1751 de 2015.

Efectos

1. Amplia el derecho a la Salud.

2.Los gastos deberan
asumidos por las EPS.

3.Si el paciente no cuanta con
los recursos deberan
asumidos por Sistema de
Salud, en razén al principio
de solidaridad.

4. Acreditar que el tratamiento
es la unica laternativa.

Se analizaron
conceptos como:

Dignidad Humana, Derecho a la Salud,
autonomia en las decisiones del medico
tratante

- Concepto “right to
try”.
Se hace un traslado del
concepto del Derecho a Ser
Intentado Conforme a lo tratado
por Estado Unidos.

Asamblea General del .

Estado de Colorado
QQ‘ House Bill 14-1281

Referencias

Sentencia C-313 del 29 de mayo de 2014 y
Sentencia T- 057 del 12 de febrero de 2015
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o ®,
®:Que eslaley“right to
»
Es una ley que p}nfeeyl,ac.c?eso a tratamientos‘ . .

experimentales a aquellos pacientes que acrediten una
enfermedad terminal, dicho pronunciamiento fue aprobado
en el periodo de la presidencia Donald Trump el 30 de
mayo de 2018 aprobé la ley “Right to Try”, en dicha ley se
hace una ampliacién a los pronunciamientos de la
Asamblea General de Estado de Colorado

Paso 1l

Los tratamiento deben estar en proceso de
aprobacion de medicamentos en
investigacién, productos biolégicos y
dispositivos

Paso 2

Solo pueden acceder pacientes
que tienen un enfermedad tienen
derecho a intentar, ya que son
considerados pacientes elegibles
y quienes no tienen ninguna otra
opcién

Probar que a causa de el
proceso de aprobacion del
tratamiento ante la FDA los
pacientes son perjudicados por
dichos periodos para aprobar

Paso4

La decisién del paciente debe ser
asumido con previo conocimiento
frente a las consecuencias para el
paciente y su familia para acceder a
un tratamiento experimental

Paso 5

ISe debe contar con el
consentimiento informado del
paciente

Referencias .

Estados Unidos. Colorado House. Bill 14-1281 y Instituto
Goldwater , ¢What Is Right To Tryz. Obtenido de
https://righttotry.org/about-right-to-try/.



Desarrollo

Conceptos
Tematicas del Taller

1.Evolucién de los tratamientos experimentales a la luz del
derecho internacional y en Colombia.

2.Evolucién del derecho a la salud en Colombia y la
Seguridad Social.

3.Diferencias de la Ley 100 de 1993 y Ley 1751 del 2015.

4.Reconocimiento del Derecho a Ser Intentado en la
Sentencia 057 de 2015.

5.Analisis de los pronunciamientos Asamblea General del
Estado de Colorado House Bill 14-1281, en donde se
agrega el articulo 45 “Access to Treatments for
Terminally” como elementos esencias frente al
reconocimiento del Derecho a Innominado a Intentar en

Colombia
7

2Cémo garantizar el acceso al Derecho Innominado a Ser Intentado
cuando este se encuentra excluido de la Ley 1751 de 2015 y cuales
son los impactos que tiene el reconocimiento del mismo frente a la
garantia y protecciéon del Derecho fundamental a la Salud en
Colombia?

\ -
— —_—
- ~—

Expositora: Karen Lizeth Colmenares Mestizo
Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca
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