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Bogot4, DC, treinta y uno (31) de julio de dos mil ocho (2008)

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo
Escobar Gil, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA

en el proceso de revision de las sentencias adoptadas por el Juzgado 11 Civil
del Circuito de Cali (T-1281247), el Juzgado 5° Penal Municipal de Cali (T-
1289660), la Sala Civil, Familia, Laboral, del Tribunal Superior de Valledupar
(T-1308199), el Juzgado 10° Penal Municipal de Barranquilla (T-1310408); el
Juzgado 13 Civil Municipal de Medellin (T-1315769); el Juzgado 12 Civil
Municipal de Cartagena (T-1320406); el Juzgado 38 Civil Municipal de
Bogota (T-1328235); el Juzgado 12 Civil Municipal de Cartagena (T-
1335279); el Juzgado Primero Penal Municipal de Rionegro (T-1337845); la
Sala Primera de Familia del Tribunal Superior de Medellin (T-1338650); la
Sala Octava de Decision Civil del Tribunal Superior de Medellin (T-1350500);
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (T-1645295 y T-1646086); el
Juzgado Primero Penal Municipal de Tulda, Valle (T-1855547); el Juzgado
Cuarto Penal Municipal de Barranquilla, Atlantico (T-1862046); el Juzgado
Primero Municipal de Ibagué, Tolima (T- 1866944); el Juzgado Cuarto Civil
Municipal de Barranquilla, Atlantico (T-1867317); el Juzgado \eintitrés Civil
Municipal de Cali, Valle (T-1862038); el Juzgado Décimo Penal Municipal de
Barranquilla, Atlantico (T-1858999); el Juzgado Décimo Penal Municipal de
Barranquilla, Atlantico (T-1858995); el Juzgado Segundo Civil Municipal de
Barranquilla, Atlantico (T-1859088); el Juzgado Segundo de Familia de
Medellin, Antioquia (T-1867326) dentro de los respectivos procesos de accién
de tutela.

La presente sentencia consta de cuatro partes principales, a saber (1) la
exposicion de los antecedentes de cada uno de los casos acumulados al
presente proceso, (I1) la relacion de las pruebas decretadas por la Sala de
Revision. Estos dos apartados figuran en el anexo, el cual constituye parte
integral de la presente sentencia. Las otras dos partes son (lll) las
consideraciones y fundamentos de ésta, a propdsito de los casos, apreciados
individual y conjuntamente; y (IV) las decisiones adoptadas. En la primera
parte se presenta de forma detallada y pormenorizada cada uno de los procesos
de accion de tutela acumulados, y en la segunda, un listado de las pruebas
decretadas por la Sala y aportadas por las partes. No obstante, en la tercera
parte, dedicada a las consideraciones y fundamentos de la Sala de Revision,
también se hace una presentacion de cada uno de los casos, incluyendo la
informacidn de los antecedentes y de las pruebas decretadas que sea relevante
para decidir. Por tanto, las dos primeras partes de la sentencia (antecedentes y
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relacion de pruebas) proveen informacion detallada sobre las descripciones
facticas plasmadas en la tercera y la cuarta parte (consideraciones vy
fundamentos, y decision), cuyo sentido puede ser comprendido
autbnomamente.

I. ANTECEDENTES

Los antecedentes y las pruebas correspondientes a los procesos de accion de
tutela revisados, asi como las decretadas por la Sala de Revision, son
recogidos en el primer anexo a la presente sentencia, el cual forma parte
integral de la misma.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Sala se considera competente para la revision del caso, con fundamento en
los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucidn Politica y los articulos 1°
a 36 del Decreto 2591 de 1991, en cumplimiento del Auto del 25 de abril de
2007, proferido por la Sala de Seleccion de Tutelas numero cuatro de la Corte
Constitucional.

2. Planteamiento de los problemas juridicos y resumen de las decisiones

En la presente sentencia, la Corte Constitucional aborda varios casos en los
que se invoca la proteccion del derecho a la salud —concretamente, el acceso a
servicios de salud que se requieren—, cuya solucion ha sido clara y reiterada en
la jurisprudencia de esta Corporacion. Estos casos se refieren a diversas
situaciones en las cuales el acceso a los servicios de salud requerido fue
negado. Estas situaciones son las siguientes: acceso a servicios de salud
contemplados en el plan obligatorio de salud, POS, sometidos a pagos
moderadores; acceso a servicios de salud no incluidos dentro del POS; acceso
a los servicios de salud que requiere un menor para su adecuado desarrollo;
reconocimiento de incapacidades laborales cuando no se cumplen los
requisitos de pago oportuno; acceso a los servicios de salud en condiciones de
integralidad; acceso a los servicios de salud de alto costo y para tratar
enfermedades catastrdficas, asi como a los exdmenes diagndsticos; acceso a
los servicios de salud requeridos por personas vinculadas al Sistema de Salud,
en especial si se trata de menores; acceso a los servicios de salud cuando se
requiere desplazarse a vivir en lugar distinto a aquel en que reside la persona;
libertad de eleccion de la ‘entidad encargada de garantizarle el acceso a la
prestacion de los servicios de salud’* y duda acerca de la inclusion del lente

' En la reglamentacion vigente, las entidades encargadas de garantizar la prestacion de los servicios
de salud son denominadas Entidades Promotoras de Salud, EPS. Antes de entrar en vigencia la Ley
1122 de 2007 las entidades del régimen subsidiado se denominaban Administradoras del Régimen
Subsidiado, ARS; en la actualidad todas se denominan EPS (art. 14, Ley 1122 de 2007 — ‘Las
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intraocular en el POS y procedencia del recobro. También fueron repartidos a
esta Sala casos en los cuales alguna EPS pedia el reembolso oportuno de los
gastos de un servicio médico no cubierto por el POS.

A medida que estos fueron llegando a la Corte, fueron solucionados mediante
autos en los que se adoptaron como medidas cautelares las 6rdenes adecuadas
y necesarias para garantizar los derechos de las personas, de acuerdo a las
reglas jurisprudenciales aplicables. Los casos en cuestion fueron acumulados
entre si para ser fallados en conjunto, teniendo en cuenta la unidad temaética
entre éstos. La Sala resolvera confirmar las medidas cautelares adoptadas en
cada uno de los casos, reiterando ademas, en la parte resolutiva, la
jurisprudencia aplicable.

El propésito de acumular estos procesos es doble. Por un lado, tener una
muestra lo mas comprensiva posible del tipo de problemas que han llevado a
los tutelantes a acudir a la justicia constitucional para obtener la satisfaccion
de sus derechos (ver capitulo 5). Asi, los problemas van desde el acceso
efectivo al sistema de salud hasta la financiacion de los servicios médicos no
POS, pasando por la dificultad en resolver los desacuerdos entre los
interesados sin acudir a la accion de tutela. Estos problemas han llevado a que
la mayor proporcion de acciones de tutela que se presentan en el pais versen
sobre el derecho a la salud, sin que las 6rdenes que ha impartido la Corte, caso
por caso, asi como todos los jueces del pais, hayan conducido a la superacion
de tales problemas. En realidad, los 6rganos responsables de lo que podria
denominarse genéricamente la regulacién del sistema de salud no han
adoptado decisiones que les garanticen a las personas su derecho a la salud sin
tener que acudir a la accion de tutela. No obstante, en los ultimos afios se han
adoptado medidas importantes cuya trascendencia e impacto aln no es
apreciable, como se resalta mas adelante en esta sentencia (ver capitulo 6).

De otro lado, la acumulacion de procesos permite a la Corte analizar
diferentes facetas del derecho a la salud y valorar sus implicaciones siempre
con la finalidad de garantizar el goce universal, equitativo y efectivo de este
derecho. Esto se refleja en los apartes de esta sentencia sobre las
caracteristicas constitucionales del derecho a la salud donde se hace una
recopilacion de algunas de las reglas constitucionales pertinentes que sobre el
derecho a la salud, en especial, el derecho de acceso a los servicios de salud
(ver capitulos 3y 4).

Como resultado de esta visidbn de conjunto, tanto de los problemas de
regulacion como de las facetas pertinentes del derecho a la salud, la Corte ha
identificado dos tipos de problemas juridicos a resolver en el presente caso, de

Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir con las funciones
indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley administran el
régimen subsidiado se denominaran en adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen
Subsidiado (EPS). [...]").
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caracter concreto o de caracter general.
2.1. Problemas juridicos concretos

El primer tipo de problemas, los concretos, se plantean a partir de los hechos
de un caso especifico. A continuacion se formula cada uno de los problemas,
indicando la respuesta de la Sala a cada uno, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional aplicable, y sefialando cuales son los procesos acumulados en
los que se suscita dicho problema.

2.1.1. ;| Desconoce el derecho a la salud una entidad encargada de garantizar la
prestacion de los servicios ordenados por el medico tratante, cuando no
autoriza a una persona un servicio que requiere y no puede costearlo por si
misma, por el hecho de que no se encuentra incluido en el plan obligatorio de
salud? La Sala, reiterando jurisprudencia constitucional aplicable, sefialara que
una entidad encargada de garantizar la prestacion de servicios viola el derecho
a la salud de una persona cuando no autoriza un servicio que requiera,
Unicamente invocando como razén para la negativa el hecho de que no esté
incluido en el plan obligatorio de servicios (ver apartado 4.4.3.). Toda persona
tiene el derecho constitucional a acceder a los servicios de salud que requiera
con necesidad, es decir, que hayan sido ordenados por el médico tratante que
ha valorado cientificamente la necesidad del mismo y que el interesado no
tiene para costearlo por si mismo la capacidad econdmica (porque su costo €s
impagable por el interesado dado su nivel de ingreso o le impone una carga
desproporcionada para él). Esta decision se aplicara en los procesos de los
expedientes T-1281247, T-1310408, T-1320406, T-1328235, T-1335279, T-
1337845 y T-1338650. Ademas, una EPS viola el derecho a la salud de una
persona, cuando le niega el acceso al servicio con base en el argumento de que
la persona no ha presentado la solicitud al Comité Técnico Cientifico; ‘Las
EPS no pueden imponer como requisito de acceso a un servicio de salud el
cumplimiento de cargas administrativas propias de la entidad’ (ver apartado
4.4.4). Con esta variante especifica, se aplicara el precedente judicial en el
caso del expediente T-1328235.

2.1.2. ;Desconoce el derecho a la salud de una persona una entidad que no le
autoriza el acceso a un servicio de salud que aquella requiere, hasta tanto no
cancele el pago moderador que corresponda reglamentariamente, incluso si la
persona carece de la capacidad econdémica para hacerlo? Frente a este
problema, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la Sala reitera que
una entidad encargada de garantizar la prestacion de los servicios de salud a
una persona irrespeta su derecho a acceder a éstos, si le exige como condicion
previa que cancele un pago moderador el interesado que no tiene la capacidad
econdmica de asumir (ver apartado 4.4.5.). Esta decision se aplicard en el
expediente T-1289660.

2.1.3. ;| Desconoce el derecho a la salud, especialmente, una entidad encargada
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de garantizar la prestacion de los servicios requeridos, cuando no autoriza a un
nio o una nifa un servicio que requiere y sus responsables no lo pueden
costear, por el hecho de que no se encuentra incluido en el plan obligatorio de
salud o porque la vida o la integridad personal del menor no dependen de la
prestacion del servicio? La respuesta a este problema es afirmativa. De
acuerdo con la jurisprudencia constitucional (ver seccion 4.5.), el derecho a la
salud se viola especialmente, cuando el servicio requerido con necesidad es
negado a una nifia 0 a un nifio, sujetos de especial proteccion constitucional
Esta decision se reiteraré en los expedientes T-1281247 y T-1320406.

2.1.4. ;Desconoce el derecho a la salud de una persona, la entidad encargada
de garantizarle la prestacion del servicio requerido cuando fue ordenado por
un médico que no esta adscrito a la entidad respectiva, pero es especialista en
la materia y trataba a la persona? Ahora bien, el expediente en el que esta
cuestion se plantea, contempla un segundo problema relacionado con aquel
(expediente T-1281247): ;puede el juez de tutela considerar que la entidad de
salud encargada de garantizar la prestacion del servicio no violé el derecho de
una persona, unicamente por el hecho de que fue ordenado por un médico no
adscrito a la entidad, incluso cuando la entidad acusada nunca lo negd por esa
razon, ni se aportaron razones meédicas al proceso en tal sentido? Con base en
su jurisprudencia, la Sala reiterara que cuando (i) existe un concepto de un
médico que no esta adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion,
(if) que es un profesional reconocido que hace parte del Sistema de Salud y
(ii1) que la entidad no ha desvirtuado dicho concepto, con base en razones
cientificas que consideren el caso especifico del paciente, corresponde a la
entidad someter a evaluacion medica interna al paciente en cuestion y, si no se
desvirtia el concepto del médico externo, atender y cumplir entonces lo que
éste manda. No obstante, ante un claro incumplimiento, y tratindose de un
caso de especial urgencia, el juez de tutela puede ordenar directamente a la
entidad encargada que garantice el acceso al servicio de salud ordenado por el
meédico externo, sin darle oportunidad de que el servicio sea avalado por algin
profesional que si esté adscrito a la entidad respectiva (ver apartado 4.4.2.).
Esta decision se aplicara en los expedientes T-1281247 y T-1310408.

2.1.5. ¢Desconoce el derecho a la salud de una persona, la entidad encargada
de garantizarle el acceso a una prestacion social derivada de su estado de salud
(incapacidades laborales), cuando se niega a autorizarlo porque en el pasado
no se cumplié con la obligacion de cancelar los aportes de salud dentro del
plazo establecido para ello? Con base en la jurisprudencia constitucional, la
Sala reiterara que la accion de tutela es procedente, de manera excepcional,
para reclamar el pago de incapacidades laborales, por la importancia que estas
prestaciones revisten para la garantia de los derechos fundamentales del
trabajador al minimo vital, a la salud y a la dignidad humana (ver apartado
4.45.8.). Especificamente, se ha sefialado que cuando una entidad promotora

2 Ver apartado nimero 1 de los antecedentes de la presente sentencia.
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de salud no ha hecho uso de los diferentes mecanismos de cobro que se
encuentran a su alcance para lograr el pago de los aportes atrasados, se allana
a la mora y, por ende, no puede fundamentar el no reconocimiento de una
incapacidad laboral en la falta de pago o en la cancelacion extemporanea de
las cotizaciones. Esta decision sera reiterada en el presente proceso dentro del
expediente T-1308199.

2.1.6. ¢ Desconoce el derecho a la salud de una persona, una entidad encargada
de garantizar la prestacion de los servicios de salud, al interrumpir el
suministro de los mismos porgue ya transcurrié un mes luego del momento en
que la persona dejo de cotizar, en razon a que ahora es desempleado? De
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el acceso a un servicio de salud
debe ser continuo, no puede ser interrumpido subitamente; viola el derecho a
la salud una EPS que suspenda el suministro de un tratamiento médico que se
requiera, antes de que éste haya sido efectivamente asumido por otro
prestador (ver apartado 4.4.6.4.). En especial, si se trata de un sujeto de
especial proteccidén en salud, por padecer una enfermedad catastrofica o de
alto costo, caso en el cual, adicionalmente, no pueden cobrarsele copagos (ver
seccidn 4.5.). Esta jurisprudencia sera reiterada en el proceso del expediente T-
1315769.

2.1.7. ;| Desconoce el derecho a la salud una entidad que se niega a afiliar a una
persona, a pesar de haberse cumplido el tiempo necesario para poder
trasladarse, por el hecho de que dentro de su grupo familiar existe una persona
(su hijo, un nifio) que padece una enfermedad catastréfica y, por tanto, deberia
esperar mas tiempo para poder trasladarse? La Sala, teniendo en cuenta la
regulacion y la jurisprudencia constitucional pertinentes, considera que la
respuesta a ésta cuestion es afirmativa, en razén a que la entidad acusada esta
desconociendo una libertad asociada al derecho a la salud a una persona, con
base en una norma de la regulacién que no es aplicable (ver apartados 4.2.6. y
5.7.). Esta decision es adoptada en el proceso del expediente T-1350500.

2.1.8. (Viola un 6rgano del Estado el derecho de peticion de una entidad
encargada de garantizar la prestacion de los servicios de salud asi como el
derecho a la salud de los afiliados y beneficiarios del sistema de proteccion, al
negarse a responder de fondo una peticién para remover un obstaculo en uno
de los tramites necesarios para asegurar el adecuado flujo de los recursos V,
por tanto, sostener las condiciones indispensables para garantizar el goce
efectivo del derecho a la salud en razén a que el 6rgano estatal respectivo se
considera incompetente? Fundandose en la jurisprudencia constitucional sobre
el derecho de peticion, se responde afirmativamente a esta pregunta. Este
problema juridico se plantea en los expedientes T-1645295 y T-1646086.

2.1.9. ¢Vulnera el derecho a la salud la interpretacién restrictiva del POS,
segun la cual se entienden excluidos los insumos no mencionados
expresamente en el POS, y procede en consecuencia su recobro ante el Fosyga
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cuando son ordenados por un juez de tutela? Con base en los criterios de
interpretacién elaborados por la Corte Constitucional para resolver las dudas
acerca de la inclusion o no de un servicio médico en el POS, se responde
afirmativamente la anterior pregunta. Este problema juridico se plantea en los
expedientes T-1855574, T-1858995, T-1858999, T-1859088, T-1862038, y T-
1862046, T-1866944, T-1867317, T-1867326.

Estos casos revelan la existencia de problemas generales, graves y recurrentes
en el sistema de proteccion del derecho a la salud.

2.2. Problemas juridicos generales

Los problemas juridicos de caracter general, hacen referencia a cuestiones de
orden constitucional que tienen que ver con la regulacion del sistema de
proteccion del derecho a la salud, que afectan la posibilidad de que éste sea
gozado efectivamente por las personas en situaciones concretas y especificas,
tal como se evidencia en los casos acumulados en el presente proceso. Todos
los problemas generales se pueden reunir en uno sélo, a saber: ;Las fallas de
regulacion constatadas en la presente sentencia a partir de los casos
acumulados y de las pruebas practicadas por esta Sala, representan una
violacion de las obligaciones constitucionales que tienen las autoridades
competentes de respetar, proteger y garantizar el derecho a la salud para
asegurar su goce efectivo? A esta pregunta se responde afirmativamente y se
imparten las 6rdenes necesarias para que se superen las fallas de regulacién
detectadas. Las Ordenes que se impartirdn se enmarcan dentro del sistema
concebido por la Constitucion y desarrollado por la Ley 100 de 1993 y normas
posteriores, puesto que excederia la competencia de la Corte ordenar el disefio
de un sistema distinto, puesto que dicha decision compete al legislador. Las
ordenes se impartiran a los organos legalmente competentes para adoptar las
determinaciones que podrian superar las fallas de la regulacion que se han
traducido en una desproteccion del derecho a la salud evidente en las acciones
de tutela que se han presentado cada vez con mayor frecuencia desde hace
varios afios, como se analizard posteriormente (ver capitulo 6). Concreta-
mente, la Sala identifico en los expedientes acumulados los siguientes
problemas generales:

2.2.1. ;Desconoce el Estado el derecho a la salud de las personas al permitir
que se mantenga la incertidumbre en relacion con los servicios incluidos, los
no incluidos y los excluidos del plan obligatorio de salud, teniendo en cuenta
las controversias que esta incertidumbre produce y su impacto negativo en el
acceso oportuno a los servicios de salud? En virtud de lo que ha dicho la
jurisprudencia constitucional con relacion al derecho a la salud, se concluye
que el Estado desprotege el derecho a la salud de las personas al mantener las
incertidumbres en torno a la cobertura asegurada por el plan obligatorio de
salud, pues asi impone cargas elevadas y barreras al acceso a los servicios de
salud, en razon a los debates y discusiones administrativas y judiciales previas
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que generan desgastes considerables e innecesarios de recursos de casi todos
los actores del sector; ademas, tales incertidumbres impiden adoptar las
medidas adecuadas y necesarias para asegurar la financiacion de los servicios
de salud de tal forma que todos los colombianos pueden acceder de manera
oportuna y efectiva a servicios de salud de buena calidad (ver apartado
6.1.1.1.). En consecuencia, se ordenara a la Comision Nacional de Regulacion
en Salud la revision integral de los Planes Obligatorios de Salud (POS),
garantizando la participacion directa y efectiva de la comunidad médica y de
los usuarios del sistema de salud. Como una medida complementaria, se
ordenard a la Comision de Regulacion en Salud la revision de los Planes
Obligatorios de Salud por lo menos una vez al afio, con base en los criterios
establecidos en la ley (de acuerdo con los cambios en la estructura
demogréfica de la poblacién, el perfil epidemioldgico nacional, la tecnologia
apropiada disponible en el pais y las condiciones financieras del sistema —
articulo 162, paragrafo 2, Ley 100 de 1993). La Comision presentara un
informe anual a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la
Nacion indicando, durante el respectivo periodo, (i) qué se incluyo, (ii) gué no
se incluyd de lo solicitado por la comunidad médica y los usuarios, (iii) qué
servicios pasan a ser suprimidos de los planes de beneficios, indicando las
razones especificas por las cuales se toma dicha decision, (iv) la justificacion
de la decisién en cada caso, con las razones médicas y de sostenibilidad
financiera. En el evento de que la Comision de Regulacién en Salud no se
encuentre integrada, el cumplimiento de estas drdenes correspondera al
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (ver apartado 6.1.1.2.).

2.2.2. ¢Desconoce el Estado el derecho a la salud de las personas, al permitir
que la mayoria de las decisiones judiciales que tutelan el acceso a los servicios
de salud, tengan que ocuparse de garantizar el acceso a servicios
contemplados en los planes obligatorios de salud, ya financiados? Aunque la
Corte reconoce los esfuerzos realizados por el Estado en esta materia,
considera que deja de proteger el derecho a la salud cuando permite que la
mayoria de violaciones a éste se presenten en situaciones recurrentes en las
cuales se obstaculiza a las personas el acceso a servicios contemplados en los
planes obligatorios de salud, es decir, servicios ya financiados por estar
incluidos dentro del POS (ver apartado 6.1.4.1). Por esta razon, en la parte
resolutiva de esta providencia se ordenara al Ministerio de la Proteccidn
Social que adopte medidas para garantizar que todas las Entidades Promotoras
de Salud envien a la Comision de Regulacion en Salud, a la Superintendencia
Nacional de Salud y a la Defensoria del Pueblo, un informe trimestral en el
que se indique: (i) los servicios de salud ordenados por el médico tratante a
sus usuarios que sean negados por la Entidad Promotora de Salud sin ser
tramitados por el Comité Técnico Cientifico, (ii) los servicios médicos
ordenados por el médico tratante a sus usuarios que sean negados por el
Comité Teécnico Cientifico de cada entidad; (iii) indicando en cada caso las
razones de la negativa. El primer informe deberd ser enviado en la fecha
sefialada en la parte resolutiva de esta providencia y copia del mismo debera
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ser remitido a la Corte Constitucional antes de la misma fecha (ver apartado
6.1.4.2.). También se ordenard al Ministerio de la Proteccion Social y a la
Superintendencia Nacional de Salud que adopten las medidas para identificar
las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios
que con mayor frecuencia se niegan a autorizar oportunamente servicios de
salud incluidos en el POS [o que se requieran con necesidad].

2.2.3. ¢Desconoce el Estado el derecho a la salud de las personas que son
beneficiarias del régimen subsidiado, por no haber tomado las medidas para
garantizar que puedan acceder a un plan de servicios de salud que no difiera
de los contenidos contemplados en el plan obligatorio de salud para el régimen
contributivo? ¢ Habida cuenta de que el derecho a la salud impone al Estado el
deber de avanzar progresivamente hacia la ampliacion de los servicios
asegurados, la menor cobertura para los nifios y nifias del régimen subsidiado
puede prolongarse indefinidamente al igual que las diferencias de cobertura
respecto de los adultos? La Corte estima que después de 15 afios de haber sido
expedida la Ley 100 de 1993, es constitucionalmente inadmisible que no se
haya previsto superar la desigualdad entre el plan subsidiado y el contributivo
y que esta diferencia es mas gravosa para los menores de edad. El Estado ha
desconocido el derecho a la salud de las personas beneficiarias del régimen
subsidiado, por cuanto no existen actualmente programas ni cronogramas que
muestren un esfuerzo para avanzar en ese sentido. En consecuencia, se
ordenard a la Comision de Regulacion en Salud unificar los planes de
beneficios para los nifios y las nifias del régimen contributivo y del subsidiado,
teniendo en cuenta los ajustes necesarios a la UPC subsidiada de los nifios y
las nifias para garantizar la financiacion de la ampliacion en la cobertura. En
caso de que para esa fecha no se hayan adoptado las medidas necesarias para
la unificacion del plan de beneficios de los nifios y las nifias, se entendera que
el plan obligatorio de salud del régimen contributivo cubre a los nifios y las
nifias del régimen contributivo y del régimen subsidiado (ver apartado
6.1.2.1.). También se ordenara a la Comisién de Regulacién en Salud que
adopte un programa y un cronograma para la unificacién gradual y sostenible
de los planes de beneficios del régimen contributivo y del régimen subsidiado
teniendo en cuenta: (i) las prioridades de la poblacién segun estudios
epidemiolégicos, (ii) la sostenibilidad financiera de la ampliacion de la
cobertura y su financiacion por la UPC vy las demas fuentes de financiacion
previstas por el sistema vigente (ver apartado 6.1.2.2.). Dicho cronograma
deberd contemplar la unificacion para la fecha en la que indique el mismo
regulador, salvo razones imperiosas e insuperables especifica vy
cuidadosamente sustentadas. Peridodicamente debera presentar un informe a la
Defensoria del Pueblo con la periodicidad que alli mismo se sefiale que debera
incluir: (1) un programa; (ii) un cronograma; (iii) metas medibles; (iv)
mecanismos para el seguimiento del avance y (V) la justificacion de por qué se
presentaron regresiones o estancamientos en la ampliacion progresiva de la
proteccion del derecho a la salud.
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2.2.4. (Desconoce el Estado el derecho a la salud de las personas que
requieren con necesidad un servicio de salud, diferente a medicamentos, al no
haber fijado y regulado un procedimiento mediante el cual la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio garantice el acceso efectivo
al mismo? Para la Sala, la ausencia de regulacion clara que permita hacer
efectivos los derechos de los usuarios cuando requieren un servicio de salud,
diferente a un medicamento, no incluido en el POS, es una de las razones por
las cuales la tutela se ha convertido en el mecanismo generalizado para
acceder a servicios de salud no incluidos en el POS ordenados por el médico
tratante, e incluso muchas veces a medicamentos cuando el médico tratante no
presenta la solicitud ante el Comité Técnico Cientifico. Esta omision del
regulador representa una gran barrera al acceso a los servicios de salud que
requieren las personas, lo cual constituye un claro déficit de proteccion del
derecho fundamental a la salud (ver apartado 6.1.3.1.).

En consecuencia, se ordenard a la Comision de Regulacion en Salud que
adopte las medidas necesarias para regular el tramite interno que debe
adelantar el médico tratante para que la EPS autorice directamente (a) los
servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio de salud (contributivo o
subsidiado), diferentes al suministro de un medicamento y (b) como los
medicamentos y demas insumos para la atencion de las actividades,
procedimientos e intervenciones explicitamente excluidas del Plan Obligatorio
de Salud, de tal forma que se respete el principio de integralidad. No obstante,
hasta tanto éste tramite interno de las EPS no sea regulado de manera
definitiva, se ordenard que se adopten las medidas necesarias para garantizar
que las entidades promotoras de salud, EPS, apliquen las reglas vigentes para
someter a consideracion del Comité Técnico Cientifico de la entidad la
aprobacion de medicamentos u otro servicios médicos no incluido en el POS,
teniendo en cuenta los parametros fijados por la Corte Constitucional, en
especial lo decidido en la sentencia C-463 de 2008° (ver apartado 6.1.3.2.). El
Ministerio de la Proteccion Social deberd presentar un informe sobre el
cumplimiento de esta orden a la Superintendencia Nacional de Salud y a la
Defensoria del Pueblo, con copia a la Corte Constitucional.

2.2.5. Adicionalmente, se impartiran 6rdenes relacionadas con otros problemas
generales que han llevado a la presentacion de acciones de tutela y son causas
de las fallas en el sistema de proteccién del derecho a la salud.

2.2.5.1. Cuando una persona requiere un servicio de salud que no se encuentra
incluido dentro del Plan Obligatorio de Servicios, y carece de recursos para
cubrir el costo del mismo que le corresponda asumir, las entidades encargadas
de asegurar la prestacion del servicio (EPS) deben cumplir con su
responsabilidad y, en consecuencia, asegurar el acceso a éste. No obstante, es
el Estado quien ha de asumir el costo del servicio, por cuanto le corresponde

¥ Corte Constitucional, sentencia C-463 de 2008 (MP Jaime Araujo Renteria)
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la obligacion de garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, la
jurisprudencia constitucional y la regulacién han reconocido a la entidad
aseguradora el derecho de repetir contra el Estado (ver secciones 4.4.y 6.2.), a
través del Fosyga. El adecuado financiamiento de los servicios de salud no
contemplados en el POS depende entonces, del correcto flujo de recursos por
parte del Estado para cubrir el pago de los recobros que reglamentariamente
sean presentados por las entidades que garantizan la prestacion del servicio.
En la medida en que tales costos no estdn presupuestados por el Sistema
dentro del monto que recibe la entidad aseguradora de la prestacion del
servicio de salud por cuenta de cada uno de sus afiliados o beneficiarios (UPC,
unidad de pago por capitacion), su falta de pago atenta contra la sostenibilidad
del sistema, y en tal medida, al acceso a la prestacion de los servicios de salud
que se requieran con necesidad. Al ser las entidades encargadas de garantizar
la prestacion del servicio (EPS), o incluso las instituciones prestadoras de
salud (IPS), las que suelen asumir los costos de la demora de los pagos de los
recobros, se genera ademas, una presion sobre éstas para dejar de autorizar la
prestacion de servicios de servicios no contemplados en el POS. Asi pues, en
la medida que la capacidad del Sistema de Salud para garantizar el acceso a un
servicio de salud depende de la posibilidad de financiarlo sin afectar la
sostenibilidad del Sistema, el que no exista un flujo de recursos adecuado para
garantizar el acceso a los servicios de salud que se requieran con necesidad, no
incluidos dentro de los planes de servicio, obstaculiza el acceso a dichos
servicios. Con relacion al cumplimiento oportuno de los fallos de tutela y al
derecho al recobro de servicios médicos no cubiertos por el plan de beneficios
ante el Fosyga, se plantean, a su vez, tres conjuntos de 6rdenes.

En primer lugar, ordenes para no supeditar a la decision sobre eventual
revision por parte de la Corte la fecha de ejecutoria de la sentencia que amparo
el derecho a la salud. En este caso se ordenara al Ministerio de la Proteccion
Social y al administrador fiduciario del Fosyga que adopten medidas para
garantizar que el procedimiento de recobro por parte de las Entidades
Promotoras de Salud ante el Fosyga sea agil con miras a asegurar el flujo de
recursos necesario para proteger efectivamente el derecho en el sistema.
Dentro de estas medidas por lo menos se tendran en cuenta las siguientes,
cuando se trate de servicios de salud cuya préctica se autorizd en
cumplimiento de una accion de tutela: (i) la entidad promotora de salud debera
cumplir inmediatamente la orden de proteccion del derecho a la salud y podra
iniciar el proceso de recobro una vez el fallo se encuentre en firme, bien sea
porque la sentencia de instancia no fue impugnada, bien sea porque se trata de
la sentencia de segunda instancia, sin que la autorizacién del servicio de salud
y el procedimiento de recobro pueda ser obstaculizado con base en el pretexto
del proceso de revision que se surte ante la Corte Constitucional; (ii) no se
podréa establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se debe autorizar
el recobro ante el Fosyga como condicion para autorizar el servicio méedico no
cubierto por el POS ni para reconocer el derecho al recobro de los costos que
la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. La EPS
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debe acatar oportunamente la orden de autorizar el servicio de salud no
cubierto por el POS y bastara con que en efecto el administrador del Fosyga
constate que la entidad no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a
asumirlo de acuerdo con el &mbito del correspondiente plan de beneficios
financiado por la UPC; (iii) en el reembolso se tendra en cuenta la diferencia
entre medicamentos de denominacion genérica y medicamentos de
denominacion de marca, sin que pueda negarse el reembolso con base en la
glosa ‘Principio activo en POS’ cuando el medicamento de marca sea
formulado bajo las condiciones sefialadas en el aparatado 6.2.1 de esta
providencia.

En segundo lugar, Ordenes encaminadas a que se adopte un Plan de
Contingencia que permita el pago de los recobros atrasados para asegurar el
flujo de recursos en las EPS como una medida para garantizar la prestacion de
los servicios de salud a los usuarios de manera oportuna y el goce efectivo de
su derecho a la salud. En este sentido se ordenard al Ministerio de la
Proteccion Social y a Fidufosyga 2005, que si atn no lo han hecho, disefien un
Plan de Contingencia para (i) adelantar el tramite de las solicitudes de recobro
que estan en mora y (ii) efectuar los pagos de las solicitudes de recobro en las
que se verifico el cumplimiento de los requisitos de las resoluciones vigentes
que estdn en mora. Este plan debera sefalar: (i) metas especificas para el
cumplimiento de la presente orden, (ii) un cronograma para el cumplimiento
de las drdenes v (iii) las acciones que se llevaran a cabo para el cumplimiento
de las metas, individualizando en cada caso el responsable de su
cumplimiento. El Plan debera ser presentado antes de la fecha indicada en la
parte resolutiva de esta providencia ante el Comité de Verificacion creado por
el Consejo de Estado y ante la Corte Constitucional y debera ser ejecutado en
su totalidad antes de la fecha indicada en la parte resolutiva de esta
providencia. En caso de que no se efectue el reembolso oportunamente de a lo
menos el 50% de las solicitudes de recobro, operara un mecanismo de
compensacion general para dicho 50%. El resto del monto (50%) deberé haber
sido cancelado en su totalidad antes de la fecha indicada en la parte resolutiva
de esta providencia. En caso de que posteriormente se verifique que el Fosyga
no estaba obligado a realizar determinado reembolso, se deberan adoptar las
medidas para compensar esos recursos a cargo de la respectiva EPS. Sobre el
cumplimiento del Plan de Contingencia el Ministerio de Proteccion Social y el
administrador del Fosyga, presentaran un informe cada dos meses al Comité
mencionado de Verificacion mencionado.

En tercer lugar, érdenes para corregir las fallas en el sistema de financiacién
de servicios médicos que se requieran con necesidad y no estén cubiertos por
el POS. Con esta medida se busca estabilizar el flujo de recursos hacia el
cubrimiento de los servicios de salud con miras a garantizar la satisfaccion del
derecho a la salud de los usuarios y la asignacion oportuna de recursos para la
atencion eficiente de las necesidades y prioridades de la salud. Se ordenara al
Ministerio de Proteccion Social que tome las medidas necesarias para que el
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sistema de verificacion, control y pago de las solicitudes de recobro funcione
de manera eficiente, y que el Fosyga desembolse prontamente los dineros
concernientes a las solicitudes de recobro. ElI Ministerio de Proteccion Social
podra definir el tipo de medidas necesarias. Estas podran consistir, por
ejemplo, en cambios de tipo gerencial, tales como la contratacion de personal
que ayude a evacuar las solicitudes de acuerdo al sistema actual, o en el
redisefio del sistema de recobro.

2.2.5.2. Con relacién a la informacion en salud, en especial sobre cuales son
los derechos de los pacientes y cuales son los resultados obtenidos por las
distintas entidades del sector, la Sala ordenara al Ministerio de la Proteccion
Social que si aun no lo ha hecho, dentro de los seis meses siguientes, adopte
las medidas necesarias para asegurar que al momento de afiliarse a una EPS,
contributiva o subsidiada, le entreguen a toda persona, en términos sencillos y
comprensibles, la siguiente informacion: (i) Una carta con los derechos del
paciente. Esta debera contener, por lo menos, los derechos contemplados en la
Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial (adoptada por la 342
Asamblea en 1981)* y los contemplados en la parte motiva de esta
providencia, en especial, en los capitulos 4 y 8. Esta Carta deberd estar
acompariada de las indicaciones acerca de cuales son las instituciones que
prestan ayuda para exigir el cumplimiento de los derechos y cuales los
recursos mediante los cuales se puede solicitar y acceder a dicha ayuda. (ii)
Una carta de desempefio. Este documento debera contener informacion basica
acerca del desempefio y calidad de las diferentes EPS a las que se puede afiliar
en el respectivo régimen, asi como también acerca de las IPS indicando cuéles
trabajan con cuales. El documento deberd contemplar la informacidn necesaria
para poder ejercer adecuadamente su libertad de escogencia y acceder
oportuna y efectivamente a los servicios de salud. Este documento debera ser
elaborado por el Ministerio de la Proteccion Social, ponderando entre, de una
parte, la accesibilidad del mencionado documento a personas que no cuentan
con conocimientos técnicos acerca del sistema de salud, y de otra, la
presentacion de una informacion que refleje de manera suficiente la realidad
del desempefio de las EPS e IPS. Ademas se ordenard al Ministerio de la
Proteccion Social y a la Comisién de Regulacion en Salud que adopten las
medidas adecuadas y necesarias para proteger a las personas a quienes se les
irrespete el derecho de acceder a la informacion adecuada y suficiente que les
permita ejercer su libertad de eleccion de la entidad encargada de garantizarles
el acceso a los servicios de salud. Dentro de las reglas que se establezcan para
el efecto, podra contemplarse que en aquellos casos en los cuales la
informacidn no sea suministrada previamente a éstas, no tendran limitacion de
tiempo para poder ejercer su libertad de cambiarse de entidad promotora de
salud.

2.2.5.3. Por ultimo, con relacion a la cobertura universal, la Sala reconoce que

* Resolucion 13437 de 1991, Ministerio de la Salud (hoy de la Proteccion Social).
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el gobierno, con base en la decisién del Consejo de Estado proferida el 16 de
mayo de 2007 y el mandato del Congreso de la Republica, es el que ha
definido las politicas publicas orientadas a cumplir la meta de la cobertura
universal en salud. Por esta razdn, en la parte resolutiva de esta sentencia se
ordenara al Ministerio de Proteccion Social que adopte las medidas necesarias
para asegurar la cobertura universal sostenible del Sistema General de
Seguridad Social en Salud en la fecha fijada por el legislador (enero, 2010).°
En caso de que alcanzar esta meta sea imposible, debera explicarse las razones
del incumplimiento y fijarse una nueva meta, debidamente justificada.

2.3. Estructura de la decisién

Para analizar y resolver los problemas juridicos planteados, la presente
sentencia los aborda de la siguiente forma. Primero, se sefiala que el derecho a
la salud es un derecho fundamental, asi sea considerado usualmente por la
doctrina como un derecho social y, ademas, tenga una importante dimension
prestacional. Segundo, se analizan las caracteristicas de este derecho
fundamental y las reglas pertinentes que ha trazado la jurisprudencia para
asegurar un &mbito especifico de proteccion, a saber, el acceso a los servicios
de salud. Dichas reglas son luego aplicadas a los casos concretos. Tercero, se
derivan las implicaciones que tiene la fundamentalidad del derecho a la salud
frente a las fallas de regulacion constatadas por la Corte y se imparten las
Ordenes correspondientes para que las autoridades competentes adopten las
medidas necesarias para superar el déficit de proteccion.

3. El derecho a la salud como derecho fundamental

El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo ha
protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo su relacion de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el
derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar
aspectos del nlcleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad;
la segunda ha sido reconociendo su naturaleza fundamental en contextos
donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion, lo cual ha llevado a la
Corte a asegurar que un cierto ambito de servicios de salud requeridos sea
efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando en general Ila
fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito bésico,
el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque
de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las
extensiones necesarias para proteger una vida digna. A continuacion, pasa la
Corte a delimitar y caracterizar el derecho a la salud, en los términos en que ha
sido consignado por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la Ley y

® Ley 1122 de 2007 (enero 9), “Articulo 9°.— Financiacion. El Sistema General de Seguridad Social
en Salud alcanzara en los proximos tres afios, la cobertura universal de aseguramiento en los niveles
I, Il'y Il del Sisbén de las personas que cumplan con los requisitos para la afiliacion al Sistema.

C..)
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la jurisprudencia.
3.1. Nocién de salud

La jurisprudencia constitucional, desde su inicio, ha reconocido que la salud
“(...) es un estado variable, susceptible de afectaciones multiples, que inciden
en mayor o menor medida en la vida del individuo.”® La ‘salud’, por tanto, no
es una condicion de la persona que se tiene 0 no se tiene. Se trata de una
cuestion de grado, que ha de ser valorada especificamente en cada caso. Asi
pues, la salud no so6lo consiste en la ‘ausencia de afecciones y enfermedades’
en una persona. Siguiendo a la OMS, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que la salud es ‘un estado completo de bienestar fisico, mental y
social’ dentro del nivel posible de salud para una persona.” En términos del
bloque de constitucionalidad, el derecho a la salud comprende el derecho al
nivel mas alto de salud posible dentro de cada Estado, el cual se alcanza de
manera progresiva. No obstante, la jurisprudencia también ha reconocido que
la nocién de salud no es univoca y absoluta. En estado social y democratico de
derecho que se reconoce a si mismo como pluriéntico y multicultural, la
nocion constitucional de salud es sensible a las diferencias tanto sociales como
ambientales que existan entre los diferentes grupos de personas que viven en
Colombia.’

® Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); en este caso se
protegi6 el derecho a la salud de un menor que habia sufrido un deterioro en una pierna, en razén a
la mala practica de un servicio de salud que requeria (una inyeccion que se le aplic), en un primer
momento, y a la negativa posterior de la institucién (un Hospital) para atender las secuelas causadas
a la salud del menor, en un segundo momento.

" Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

® En la sentencia T-379 de 2003 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), por ejemplo, la Corte decidio
entre otras cosas que “el derecho de las comunidades indigenas a escoger en forma libre e
independiente la institucién que administrara los recursos del régimen subsidiado de salud, del
cual son destinatarios, es trasunto de su autonomia y tiene por finalidad conservar su integridad y
unidad socio-cultural”. La Corte tuvo en cuenta que de acuerdo con “el Convenio 169 de la OIT,
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, dispone que los regimenes de seguridad
social deberdan extenderse progresivamente a los pueblos interesados y aplicarseles sin
discriminacion alguna (articulo 24), para lo cual preceptia que los gobiernos deberan velar porque
se pongan a disposicion de los pueblos interesados servicios de salud adecuados o proporcionar a
dichos pueblos los medios que les permitan organizar y prestar tales servicios “bajo su propia
responsabilidad y control”, a fin de que puedan gozar del maximo nivel posible de salud fisica y
mental (art. 25.1). || Agrega el Convenio que los servicios de salud deberan organizarse, en la
medida de lo posible, a nivel comunitario, y que deberdn planearse y administrarse en cooperacion
con los pueblos interesados teniendo en cuenta “sus condiciones econdmicas, geogréficas, sociales
y culturales, asi como sus métodos de prevencién, practicas curativas y medicamentos
tradicionales” (art. 25.2.). Dispone igualmente que el sistema de asistencia sanitaria debera dar la
preferencia a la formacion y al empleo de personal sanitario de la comunidad local y centrarse en
los cuidados primarios de salud, mantenimiento al mismo tiempo estrechos vinculos con los deméas
niveles de asistencia sanitaria (art. 25.3) y que la prestacion de tales servicios de salud debera
coordinarse con las demas medidas sociales, econémicas y culturales que se tomen en el pais
(art.25.4.). | En consonancia con este instrumento internacional, el Congreso expidié la Ley 691
de 2001 por medio de la cual se reglamenta la participacién de los grupos étnicos en el sistema
general de seguridad social en salud. Dicho ordenamiento tiene por objeto “proteger de manera
efectiva los derechos a la salud de los pueblos indigenas, garantizando su integridad cultural de tal
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3.2. El derecho fundamental a la salud

3.2.1. La Corte Constitucional ha reconocido el caracter fundamental del
derecho a la salud. En la presente sentencia, la Sala de Revisién no entra a
analizar el concepto de ‘derecho fundamental’. Esta categoria es objeto de
sinnimero de debates doctrinarios y judiciales que no se pretenden zanjar en
el presente proceso. Por ello, no entra a definir qué es un derecho
fundamental, en general, ni cuéles son los criterios para su identificacion o
delimitacion, entre otras cuestiones. No obstante, la jurisprudencia
constitucional ha ido delimitando algunos aspectos del concepto, que seran
retomados a continuacion. En un primer momento, la Corte delimito el
concepto de forma negativa, indicando cdmo no debe ser entendido.
Posteriormente, aportd un elemento definitorio de caracter positivo. Sin
embargo, se reitera, esta caracterizacion minima del concepto de derecho
fundamental no pretende definir la cuestion en términos generales. Estos
elementos se retoman, en cuanto han permitido caracterizar el derecho a la
salud como fundamental.

3.2.1.1. Como lo ha sefialado la propia Corte Constitucional, su postura
respecto a qué es un derecho fundamental “(...) ha oscilado entre la idea de
que se trata de derechos subjetivos de aplicacion inmediata® y la esencialidad e
inalienalibilidad del derecho para la persona'®.”™ Aunque la Corte ha
coincidido en sefialar que el caracter fundamental de un derecho no se debe a
que el texto constitucional lo diga expresamente, 0 a que ubique el articulo
correspondiente dentro de un determinado capitulo, no existe en su
jurisprudencia un consenso respecto a qué se ha de entender por derecho

fundamental.™® Esta diversidad de posturas, sin embargo, sf sirvié para evitar

manera que se asegure su permanencia e integridad” (art. 1°). Asi mismo, alli se establece que
para la interpretacion y aplicacion de dicha ley se debe tener en cuenta, particularmente, el principio
de la diversidad étnica y cultural en virtud del cual “el sistema practicard la observancia y el
respeto a su estilo de vida y tomara en consideracion sus especificidades culturales y ambientales
que les permitan un desarrollo armonico a los pueblos indigenas” (art.3°).”

® Sentencia SU-225 de 1998. En otras oportunidades, la Corte ha sefialado que ciertos derechos se
trasmutan en subjetivos y, por lo mismo, en fundamentales. Ver, por ejemplo, sentencia SU-819 de
1999,

1% Sentencias T-01 de 1992, T-462 de 1992, T-1306 de 2000.

! Corte Constitucional, sentencia T-227 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett), en este caso se
analiza la jurisprudencia sobre la nocion de ‘derecho fundamental’, a propdsito de la peticion de una
persona para que se le ordenara a una entidad que le expidiera un certificado laboral, necesario para
adelantar los tramites de su pension.

2 Las diversas concepciones sobre el concepto derecho fundamental fueron recogidas por la
sentencia T-227 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) en los siguientes términos: “En
sentencia T-418 de 1992 senaldo que ‘los derechos obtienen el calificativo de fundamentales en
razon de su naturaleza, esto es, por su inherencia con respecto al ndcleo juridico, politico, social,
economico y cultural del hombre. Un derecho es fundamental por reunir estas caracteristicas y no
por aparecer reconocido en la Constitucién Nacional como tal. Estos derechos fundamentales
constituyen las garantias ciudadanas basicas sin las cuales la supervivencia del ser humano no
seria posible’. || Por su parte, en sentencia T-419 de 1992 sefialé que ‘los derechos fundamentales
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una lectura textualista y restrictiva de la carta de derechos, contraria a la
concepcidn generosa y expansiva que la propia Constitucién Politica demanda
en su articulo 94, al establecer que no todos los derechos estdn consagrados
expresamente en el texto, pues no pueden negarse como derechos aquellos que
‘siendo inherentes a la persona humana’, no estén enunciados en la Carta.

3.2.1.2. La Corte Constitucional ha reiterado que uno de los elementos
centrales que le da sentido al uso de la expresion ‘derechos fundamentales’ es
el concepto de ‘dignidad humana’, el cual ha de ser apreciado en el contexto
en gue se encuentra cada persona, como lo dijo el articulo 2 del Decreto 2591
de 1991. Al respecto dijo la Corte en la sentencia T-227 de 2003,

“En sentencia T-801 de 1998, la Corte indico que “es la realidad de
cada caso concreto, las circunstancias unicas y particulares que lo
caracterizan, las que permiten definir si se encuentra
verdaderamente vulnerado un derecho fundamental, si ello afecta la
dignidad de la parte actora y si esta ultima esta en situacion de
indefension frente al presunto agresor”. De esta sentencia surge un
elemento que resulta decisivo para sistematizar el concepto de
derecho fundamental: dignidad humana.”*?

son los que corresponden al ser humano en cuanto tal, es decir, como poseedor de una identidad
inimitable caracterizada por su racionalidad que le permite ejercer sus deseos y apetencias
libremente. De ahi que se le reconozca una dignidad -la dignidad humana- que lo colocan en
situacion de superior en el universo social en que se desenvuelve, y por ello, es acreedor de
derechos que le permiten desarrollar su personalidad humana y sin los cuales ésta se veria
discriminada, enervada y aun suprimida. Son los derechos fundamentales que le protegen la vida,
proscriben la tortura, aseguran su igualdad frente a sus congéneres, amparan su derecho a la
intimidad, garantizan su libertad de conciencia, de cultos, de expresion y pensamiento;
salvaguardan su honra, le permiten circular libremente, le preservan el derecho al trabajo, a la
educacion y la libertad de escogencia de una profesion u oficio, las libertades de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra; su juzgamiento debe respetar el debido proceso, se le
garantiza el derecho a la libre asociacion y a formar sindicatos, etc.” || En el mismo afio 1992, en
sentencia T-420 esta Corporacion indico que los derechos fundamentales se caracterizan “porque
pertenecen al ser humano en atencion a su calidad intrinseca de tal, por ser él criatura Unica
pensante dotada de razonamiento; lo que le permite manifestar su voluntad y apetencias libremente
y poseer por ello ese don exclusivo e inimitable en el universo social que se denomina dignidad
humana”. Nota al pie: [En similar sentido T-571 de 1992: “el caracter fundamental de un derecho
no depende de su ubicacion dentro de un texto constitucional sino que son fundamentales aquellos
derechos inherentes a la persona humana”.] || Junto a la idea de que existen elementos materiales,
propios 0 derivados del mismo derecho, que definen el caracter fundamental de un derecho
constitucional, la Corte ha sefialado que también deben considerarse las circunstancias materiales y
reales del caso concreto [Ver sentencias T-491 de 1992, T-532 de 1992, T-571 de 1992, T-135 de
1994, T-703 de 1996, T-801 de 1998, entre otras], asi como el referente en el derecho positivo. En
sentencia T-240 de 1993, la Corte sefial6 que ‘8. La Constitucion como norma basica de la
convivencia social y de estructura abierta y dinamica tiene en la comunidad su correlato necesario.
Los bienes que la Carta protege y valores que prohija tienen igualmente relevancia social y su
existencia o defecto no son ajenos a su realidad fenomenoldgica. Sin embargo, el concepto de
derecho fundamental, pese a inspirarse en la realidad y buscar en cierto modo moldearla, es fruto
de la consagracion o del reconocimiento del derecho positivo, de suerte que se impone encontrarse
en un supuesto comprendido dentro de su ambito material delimitado o supuesto por el
Constituyente para poder gozar de él.” .”

'3 Corte Constitucional, sentencia T-227 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett).
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Este concepto, ha sefialado la Corte, guarda relacion con la “libertad de
eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales
en las que el individuo se desarrolle” y con “la posibilidad real y efectiva de
gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios que le permiten a todo ser
humano funcionar en la sociedad segun sus especiales condiciones y
calidades, bajo la légica de la inclusién y de la posibilidad de desarrollar un
papel activo en la sociedad”.** Por tanto, a propésito de la relacién entre
derecho fundamental y dignidad humana, la jurisprudencia, en la sentencia T-
227 de 2003, concluyd lo siguiente,

“(...) el concepto de dignidad humana que ha recogido la Corte
Constitucional Unicamente se explica dentro del sistema axiolégico
de la Constitucion y en funcion del mismo sistema. Asi las cosas, la
elevacion a rango constitucional de la “libertad de eleccion de un
plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales en las
que el individuo se desarrolle” y de “la posibilidad real y efectiva
de gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios que le permiten a
todo ser humano funcionar en la sociedad segun sus especiales
condiciones y calidades, bajo la logica de la inclusion y de la
posibilidad de desarrollar un papel activo en la sociedad”, definen
los contornos de lo que se considera esencial, inherente y, por lo
mismo inalienable para la persona, razén por la cual se traduce en
derechos subjetivos (entendidos como expectativas positivas
(prestaciones) 0 negativas) cuyos contenidos esenciales estan
sustraidos de las mayorias transitorias.

En este orden de ideas, serd fundamental todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad
humana y sea traducible en un derecho subjetivo. (...)""

 Corte Constitucional, sentencia T-881 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett).

> Al respecto, contintia la sentencia: “Es decir, en la medida en que resulte necesario para lograr la
libertad de eleccion de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad y
desarrollar un papel activo en ella. Tal necesidad no estd determinada de manera aprioristica, sino
que se define a partir de los consensos (dogmatica del derecho constitucional) existentes sobre la
naturaleza funcionalmente necesaria de cierta prestacion o abstencién (traducibilidad en derecho
subjetivo), asi como de las circunstancias particulares de cada caso (topica). Asi, por ejemplo, en la
actualidad existe consenso en torno a la absoluta necesidad de que los procedimientos judiciales y
administrativos estén fijados normativamente (principio de legalidad) y que prevean la posibilidad
de controvertir pruebas, presentar las propias y de rebatir argumentos y ofrecer los propios (derecho
de defensa), para que la persona pueda ser libre y activa en sociedad; mientras que seran las
circunstancias concretas las que definan si una cirugia estética Unicamente persigue intereses
narcisistas o responden a una necesidad funcional, para que la persona pueda ser activa en sociedad
(v. gr. alteraciones funcionales y dolor que exigen una reduccion de senos). Resulta ejemplarizante
la discusion en torno el reconocimiento de derechos fundamentales a personas juridicas, en la cual
el consenso logrado Unicamente se explica por la necesidad de proteger elementos funcionalmente
indispensables para la correcta operacion juridica de estas instituciones. || Lo anterior, debe
precisarse, no implica que en si mismo derechos constitucionales no tengan caracter fundamental.
La existencia de consensos (en principio dogmatica constitucional) en torno a la naturaleza
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En tal sentido, el ambito del derecho fundamental a la salud esta delimitado
por la dogmatica constitucional, que reconoce los contenidos garantizados a
las personas en virtud del mismo. El ambito de proteccidn, por tanto, no esta
delimitado por el plan obligatorio de salud. Puede existir un servicio de salud
no incluido en el plan, que se requiera con necesidad y comprometa en forma
grave la vida dignidad de la persona o su integridad personal.

3.2.1.3. Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos
respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii)
todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la
dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefald en
la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho
fundamental, ‘de manera autébnoma’, cuando se puede concretar en una
garantia subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud,
advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitucion misma, otras
en el bloque de constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y
demas normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen
los servicios especificos a los que las personas tienen derecho.'®
Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el acceso a
un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios,
es derecho fundamental autbnomo. En tal medida, la negacién de los servicios
de salud contemplados en el POS es una violacion del derecho fundamental a
la salud, por tanto, se trata de una prestacion claramente exigible y justiciable

fundamental de un derecho constitucional implica que prima facie dicho derecho se estima
fundamental en si mismo. Ello se explica por cuanto los consensos se apoyan en una concepcion
comun de los valores fundantes de la sociedad y el sistema juridico. Asi, existe un consenso sobre el
caracter fundamental del derecho a la vida, a la libertad y a la igualdad. Los consensos sobre la
naturaleza fundamental de estos derechos claramente se explica por la imperiosa necesidad de
proteger tales derechos a fin de que se pueda calificar de democracia constitucional y de Estado
social de derecho el modelo colombiano. No sobra indicar que, en la actual concepcion de dignidad
humana, estos derechos son requisitos sine qua non para predicar el respeto por dicho valor.”
Sentencia T-227 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett).

'® En la sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) se dice al respecto: “Asi las
cosas, puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera auténoma, el
derecho a recibir la atencion de salud definidas en el Plan Bésico de Salud, el Plan Obligatorio de
Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias -
, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones basicas definidas en la
Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los contenidos precisos del
derecho, de manera que existe un derecho subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno
de los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc.-. La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al
considerar el fendmeno de la transmutacion de los derechos prestacionales en derechos subjetivos. ||
13. La naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la salud en los términos del
fundamento anterior, implica que tratandose de la negacion de un servicio, medicamento o
procedimiento establecido en el P.O.S., se estaria frente a la violacién de un derecho fundamental.
No es necesario, en este escenario, que exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para
satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela: violacion o amenaza de un derecho
fundamental.” Esta decision ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-060 de 2007 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto), T-148 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
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mediante accion de tutela."” La jurisprudencia ha sefialado que la calidad de
fundamental de un derecho no depende de la via procesal mediante la cual éste
se hace efectivo.'®

El legislador también se ha pronunciado al respecto, al expedir la ley para
‘mejorar la atencion’ de las personas que sufren enfermedades ruinosas o
catastrdficas, en la cual se advierte que el contenido de la ley, y de las
disposiciones que las complementen o adicionen, ‘se interpretaran vy
ejecutaran teniendo presente el respeto y garantias al derecho a la vida y que
en ningun caso se pueda afectar la dignidad de la persona.’ (art. 2, Ley 972
de 2005).

3.2.1.4. Siguiendo esta linea jurisprudencial, entre otras consideraciones, la
Corte Constitucional en pleno ha subrayado que la salud es un derecho
fundamental que debe ser garantizado a todos los seres humanos igualmente
dignos. No hacerlo conduce a que se presenta un déficit de proteccion
constitucionalmente inadmisible. Por ejemplo, la Corte decidié que
representaba una violacion al derecho a la dignidad humana excluir del
régimen de salud a la pareja de una persona homosexual, *® extendiendo asi el
alcance de la primera sentencia de constitucionalidad relativa al déficit de
proteccion en que se encuentran las parejas homosexuales.”’ En este caso

'7 Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas en la sentencia T-076 de 2008 (MP
Rodrigo Escobar Gil), T-631 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-837 de 2006 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto) en este caso la Corte consideré que “(...) tratandose de la
negacion de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en el P.O.S., se estaria frente a
la violacion de un derecho fundamental. En consecuencia, no es necesario, que exista amenaza a la
vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de la accion
de tutela (...)". En este caso se tuteld el acceso de una persona beneficiaria del régimen subsidiado
a servicios de salud incluidos en el POSS (Histerectomia Abdominal Total y Colporrafia posterior)
pero cuya cuota de recuperacion no podia ser cancelada por el accionante.

'® Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto) se autorizd
la practica de la cirugia plastica ordenada por el médico cirujano, con el proposito de extraer el
queloide que tenia la menor beneficiaria de la tutela en el l6bulo de su oreja izquierda, aun cuando
la funcion auditiva de la menor no se veia afectada. Para la Corte “[n]o se trata de una cirugia
cosmética o superflua sino de una intervencion necesaria y urgente recomendada por el médico
cirujano y relacionada con la posibilidad de superar problemas de cicatrizacion que presenta la
nifa. (...) de manera que pueda recuperar su apariencia normal y restablecer de manera integral
su salud.”

'* Corte Constitucional, sentencia C-811 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; SV Jaime
Araujo Renteria, Nilson Pinilla Pinilla; AV Catalina Botero Marino); en este caso la Corte
considerd que “(...) la exclusion del régimen de seguridad social en salud del miembro homosexual
de la pareja constituye una vulneracion de su derecho a la dignidad humana, pues la exclusion esta
fundada esencialmente en su libre opcion sexual, lo cual hace de su derecho una garantia
directamente protegida por la Carta. En tanto que la Corporacién reconoce que la proteccion del
derecho a la salud puede ser amparada directamente por via de tutela, cuando la misma implica la
violacion de la dignidad humana, la Corte infiere que la medida que excluye de la prestacion del
servicio de salud se encuentra en abierta contradiccion con la dignidad humana del individuo v,
por tanto, contraria al texto de la Carta, razén de mas para considerar que el vacio detectado
resulta inconstitucional.”

2% En la sentencia C-075 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil; SV Jaime Araujo Renteria; AV Jaime
Cordoba Trivifio, Nilson Pinilla Pinilla, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra) la
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resolvio reiterar la decision jurisprudencial de reconocer “(...) que el derecho
a la salud es, autonomamente, un derecho fundamental y que, en esa medida,
la garantia de proteccion debe partir de las politicas estatales, de
conformidad con la disponibilidad de los recursos destinados a su
cobertura.”" Esta decision se adoptd considerando la estrecha relacion entre
la salud y el concepto de la ‘dignidad humana’, “(...) elemento fundante del
estado social de derecho que impone a las autoridades y a los particulares el
trato a la persona conforme con su humana condicion.””

3.2.1.5. El reconocimiento de la salud como un derecho fundamental en el
contexto constitucional colombiano, coincide con la  evolucion de su
proteccion en el ambito internacional. En efecto, la génesis y desenvolvi-
miento del derecho a la salud, tanto en el ambito internacional como en el
ambito regional, evidencia la fundamentalidad de esta garantia. En cuanto a la
Observacion General N° 14, referida especificamente al derecho a la salud, se
haré referencia posteriormente a ella en el presente capitulo de esta sentencia
(ver apartado 3.4.2.).

3.2.1.6. Finalmente, se insiste en que en la presente sentencia la Sala de
Revision no entra a establecer en detalle el alcance y contenido del concepto
de derecho fundamental, en general, ni con relaciéon al caso concreto de la
salud. Partira de la decision de varias Salas de Revision de la Corte
Constitucional, asi como de la Sala Plena, de reconocer el derecho a la Salud
como un derecho fundamental. En esta sentencia la Sala se detendra en las
implicaciones que se derivan de reconocer la fundamentalidad del derecho a la
salud, en especial en lo que respecta a las fallas en la regulacion de su sistema
de proteccion.

3.2.2. Ahora Dbien, uno de los aspectos en los que la jurisprudencia
constitucional ha avanzado, es en el de sefalar que reconocer la
fundamentalidad de un derecho no implica, necesariamente, que todos los
aspectos cobijados por éste son tutelables. Primero, porque los derechos
constitucionales no son absolutos, es decir, puede ser limitados de
conformidad con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad que ha
fijado la jurisprudencia constitucional. Segundo, porque la posibilidad de

Corte Constitucional resolvio declarar la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue
modificada por la Ley 979 de 2005, ‘en el entendido que el régimen de proteccidn en ella contenido
se aplica también a las parejas homosexuales’.

?! En la sentencia C-811 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; SV Jaime Araujo Renteria,
Nilson Pinilla Pinilla; AV Catalina Botero Marino).

22 Corte Constitucional, sentencia C-811 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; SV Jaime
Araujo Renteria, Nilson Pinilla Pinilla; AV Catalina Botero Marino). En este caso se reiterd que ...
dentro del sistema constitucional colombiano, el principio de dignidad constituye el centro
axiolégico a partir del cual se derivan las obligaciones de proteccion, respeto y promocion de los
derechos constitucionales y el aseguramiento del cumplimiento de los deberes constitucionales,
bajo la égida del orden justo.”, tal como lo habia considerado la Corte Constitucional en la
sentencia C-684 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
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exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un derecho
fundamental y la procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela, son
cuestiones diferentes y separables.”

La jurisprudencia constitucional sefiald tempranamente que la accion de tutela
es el medio judicial idéneo para defender el derecho a la salud.”
Recientemente, el legislador concedié facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud para resolver algunos de los conflictos
suscitados con ocasion de la prestacion de los servicios de salud (Ley 1122,
art. 41). Esta decision legislativa ha sido revisada hasta el momento en dos
ocasiones por la Corte Constitucional. En la primera ocasion se resolvid
declarar constitucional la norma por lo cargos estudiados en la demanda, “en
el entendido de que ningun funcionario de la Superintendencia Nacional de
Salud podra ejercer funciones jurisdiccionales respecto de casos en los cuales
se hubiera pronunciado con anterioridad, en razdén de sus funciones
administrativas ordinarias de inspeccion, vigilancia y control.”” En la
segunda ocasién, también se declaré constitucional la norma por los cargos
analizados en la sentencia,® pues se considerd que adjudicar funciones

23 Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto); en este caso
la Corte sefalo que “(...) una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra — muy distinta — la
aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la practica o las vias que se utilicen para ese fin.”
*Incluso en aquellos casos en los que la afeccion a la salud fue causada por la ineficiencia del
Estado, y se cuenta con acciones contencioso administrativas para reclamar el resarcimiento de los
perjuicios causados, la tutela es el medio idéneo para proteger el derecho a la salud de la persona,
en especial, cuando se trata de garantizar el acceso al servicio de salud que se requiera con
necesidad. Corte Constitucional, sentencia T-328 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), en este
caso la Corte consideré que “[la] atencion médica inmediata a la victima de un accidente causado
en virtud de la objetiva ineficiencia de la administracion en la prestacion de un servicio publico, en
la sentencia con la cual se pone término a una accién de reparacion directa, tiene Unicamente
caracter resarcitorio de los gastos incurridos por ese concepto y es necesariamente posterior a la
misma. || Si la condicién econémica de la victima y la naturaleza de la lesién sufrida son tales
que, sin apoyo externo, no es posible recibir el tratamiento médico o quirtirgico necesario, como
ocurre en el presente caso, cabe preguntarse si la pretension de obtener dicha prestacion hace
parte del derecho a la salud y debe ser suministrada por la entidad pablica cuya accion u omision
ue traducen un grado objetivo de ineficiencia fueron causa determinante del accidente.”

%> Corte Constitucional, sentencia C-117 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En este caso
se decidio seguir la jurisprudencia constitucional acerca de ‘las condiciones bajo las cuales puede
entenderse que las facultades jurisdiccionales asignadas a una Superintendencia son
constitucionales’, a saber, “(i) las materias especificas deben estar precisadas en la ley, (ii) no
pueden tener por objeto la instruccion de sumarios o el juzgamiento de delitosy, (iii) al interior de
la Superintendencia debe estar estructuralmente diferenciado el ambito de la funcion judicial del
correspondiente a las funciones administrativas de inspeccion, vigilancia y control. Por lo tanto, no
pueden ser gjercidas ambas funciones por los mismos funcionarios.” En casos similares, la Corte
Constitucional, para asegurar la diferenciacion estructural y funcional, ha condicionado la
exequibilidad de varias disposiciones acusadas [sentencias C-649 de 2001 y C-1071 de 2002 (MP
Eduardo Montealegre Lynett)].

?® Corte Constitucional, sentencia C-119 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra); en este caso
se resolvid declarar exequible el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, con relacién al cargo
presentado por la demanda, segin el cual “cuando la Superintendencia ejerza las funciones
judiciales que le han sido otorgadas a para definir en ciertos casos la cobertura del plan
obligatorio de salud (cuando su negativa ponga en riesgo o amenace la salud del usuario), esta
entidad incurrird en una violacion del debido proceso (C.P art. 29), porque sdlo los jueces de
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judiciales a la Superintendencia Nacional de Salud no implica, en modo
alguno, que la accion de tutela deje de ser un medio judicial idéneo para
reclamar la proteccion del derecho a la salud.?” La Corte también advirti6 que
los funcionarios de la Superintendencia, en el ejercicio de sus funciones
judiciales, estan obligados a usar la excepcion de inconstitucionalidad, al igual
que cualquier otro juez de la Republica, por lo que no pueden dejar de aplicar
la Constitucion o de garantizar el goce efectivo de un derecho constitucional
fundamental a una persona, so pretexto de aplicar de manera preferente
normas regulatorias contrarias a la Constitucion, de rango inferior, bien sean
legislativas o administrativas (decretos, resoluciones, acuerdos, efc.).?

3.2.3. El derecho a la salud es un derecho que protege multiples ambitos de la
vida humana, desde diferentes perspectivas. Es un derecho complejo, tanto por
su concepcion, como por la diversidad de obligaciones que de él se derivan y
por la magnitud y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento
demanda del Estado y de la sociedad en general. La complejidad de este

tutela tienen la competencia para amparar el derecho a la salud inaplicando normatividad de
rango legal o reglamentario.”

?" La Corte Constitucional dijo al respecto: “(...) cuando en ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales, la Superintendencia Nacional de Salud conozca y falle en derecho, con caracter definitivo
y con las facultades propias de un juez, asuntos referentes a la ‘(c)obertura de los procedimientos,
actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las
entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud
del usuario’(art. 41, Ley 1122 de 2007), en modo alguno estara desplazando al juez de tutela, pues
la competencia de este Gltimo es residual y subsidiaria, mientras que la de la Superintendencia sera
principal y prevalente. Sin que lo anterior implique que la accion de tutela no esté llamada a
proceder ‘como mecanismo transitorio’, en caso de inminencia de consumacion de un perjuicio
irremediable, o cuando en la practica y en un caso concreto, las competencias judiciales de la
Superintendencia resulten ineficaces para amparar el derecho fundamental cuya proteccion se
invoca, pues entonces las acciones ante esa entidad no desplazaran la accion de tutela, que
resultard siendo procedente. Ciertamente, la Corte ha explicado que ‘la procedencia de la accion de
tutela se determina segun si el demandante carece o no de un medio judicial idoneo y expedito para
proteger sus derechos fundamentales, para lo cual no basta con registrar en abstracto la eventual
existencia de otros instrumentos procesales, sino que se torna necesario evaluar su eficacia a la luz
de las circunstancias concretas.” (T-067 de 1998)” Sentencia C-119 de 2008 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra).

?® La Corte indico al respecto: “De otro lado, el cargo que se analiza parte también de otro
supuesto errado al considerar que solo el juez de tutela puede inaplicar por inconstitucional la
normatividad que consagra los procedimientos, tratamientos y medicamentos incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud, POS, y en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, POSS, cuando dichas
normas consagran exclusiones que en el caso concreto pongan en riesgo la vida o la dignidad de
las personas. Ciertamente, esta inaplicacion es una forma de ejercicio de la excepcion de
inconstitucionalidad, que no es una posibilidad reservada a los jueces constitucionales sino que,
con fundamento en lo dispuesto por el articulo 4° de la Constitucion Politica, debe ejercerse por
todos los jueces que, al estar llamados a aplicar una disposicién juridica en un caso concreto,
encuentren que ésta resulta incompatible con la Constitucion. En efecto, el articulo 4° superior
indica con toda claridad que ‘(e)n todo caso de incompatibilidad entre la Constituciony la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales’. (Destaca la Corte). | Asi las
cosas, cuando en ejercicio de funciones jurisdiccionales la Superintendencia Nacional de Salud
encuentre que la aplicacion de las normas que definen la cobertura del POS o del POSS, en el caso
concreto conlleva la vulneracion de derechos fundamentales como el de la salud en conexion con la
vida o con la dignidad, debera inaplicar dicha normatividad.” Corte Constitucional, sentencia C-
119 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
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derecho, implica que la plena garantia del goce efectivo del mismo, esta
supeditada en parte a los recursos materiales e institucionales disponibles.
Recientemente la Corte se refirid a las limitaciones de caracter presupuestal
que al respecto existen en el orden nacional: “[e]Jn un escenario como el
colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la aplicacion
de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de eficiencia,
le corresponde al Estado y a los particulares que obran en su nombre, disefiar
estrategias con el propoésito de conferirle primacia a la garantia de efectividad
de los derechos de las personas mas necesitadas por cuanto ellas y ellos
carecen, por lo general, de los medios indispensables para hacer viable la
realizacion de sus propios proyectos de vida en condiciones de dignidad.”®

3.2.4. En un primer momento, la Corte Constitucional consideré que la accion
de tutela era una herramienta orientada a garantizar el goce efectivo de los
derechos de libertad clasicos y otros como la vida. No obstante, también desde
su inicio, la jurisprudencia entendié que algunas de las obligaciones derivadas
del derecho a la salud, por mas que tuvieran un caracter prestacional y en
principio fuera progresivo su cumplimiento, eran tutelables directamente, en
tanto eran obligaciones de las que dependian derechos como la vida o la
integridad personal, por ejemplo. Esto ha sido denominado la tesis de la
conexidad: la obligacion que se deriva de un derecho constitucional es
exigible por via de tutela si esta se encuentra en conexidad con el goce
efectivo de un derecho fundamental.*® La Corte Constitucional ha sefialado
pues, que hay drbitas de la proteccidén del derecho a la salud que deben ser
garantizadas por via de tutela, por la grave afeccion que implicarian para la
salud de la persona y para otros derechos, expresamente reconocidos por la
Constitucidén como ‘derechos de aplicacion inmediata’, tales como la vida o la
igualdad.®

Sin embargo, también desde su inicio, la jurisprudencia constitucional
considerd que la salud no solamente tiene el caracter de fundamental en los
casos en los que “se relaciona de manera directa y grave con el derecho a la
vida”, “sino también en aquellas situaciones en las cuales se afecte de manera
directa y grave el minimo vital necesario para el desempefio fisico y social en

?® Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto).

° Desde su inicio la jurisprudencia constitucional ha sefialado que los derechos sociales,
econodmicos Y culturales deben ser considerados fundamentales en aquellos casos en que estén en
conexidad “con un principio o con un derecho fundamental”. Sentencia T-406 de 1992 (MP Ciro
Angarita Bardn) Esta posicion jurisprudencial, acogida rapidamente por otras Sala de Revision de la
Corte Constitucional (v.gr., sentencia T-571 de 1992; MP Jaime Sanin Greiffenstein), ha sido
sostenida de manera continua e ininterrumpida hasta el momento.

%! Corte Constitucional, sentencia T-328 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); en este caso la
Corte sefialo: “En ciertos eventos - éste es uno de ellos - la atencion médica inmediata tiene una
relacion directa con la conservacion de la vida y la salud, hasta el punto que si ella deja de darse
la persona puede morir 0 su salud menguarse en grado sumo. En estas condiciones la atencién
médica como modalidad del derecho a la vida y a la salud indiscutiblemente tendria aplicacion
inmediata (CP art. 85).”



Expediente T-1281247 y acum 26

condiciones normales”.* Siguiendo a la Organizacion Mundial de la Salud,

por ejemplo, la Corte ha resaltado que el derecho a la salud también se
encuentra respaldado en el ‘principio de igualdad en una sociedad’. * Es
decir, el grado de salud que puede ser reclamado por toda persona de forma
inmediata al Estado, es la proteccion de ‘un minimo vital, por fuera del cual,
el deterioro organico impide una vida normal.”**

3.2.5. La jurisprudencia constitucional reconocio a través de la figura de la
‘conexidad’, casos en que la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
son manifiestas, a tal punto, que el incumplimiento de una obligacidn derivada
de un derecho que no sea considerado una libertad clasica (como la salud),
implica, necesariamente, el incumplimiento de la obligacion derivada de un
derecho que si es clasificado como esencial (como la vida).

Pero la utilidad practica de tal argumentacién, ha sido cuestionada por la
propia jurisprudencia. De hecho, recientemente la Corte considerd ‘artificioso’
tener que recurrir a la ‘estrategia de la conexidad’ para poder proteger el
derecho constitucional invocado. Dijo al respecto,

“Hoy se muestra artificioso predicar la exigencia de conexidad
respecto de derechos fundamentales los cuales tienen todos — unos
mas que otros - una connotacion prestacional innegable. Ese
requerimiento debe entenderse en otros téerminos, es decir, en tanto
enlace estrecho entre un conjunto de circunstancias que se
presentan en el caso concreto y la necesidad de acudir a la accion
de tutela en cuanto via para hacer efectivo el derecho fundamental.
Asi, a proposito del derecho fundamental a la salud puede decirse
que respecto de las prestaciones excluidas de las categorias legales
y reglamentarias Unicamente podra acudirse al amparo por via de
accion de tutela en aquellos eventos en los cuales logre demostrarse
que la falta de reconocimiento del derecho fundamental a la salud
(1) significa a un mismo tiempo lesionar de manera seria y directa
la dignidad humana de la persona afectada con la vulneracion del
derecho; (ii) se pregona de un sujeto de especial proteccion
constitucional® y/o (iii) implica poner a la persona afectada en una
condicion de indefensién por su falta de capacidad de pago para

%2 Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

%% Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

3 Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

% En relacién con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha afirmado de manera reiterada que
existen personas a quienes la Constitucion misma dota de un amparo especifico bien sea por razén
de su edad — nifios, nifias — 0 por causa de encontrarse en especiales circunstancias de indefension —
personas con enfermedades catastroficas, reclusos, mujeres embarazadas o personas colocadas en
situaciones de debilidad econdmica, fisica o psiquica manifiesta. Frente a estas personas, el amparo
del derecho constitucional fundamental a la salud es reforzado debido al grado de vulnerabilidad
gue, en ocasiones, deben afrontar. Ver sentencias T-1081 de 2001, T-850 de 2002, T-859 de 2003 y
T-666 de 2004.
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hacer valer ese derecho.

Lo anterior, justamente por cuanto el Estado - bajo aplicacion de
los principios de equidad, solidaridad, subsidiariedad y eficiencia -
ha de racionalizar la prestacion satisfactoria del servicio de salud a
su cargo o a cargo de los particulares que obran en calidad de
autoridades publicas, atendiendo, de modo prioritario, a quienes se
encuentren en cualquiera de las circunstancias mencionadas con
antelacion. Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado
mediante jurisprudencia reiterada que, bajo estas circunstancias,
aun tratandose de prestaciones excluidas del POS, del POSS, del
PAB, del PAC y de aquellas obligaciones previstas por la
Observacion General 14, procede la tutela como mecanismo para
obtener el amparo del derecho constitucional fundamental a la
salud.”®

Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el
derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad
personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autonomo a la
salud’.*” Para la jurisprudencia constitucional “(...) no brindar los medica-
mentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no
permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el plan, constituye una
vulneracion al derecho fundamental a la salud.”® La Corte también habia
considerado explicitamente que el derecho a la salud es fundamental y
tutelable, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de
salud es un sujeto de especial proteccién constitucional. Asi lo ha considerado
la jurisprudencia, por ejemplo, con relacion a las personas de la tercera edad.*

% Con relacion a este desarrollo jurisprudencial ver, entre otras, la sentencia T-016 de 2007 (MP
Antonio Humberto Sierra Porto) en la cual se estudi6 el caso de una menor que padecia una lesion
nodular carmosa en cara posterior del I6bulo de la oreja izquierda y a quien su médico especialista
tratante habia remitido al cirujano plastico para la extraccion de la carnosidad. La EPS nego el
procedimiento por considerar que el mismo era de cardcter estético. La Corte protegié los derechos
de la menor, ordend practicar la cirugia e indico: “( ) en el presente asunto se trata de una
prestacion excluida del POS. Considera, por el contrario, que se estd ante una intervencion
recomendada por el médico tratante y orientada a reestablecer la salud integral de la menor de
modo que no es factible catalogarla como procedimiento suntuario ni cosmético”

37 Asi por ejemplo, en la sentencia T-845 de 2006 (MP Jaime Cordoba Trivifio) se resolvio “(...),
tutelar la salud como derecho fundamental auténomo (...)”.

% En la sentencia T-736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte considerd que
imponer costos econémicos no previstos por la ley a una persona para acceder al servicio de salud
que requiere “(...) afecta su derecho fundamental a la salud, ya que se le imponen limites no
previstos en la ley, para que acceda a su tratamiento, y a la vez la entidad se libra de su obligacion
de brindar integralmente los tratamientos y medicamentos al paciente.” En esta ocasion la Corte
considerd especialmente grave la violacion del derecho del accionante, por tratarse de una persona
de la tercera edad. Previamente, en la sentencia T-538 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez)
la Corte considerd violatorio del derecho a la salud de una persona cambiar un servicio incluido
dentro del Plan Obligatorio (oxigeno con pipetas) por otro, también incluido dentro del Plan
(oxigeno con generador), que resulta mas oneroso para el paciente.

%% La Corte Constitucional, siguiendo el articulo 46 de la Constitucion, ha considerado el derecho a
la salud de las personas de tercera edad es un derecho fundamental, entre otros casos, en las
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Sin embargo, esta variante jurisprudencial deja de ser relevante en punto a la
cuestion de la fundamentalidad del derecho a la salud.

3.3. Facetas positivas y negativas derivadas del derecho a la salud;
jurisprudencia sobre la proteccion de los derechos fundamentales, a
propoésito de las obligaciones de contenido prestacional

3.3.1. El derecho a la salud tiene una marcada dimension positiva, aunque
también tiene dimensiones negativas. La jurisprudencia constitucional ha
reconocido desde un inicio, que el Estado, o las personas, pueden violar el
derecho a la salud, bien sea por una omision, al dejar de prestar un servicio de
salud, o bien por una accién, cuando realizan una conducta cuyo resultado es
deteriorar la salud de una persona.”® En lo que respecta a las dimensiones
negativas del derecho a la salud, de las cuales no se deriva la obligacion de
realizar una accion positiva, sino méas bien, obligaciones de abstencion, en
tanto no suponen que el Estado haga algo, sino que lo deje de hacer, no hay
razén alguna para que sean obligaciones cuyo cumplimiento sea pospuesto
hasta que el Estado entidad o persona cuente con los recursos suficientes y la
capacidad administrativa adecuada.

3.3.2. La Corte no considera que las facetas positivas de un derecho siempre
estén sometidas a una proteccion gradual y progresiva. ‘Cuando la omision en
el cumplimiento de las obligaciones correlativas minimas coloca al titular del
derecho ante la inminencia de sufrir un dafo injustificado’, éste puede
reclamar la proteccion judicial inmediata del derecho. El criterio propuesto

sentencias T-527 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-935 de 2005 (MP Alfredo Beltran Sierra),
T-441 de 2004 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), T-1081 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra)
y T-073 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

“* En la sentencia T-328 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte Constitucional decidi6
tutelar el derecho de un trabajador independiente que habia sufrido una afeccion a la salud
(quemaduras por descargas eléctricas), causadas por cables eléctricos del alumbrado publico que se
encontraban en mal estado. La Corte Constitucional considerd lo siguiente: “La empresa publica
demandada, circunstancialmente notificada de su propia ineficiencia, finalmente - aunque al
principio su conducta fue equivoca y reluctante - y como fruto de la accion de tutela interpuesta,
adopt6 un comportamiento consistente con el deber de corregir la ineficiencia observada: retir6 los
postes que soportan el alumbrado publico colocando los cables a la distancia requerida y sufrago
los gastos de hospitalizacion de la victima del accidente. No habria cumplido el mencionado deber
de corregir su propia ineficiencia de haberse limitado a retirar los postes y no procurar la
inmediata atencion médica del peticionario quien en su propio cuerpo portaba la marca indeleble
de su infortunada ineficiencia.” En la sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), la
Corte Constitucional protegi6 el derecho a la salud de un nifio, cuya pierna fue afectada gravemente
por la accién de un Hospital, en primer término, y por la posterior omision del mismo, para brindar
la atencidn médica necesaria para minimizar el impacto causado por el Hospital a la salud del
menor. Dijo al respecto la sentencia: “(...) en la actuacion del personal hospitalario pueden
diferenciarse dos momentos. Uno inicial, cuando se aplicé la inyeccion - con independencia del
juicio de responsabilidad que pueda existir - y uno posterior, cuando se neg6 el tratamiento. En el
primero de ellos se presenta una accion; en el segundo, una omision. Ambos, con sus respectivas
accion y omision se complementan para determinar el resultado especifico de la pérdida funcional
del pie del menor. (...)".
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por la jurisprudencia para determinar cuando se esta ante tal situacion es el de
urgencia, el cual es expuesto en la sentencia T-595 de 2002 en los siguientes
términos,

“(...) La urgencia de la situacion en la que se encuentra la persona
activa la exigibilidad judicial del derecho respecto de la prestacion
cuyo cumplimiento es necesario para evitar un perjuicio
irremediable. EIl criterio de la urgencia torna objetiva vy
judicialmente reconocible la necesidad de ejecutar de forma
inmediata la prestacion que, de otra forma, permanece dentro de la
esfera decisoria del obligado (...).*"*

3.3.3. Para la jurisprudencia constitucional, la clasificacion de los derechos
fundamentales constitucionales agrupandolos por generaciones debe tener una
relevancia académica, mas no juridica o conceptual. Segun la Corte, “[l]a
creencia de que los derechos de libertad no suponen gasto y que en cambio
los derechos sociales, econdmicos y culturales si, ha llevado a salvaguardar
decididamente la proteccion inmediata de los primeros, mientras que la de los
segundos no”.** Desde su inicio, la jurisprudencia constitucional ha indicado
que si bien el caracter prestacional de los derechos constitucionales esta
‘estrechamente’ relacionado con los derechos econdmicos, sociales vy
culturales, no se trata de dos categorias idénticas, que coincidan.*

' En la sentencia T-1279 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) se considerd acerca del
derecho a la salud que: “(...) el legislador determin6 que enfermedades que no afectan de manera
grave la salud de la persona deben ser costeadas por ella misma o su familia, sin que para ello
pueda pretenderse la participacion en los recursos destinados a combatir otras enfermedades de
mayor entidad para el individuo y de mayor relevancia social, a juicio de los 6rganos democréaticos
habilitados para fijar las prioridades de la politica publica de salud. Sin embargo, en reiteradas
ocasiones la Corte ha sostenido que una persona tiene derecho a recibir una prestacion especffica
asi ésta haya sido excluida del POS [Plan Obligatorio de Salud] cuando ello es necesario para
evitar perjuicios graves a otros derechos fundamentales, en especial para evitar el desconocimiento
del derecho a lavida o a la integridad del accionante. En esta hipotesis el ambito de la proteccion
del derecho a la salud se expande méas alla de los limites que se le han fijado en virtud del POS.
Pero la Corte debe apreciar caso por caso si ello es asi.” [Nota original del texto de la sentencia].
2 Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); en la
sentencia se da el siguiente ejemplo de ‘urgencia’: “(...) Por ejemplo, se vulnera el derecho a la
libertad de locomocién de la persona que requiere de un tratamiento médico vital al que sdlo puede
acceder con el transporte publico, cuando no se le garantiza inmediatamente el acceso al mismo de
forma que se evite el dafio grave e inminente que puede sufrir en caso de no recibir la atencion
requerida. (...)”

*® Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); en este caso
se tuteld el derecho a la libertad de locomocion de un discapacitado, en una de sus facetas
prestacionales. Esta decision, en especial lo referente al caréacter prestacional de algunas facetas de
todos los derechos fundamentales (de libertad o sociales), ha sido reiterada en varias ocasiones,
entre ellas, por ejemplo, en las sentencias T-276 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), T-520 de
2003 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-680 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-025 de
2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-087 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-
792 de 2005 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-133 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra
Porto), .

** En la sentencia T-427 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) considerd al respecto lo siguiente:
“Los derechos prestacionales de rango constitucional tienen una estrecha relacién con los
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3.3.4. No es cierto pues, que la categoria derechos de libertad coincida con la
categoria ‘derechos no prestacionales’ o ‘derechos negativos’. Existen
multiples facetas de los derechos sociales, economicos y culturales,
concretamente del derecho a la salud, que son de caracter negativo y su
cumplimiento no supone la actuacion del Estado o de los particulares sino su
abstencion.

3.3.5. La jurisprudencia constitucional considera entonces, que la condicion de
‘prestacional’ no se predica de la categoria ‘derecho’, sino de la ‘faceta de un
derecho’.* Es un error categorial hablar de ‘derechos prestacionales’, pues,
como se dijo, todo derecho tiene facetas prestacionales y facetas no

prestacionales.

3.3.6. Algunas de las obligaciones que se derivan de un derecho fundamental y
que tienen un caracter prestacional, son de cumplimiento inmediato, bien sea
porgue se trata de una accion simple del Estado, que no requiere mayores
recursos (por ejemplo, la obligacion de suministrar la informacion de cuales
son sus derechos a los pacientes, antes de ser sometidos a un tratamiento
médico),*™ o porque a pesar de la movilizacion de recursos que la labor
implica, la gravedad y urgencia del asunto demandan una accion estatal
inmediata (por ejemplo, la obligacion de adoptar las medidas adecuadas y
necesarias para garantizar la atencion en salud de todo bebé durante su primer
afo de vida —art. 50, CP-). Otras de las obligaciones de caracter prestacional
derivadas de un derecho fundamental son de cumplimiento progresivo, por la
complejidad de las acciones y los recursos que se requieren para garantizar
efectivamente el goce efectivo de estas facetas de proteccion de un derecho.

derechos sociales, economicos y culturales del capitulo 2, titulo Il de la Constitucion, pero no se
identifican con ellos. También los derechos de libertad —derechos civiles y politicos
fundamentales— pueden contener un elemento prestacional. En términos generales, el caracter
prestacional de un derecho estd dado por su capacidad para exigir de los poderes publicos y, en
ocasiones de los particulares, una actividad de hacer o dar derivada del mismo texto
constitucional.” Esta decision ha sido reiterada, entre otras ocasiones, en la sentencias T-595 de
2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-792 de 2005 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-
133 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-884 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra
Porto) ,

** En la sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte estudio la accion de
tutela de un ciudadano que consideraba que una de las entidades que opera el sistema de transporte
publico de Bogota, —Transmilenio S.A.—, violaba su derecho a la libertad de locomocion y
desconocia la especial proteccion que la Constitucion le brinda, al no haber garantizado la
accesibilidad a las rutas periféricas [rutas alimentadoras] del Sistema a las personas con
discapacidad —en concreto, personas en silla de ruedas—. La Corte resolvié el caso a favor del
accionante. La Corte considerd que el derecho de los discapacitados para acceder al sistema de
transporte pablico en condiciones de igualdad supone una faceta prestacional de la libertad de
locomocién de caracter progresivo, por cuanto requiere “tiempo para disefiar y planificar, asi como
la necesidad de apropiar y destinar recursos para adecuar las condiciones existentes”. Por eso, el
cumplimiento pleno e integral de esta faceta del derecho no puede ser exigido de forma instantanea.
De acuerdo con la Corte, en este campo, como en otros, “[e]S preciso que gradualmente se vayan
implementado las diversas politicas que aseguren a los discapacitados su inclusion a la sociedad.”

“® Resolucion 13437 de 1991, Ministerio de la Salud (hoy de la Proteccién Social).
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Tanto la decision democratica acerca del grado de proteccidn que se brindara a
un derecho fundamental en sus facetas prestacionales, como la adopcion e
implementacién de las formas especificas de garantizar su efectivo respeto,
proteccion y cumplimiento, suponen que el cumplimiento de este tipo de
obligaciones se logre progresivamente. En tal sentido, el cumplimiento de este
tipo de obligaciones no se satisface con la simple actuacion estatal, ésta debe
ser ajustada a la Constitucion, por lo que debe estar encaminada a garantizar el
goce efectivo de los derechos.

3.3.7. Ahora bien, la Corte no s6lo reconoce que la defensa de muchas de las
facetas prestacionales de un derecho constitucional requiere acciones variadas
y complejas por parte del Estado. También reconoce que les compete a las
autoridades constitucionalmente establecidas para tal labor, decidir cuales son
las acciones y medidas necesarias para que se garantice el derecho del
accionante.*’” Garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales, sean
estos de libertad o sociales, es un mandato constitucional que irradia el
ejercicio del poder publico y determina una de sus funciones principales en un
Estado Social de Derecho.*

" En la sentencia T-595 de 2002 la Corte sefial6 al respecto los siguiente, “Decidir cual es la mejor
forma de remover las cargas excesivas que pesan sobre este grupo de personas conlleva,
necesariamente, el disefio de una politica publica mediante la cual se tomen las medidas adecuadas
para cumplir el mandato constitucional de proteger especialmente a los discapacitados y garan-
tizar su integracion social. Es pues, tarea de la Administracion Publica destinar los recursos
humanos y materiales para que, dentro de un marco de participacion democratica, se conciban los
programas y apropien los recursos con los cuales se financiara la implementacion de las medidas
que se adopten para atender esta demanda social. (...). || No es pues competencia del juez de tutela
sino de Transmilenio S.A., decidir la forma como deben ser removidas estas cargas excesivas que
se le imponen a este grupo social para acceder al servicio de transporte masivo (...).” La Corte
considerd que “[e]xisten diversas alternativas para que se garantice a las personas de movilidad
reducida el goce efectivo de su libertad de locomocién en una ciudad. Tal y como lo sefialé (...)
Transmilenio (...) [a]decuar todos los buses podria llegar a suponer un costo demasiado alto si,
por ejemplo, en lugar de ello se pudiese atender las necesidades de todo este grupo de
discapacitados con sélo unos pocos buses acondicionados especifica y exclusivamente para su uso.
De hecho, como se consigno en los antecedentes, Transmilenio sostiene estar considerando esta
opcion.”

*® La Corte Constitucional considera que el hecho de que Colombia sea un Estado Social de
Derecho “(...) le imprime un sentido, un caracter y unos objetivos especificos a la organizacion
estatal en su conjunto, y que resulta —en consecuencia- vinculante para las autoridades, quienes
deberan guiar su actuacion hacia el logro de los cometidos particulares propios de tal sistema: la
promocion de condiciones de vida dignas para todas las personas, y la solucion de las
desigualdades reales que se presentan en la sociedad, con miras a instaurar un orden justo.”
Sentencia T-772 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); en este caso la Corte decidid, con
base en su jurisprudencia que “(...) las autoridades si tienen el deber y la potestad constitucionales
de adelantar politicas, programas y medidas orientadas a recuperary preservar el espacio publico,
pero tales politicas, programas y medidas (i) se han de adelantar siguiendo el debido proceso y
dandole a los afectados un trato digno, (ii) deben respetar la confianza legitima de los afectados,
(ii1) deben estar precedidas de una cuidadosa evaluacion de la realidad sobre la cual habran de
tener efectos, con el seguimiento y la actualizacioén necesarios para guardar correspondencia en su
alcance y caracteristicas con dicha realidad, con miras a asegurar el goce efectivo de derechos
constitucionales fundamentales, y (iv) no se pueden adelantar en forma tal que se lesione
desproporcionadamente el derecho al minimo vital de los sectores mas vulnerables y pobres de la
poblacidn, ni de manera tal que se prive a quienes no cuentan con oportunidades econémicas en el
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3.3.8. La progresividad justifica la imposibilidad de exigir judicialmente en
casos individuales y concretos, el inmediato cumplimiento de todas las
obligaciones que se derivarian del ambito de proteccion de un derecho
constitucional, pero no es un permiso al Estado para que deje de adoptar las
medidas adecuadas y necesarias orientadas a cumplir las obligaciones en
cuestion, valga repetir, progresivamente. Para la jurisprudencia “el que una
prestacion amparada por un derecho sea de caracter programatico no quiere
decir que no sea exigible o que eternamente pueda incumplirse.*

3.3.9. Para la jurisprudencia constitucional, cuando el goce efectivo de un
derecho constitucional fundamental depende del desarrollo progresivo, “lo
minimo que debe hacer [la autoridad responsable] para proteger la prestacion
de caracter programatico derivada de la dimension positiva de [un derecho
fundamental] en un Estado Social de Derecho y en una democracia
participativa, es, precisamente, contar con un programa 0 con un plan
encaminado a asegurar el goce efectivo de sus derechos®. Por ello, al
considerar un caso al respecto, la Corte sefald que si bien el accionante ‘no
tiene derecho a gozar de manera inmediata e individualizada de las
plrestaé:liones por él pedidas, si tiene derecho a que por lo menos exista un
plan’.

En consecuencia, se desconocen las obligaciones constitucionales de caracter

sector formal de los Unicos medios licitos de subsistencia que tienen a su disposicion.”

*° Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), en este caso
se dice al respecto: “(...) si la exigibilidad de la prestacion protegida por la dimension positiva del
derecho fundamental depende del paso del tiempo, no es aceptable que en el afio 2002, por
ejemplo, una entidad del Estado dé la misma respuesta que daba en 1992 cuando se le exigia el
cumplimiento de un derecho de éste tipo, que es su obligacion hacer cumplir. A medida que pasan
los afios, si las autoridades encargadas no han tomado medidas efectivas que aseguren avances en
la realizacién de las prestaciones protegidas por los derechos constitucionales, gradualmente van
incurriendo en un incumplimiento cuya gravedad aumenta con el paso del tiempo.” Esta posicion
ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-739 de 2004 (MP Jaime Cordoba Trivifio) —en este
caso se precisé el alcance del principio de progresividad, a propésito de la continuidad en las
condiciones de acceso al servicio de salud—, y la sentencia T-884 de 2006 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto) —este caso precisé los alcances del principio al acceso a la educacién para personas
con discapacidad-.

*® Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); al respecto,
la Corte sefial6 lo siguiente: “Si bien Transmilenio S.A. no puede de manera inmediata e
instantanea, garantizar el acceso de Daniel Arturo Bermuldez Urrego al Sistema de transporte sin
tener que soportar cargas excesivas, 1o minimo que debe hacer para proteger la prestacion de
caracter programatico derivada de la dimension positiva de la libertad de locomocién en un Estado
Social de Derecho y en una democracia participativa, es, precisamente, contar con un programa o
con un plan encaminado a asegurar el goce efectivo de sus derechos, como de los demas
discapacitados fisicos.”

*! Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); dijo la Corte
al respecto: “(...) No contar siquiera con un plan mediante el cual se busque gradualmente garan-
tizar su acceso al servicio de transporte publico de Bogotd, vulnera no sélo su libertad de
locomocibn sino su derecho a la igualdad, asi como también amenaza las diversas garantias cuyo
ejercicio esta supeditado a la posibilidad de movilizarse, como el derecho al trabajo, la educacion,
la salud o el libre desarrollo de la personalidad.”
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prestacional y programético, derivadas de un derecho fundamental, cuando la
entidad responsable de garantizar el goce de un derecho ni siquiera cuenta con
un programa O con una politica publica que le permita avanzar
progresivamente en el cumplimiento de sus obligaciones correlativas. En la
sentencia T-595 de 2002 se indic al respecto lo siguiente,

“No poder garantizar de manera instantnea el contenido
prestacional del derecho es entendible por las razones expuestas;
pero carecer de un programa que de forma razonable y adecuada
conduzca a garantizar los derechos en cuestion es inadmisible
constitucionalmente. EIl caracter progresivo de la prestacion no
puede ser invocado para justificar la inaccion continuada, ni mucho
menos absoluta, del Estado. Precisamente por el hecho de tratarse
de garantias que suponen el disefio e implementacién de una
politica publica, el no haber comenzado siquiera a elaborar un plan
es una violacion de la Carta Politica que exige al Estado no sélo
discutir o disefiar una politica de integracion social [para
discapacitados], sino adelantarla.”®

3.3.10. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha precisado tres
condiciones basicas, a la luz de la Constitucién Politica, que debe observar
toda politica publica orientada a garantizar un derecho constitucional.

3.3.11. La primera condicion es que la politica efectivamente exista. No se
puede tratar de unas ideas 0 conjeturas respecto a qué hacer, sino un programa
de accion estructurado que le permita a la autoridad responsable adoptar las
medidas adecuadas y necesarias a que haya lugar. Por eso, como se dijo, se
viola una obligacién constitucional de caracter prestacional y programatica,
derivada de un derecho fundamental, cuando ni siquiera se cuenta con un plan
para progresivamente cumplirla.>® Asf pues, en la sentencia T-595 de 2002, por
ejemplo, - en lo que respecta a las dimensiones positivas de la libertad de
locomocidn de los discapacitados - al constatar que la entidad acusada vio laba

*2 Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); al respecto,
la Corte afiadio: “(...) Esta es la consecuencia ldgica que se sigue de la jurisprudencia
constitucional en materia de prestaciones programaticas, que establece que la plena realizacion de
éstas sera gradual. La jurisprudencia ha indicado asi que el alcance de exigibilidad debe aumentar
con el paso del tiempo, con el mejoramiento de las capacidades de gestion administrativa, con la
disponibilidad de recursos y, lo que es especialmente relevante en el presente caso, con las
decisiones democraticamente adoptadas y plasmadas en leyes de la Republica, mediante las cuales
el Congreso fija metas y sefiala la magnitud de los compromisos encaminados a lograr el goce
efectivo de tales prestaciones.”

** Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); dice la Corte
al respecto: “Primero, como se dijo, debe existir una politica publica, generalmente plasmada en un
plan. Es lo minimo que debe hacer quien tiene la obligacion de garantizar la prestacion invocada.
Se desconoce entonces la dimension positiva de un derecho fundamental en sus implicaciones
programaticas, cuando ni siquiera se cuenta con un plan que conduzca, gradual pero seria y
sostenidamente a garantizarlo y protegerlo.”
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el derecho fundamental exigido, por no contar con un plan,> la Corte resolvio,
entre otras cosas, tutelar los derechos a la libertad de locomocion y a la
igualdad del accionante, en razon a su discapacidad especialmente protegida.

3.3.12. La segunda condicién es que la finalidad de la politica publica debe
tener como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido,
por ejemplo, no puede tratarse de una politica publica tan s6lo simbdlica, que
no esté acompafiada de acciones reales y concretas.”® Asi pues, también se
viola la Constitucion cuando existe un plan o un programa, pero se constata
que (i) “sélo esta escrito y no haya sido iniciada su ejecucion” o (ii) “que asi
se esté implementando, sea evidentemente inane, bien sea porque no es
sensible a los verdaderos problemas y necesidades de los titulares del derecho
en cuestion, o porque su ejecucion se ha diferido indefinidamente, o durante

un periodo de tiempo irrazonable”.

3.3.13. La tercera condicion es que los procesos de decision, elaboracion,
implementacién y evaluacion de la politica pdblica permitan la participacion
democrética.”” En tal sentido, la jurisprudencia ha considerado inaceptable
constitucionalmente que exista un plan (i) ‘que no abra espacios de
participacion para las diferentes etapas del plan’, o (i) ‘que si brinde
espacios, pero éstos sean inocuos Yy soOlo prevean una participacion
intrascendente.”®® Cuél es el grado minimo de participacion que se debe
garantizar a las personas, depende del caso especifico que se trate, en atencion
al tipo de decisiones a tomar. Por ejemplo, en la sentencia T-595 de 2002, a

> Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); la Corte
indicé al respecto: “No obstante, pese a que Transmilenio logré que Sistema Troncal sea un
ejemplo de accesibilidad a nivel no sélo nacional sino regional, y que tiene razén en cuanto a la
imposibilidad de tener actualmente el Sistema de rutas alimentadoras en el mismo nivel, advierte la
Corte que no ha observado el contenido minimo exigible del derecho fundamental invocado, esto
es, la existencia de una politica publica que se concrete en un programa de accién. Segun el
Gerente de la Empresa, aunque se han estudiado algunas alternativas, actualmente no existe un
plan que asegure al accionante, progresivamente, la accesibilidad al servicio de transporte
publico.”

>® Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); dice la Corte
al respecto: “Segundo, el plan debe estar encaminado a garantizar el goce efectivo del derecho; el
articulo 2° de la Constitucion fija con toda claridad este derrotero. La defensa de los derechos no
puede ser formal. La mision del Estado no se reduce a expedir las normas y textos legales que
reconozcan, tan solo en el papel, que se es titular de ciertos derechos. La racionalidad estatal
minima exige que dichas normas sean seguidas de acciones reales. Estos deben dirigirse a facilitar
que las personas puedan disfrutar y ejercer cabalmente los derechos que les fueron reconocidos en
la Constitucion.”

*® Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

*7 Al respecto, la Corte sefiald especificamente lo siguiente: “Tercero, el plan debe ser sensible a la
participacion ciudadana cuando asi lo ordene la Constitucion o la ley. Este mandato proviene de
diversas normas constitucionales, entre las cuales se destaca nuevamente el articulo 2°, en donde
se indica que es un fin esencial del Estado (...) facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la nacién; (...)’, lo cual
concuerda con la definicion de la democracia colombiana como participativa (articulo 1° C.P.).”
Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

*® Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
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propésito de la proteccion de la libertad de locomocién en el contexto del
transporte publico, la Corte indicd, con base en el pronunciamiento expreso
del legislador, que el alcance minimo que se debia dar a la participacion
ciudadana en esta area, debia contemplar “por lo menos, a la ejecucion vy al
sistema de evaluacion del plan que se haya elegido.” La Corte resolvié
proteger el derecho a la participacion del accionante, en su condicion de
miembro de organizaciones para la defensa de las personas con
discapacidad.®

3.3.14. En conclusion, la faceta prestacional y progresiva de un derecho
constitucional permite a su titular exigir judicialmente, por lo menos, (1) la
existencia de una politica publica, (2) orientada a garantizar el goce efectivo
del derecho y (3) que contemple mecanismos de participacién de los
interesados.®

3.3.15. En el caso en que el juez de tutela constata la violacion de una faceta
prestacional de un derecho fundamental, debe protegerlo adoptando 6rdenes
encaminadas a garantizar su goce efectivo, pero que a su vez sean respetuosas
del proceso publico de debate, decision y ejecucion de politicas, propio de una
democracia. Por tanto, no es su deber indicar a la autoridad responsable,
especificamente, cuales han de ser las medidas adecuadas y necesarias para
garantizar el goce efectivo del derecho, pero si debe adoptar las decisiones y
ordenes que aseguren que tales medidas sean adoptadas, promoviendo a la vez
la participacion ciudadana. Asi por ejemplo, en la sentencia T-595 de 2002, la
Corte resolvié ordenar a la entidad acusada que en el término maximo de dos
anos, diseflara un plan orientado a garantizar el acceso del accionante al
Sistema de transporte publico bésico de Bogota, sin tener que soportar
limitaciones que supongan cargas excesivas,® y que una vez disefiado el plan,

*% Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); la Corte
considerd que el mandato de garantizar la participacion ciudadana es reiterado especificamente para
al ambito del servicio publico de transporte, por la Ley 105 de 1993 en los siguientes términos,
“Articulo 3° — Principios del Transporte publico. (...) || 4. De la participacion ciudadana. Todas
las personas en forma directa, 0 a través de las organizaciones sociales, podran colaborar con las
autoridades en el control y vigilancia de los servicios de transporte. Las autoridades prestaran
especial atencion a las quejas y sugerencias que se formulen y deberén darles el tramite debido.”
Para la Corte, la norma resalta la importancia de la participacion para controlar y vigilar la gestion
del Estado. También prevé que en el disefio, ejecucion y evaluacion de las politicas se ‘prestara
especial atencion a las quejas y sugerencias de las organizaciones sociales’.

% Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); la Corte
resolvié, entre otras cosas, ordenar a Transmilenio S.A. que informara cada tres meses al
accionante, en su condicion de miembro de la junta directiva de ASCOPAR (Asociacion
Colombiana para el Desarrollo de las Personas con Discapacidad), del avance del plan dispuesto
para garantizar el acceso de los discapacitados al sistema de transporte, para que al igual que el
representante de la Asociacion, pudiera participar en las fases de disefio, ejecucion y evaluacion.

®! Estos elementos, fijados por la jurisprudencia en la sentencia T-595 de 2002, han sido reiterados
en varias ocasiones por la Corte Constitucional, entre ellas, en las sentencias T-792 de 2005 (MP
Clara Inés Vargas Hernandez), T-133 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) y T-884 de
2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

®2 LLuego de considerar el orden constitucional vigente aplicable al caso, la Corte considerd que “el
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iniciara inmediatamente el proceso de ejecucion, de conformidad con el
cronograma incluido en él. Se impartieron pues las Ordenes necesarias para
que el derecho sea protegido, sin indicar concretamente cuél es el disefio de
politica publica que se ha de adoptar para garantizar el goce efectivo del
derecho.”

3.4. Caracterizacion del derecho a la salud en el bloque de
constitucionalidad, clases de obligaciones derivadas del derecho a la salud
(respetar, proteger y garantizar)

La Sala de Revision incluye en la presente sentencia un anexo sobre la génesis
y evaluacion del derecho a la salud en el ambito internacional (ver el
SEGUNDO ANEXO). No obstante, en esta seccion es pertinente recordar las
categorias analiticas mediante las cuales han sido caracterizadas las
obligaciones derivadas de este derecho.

3.4.1. Las Observaciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (CESCR)* A partir de 1989, el Comité adopta ‘observaciones
generales’ acerca del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC, 1966) en desarrollo de su funcion primordial, vigilar la
aplicacion del Pacto por los Estados Partes.” Para el Comité, el PIDESC

ambito de proteccion de la libertad de locomocion de una persona discapacitada contempla la
posibilidad de acceder al sistema de transporte publico basico de una ciudad en condiciones de
igualdad, es decir, sin tener que soportar limitaciones que supongan cargas excesivas”. Corte
Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

® Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); la Corte
advierte expresamente que: [I]Ja dimension positiva de este derecho fundamental supone, por lo
menos (i) contar con un plan, (ii) que permita, progresivamente, el goce efectivo del derecho, y (iii)
que posibilite la participacion de los afectados en el disefio, ejecucién y evaluacion de dicho plan,
en este caso en los ttrminos de las leyes vigentes que desarrollan la Constitucion en este &mbito.’

® “E] Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR) es el drgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales por sus Estados Partes. EI Comité se establecio en virtud de la resolucion
1985/17, de 28 de mayo de 1985, del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC) para desempefiar las funciones de supervision asignadas a este Consejo en la parte 1V
del Pacto.” Pagna institucional del Comit¢ (CESCR) en la red internet; ver:
http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/index.htm. El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales es un 6rgano creado a raiz de la defectuosa actuacion de dos érganos a los que
se habia encomendado anteriormente la vigilancia del Pacto. EI Comité lo integran 18 expertos de
reconocida competencia en materia de derechos humanos, elegidos por el Consejo Econdémico y
Social para mandatos de cuatro afios con posibilidad de ser reelegidos. En el proceso de seleccion se
observan los principios de distribucion geografica equitativa y de representacion de distintos
sistemas sociales y juridicos. La funcion primordial del Comité es vigilar la aplicacion del Pacto por
los Estados Partes. [Folleto informativo No.16 (Rev. 1), Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH), 1996.]

® En 1988, de conformidad con la invitacion que le habia dirigido el Consejo Econémico y Social
(resolucion 1987/5), y que habia hecho suya la Asamblea General (resolucion 42/102), el Comité
decidié comenzar a preparar unas observaciones generales sobre los derechos y las disposiciones
contenidos en el PIDESC (1966) con miras a asistir a los Estados Partes en el cumplimiento de sus
obligaciones concernientes a la presentacion de informes y contribuir a aclarar mas la interpretacion
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reconoce que los estados tienen tres tipos de obligaciones, derivadas de los
derechos reconocidos, obligaciones de respetar, obligaciones de proteger y
obligaciones de garantizar.®®

3.4.2. El més amplio desarrollo acerca del derecho a la salud, su alcance y
significado, lo ha realizado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en la Observacion General N°14 (2000) acerca ‘el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud’.

3.4.2.1. De manera clara y categdrica, la Observacion General N°14 (2000)
establece que ‘la salud es un derecho humano fundamental e indispensable
para el ejercicio de los demés derechos humanos’. Al respecto, el Comité
insiste en la indivisibilidad e interdependencia del derecho a la salud en tanto
esta ‘estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y
depende de esos derechos’, refiriéndose de forma especifica al ‘derecho a la
alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a
la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la
vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad de asociacién, reunion
y circulacion’. Para el Comité, ‘esos y otros derechos y libertades abordan los
componentes integrales del derecho a la salud’.®”’

3.4.2.2. El Comit¢ advierte que ‘todo ser humano tiene derecho al disfrute del
més alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente’,® y resalta
que se trata de un derecho ampliamente reconocido por los tratados Yy
declaraciones internacionales y regionales, sobre derechos humanos.”
Observa el Comité que el concepto del ‘mas alto nivel posible de salud’
contemplado por el PIDESC (1966), tiene en cuenta tanto las condiciones
bioldgicas y socioeconémicas esenciales de la persona como los recursos con
que cuenta el Estado, en tal sentido es claro que este no esta obligado a
garantizar que toda persona goce, en efecto, de ‘buena salud’, sino a garantizar
“toda una gama de facilidades, bienes y servicios” que aseguren el mas alto
nivel posible de salud.” En tal sentido, considera que ‘el derecho a la salud

de la intencion, el significado y el contenido del Pacto. Es una manera de promover la aplicacion del
PIDESC (1966), al sefialarse a la atencion de los Estados Partes las carencias reveladas en muchos
de sus informes y promover que determinadas disposiciones del Pacto reciban mayor atencién, con
miras a “lograr de manera progresiva y eficaz la plena realizacion de los derechos reconocidos en
el Pacto”, PIDESC (1966). [Introduccion: finalidad de las observaciones generales, U.N. Doc.
E/1989/22]

®® Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N°3, N°4, N°5 y
N°6; ver también los principios de Limburgo (1986) y los principios de Maastricht (1997).

®7 Observacion General N° 14 (2000) ‘El derecho del més alto nivel posible de salud’.

% El PIDESC, articulo 12, contempla ‘el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental’.

*® Observacion General N° 14 (2000) ‘El derecho del mas alto nivel posible de salud’ (2).

"® Observacion General N° 14 (2000) “El derecho del més alto nivel posible de salud’ (9). “(...) un
Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccion contra todas las causas
posibles de la mala salud del ser humano. Asi, los factores genéticos, la propension individual a
una afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos o arriesgados suelen desempefiar un papel



Expediente T-1281247 y acum 38

debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud’; entre ellos ‘la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el
acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas,
condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.’”*

3.4.2.3. ‘El derecho a la salud entrafia libertades y derechos’, senala el Comitg,
indicando como ejemplo de las libertades ‘el derecho a controlar su salud y su
cuerpo’ o ‘el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y
experimentos médicos no consensuales’. Entre los derechos, se presenta como
ejemplo ‘el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del més alto nivel posible de
salud’.

3.4.2.4. El Comité advierte que desde la adopcion de los dos Pactos
Internacionales de las Naciones Unidas en 1966, ‘la situacion mundial de la
salud se ha modificado de manera espectacular’, al paso que el concepto de la
salud ha experimentado cambios importantes en cuanto a su contenido y
alcance. En tal sentido, el Comité considera que al interpretar el articulo 12 del
PIDESC, se debe tener en cuenta que enfermedades anteriormente
desconocidas, “como el virus de la mmunodeficiencia humana y el sindrome
de la inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA), y otras enfermedades, como
el cancer, han adquirido mayor difusion, asi como el rapido crecimiento de la
poblacién mundial, han opuesto nuevos obstaculos al ejercicio del derecho a la
salud”. ElI Comité advierte que para millones de personas, en especial las méas
pobres, ‘el pleno disfrute del derecho a la salud continda siendo un objetivo
remoto’.

3.4.2.5. El articulo 12, PIDESC, contempla ambitos de proteccion especificos
del derecho a la salud, los cuales son precisados por el Comité en su
Observacion General N°14 (2000). Asi, se pronuncia sobre lo que implica (1)
garantizar ‘la salud infantil, materna y reproductiva’,’ (2) el deber de mejorar
‘la higiene ambiental e industrial’;”® (3) la ‘lucha contra las enfermedades’,

en especial las epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole; ™ y (4)

importante en lo que respecta a la salud de la persona [...].”

! Observacion General N° 14 (2000) “El derecho del mas alto nivel posible de salud’.

"2 El Comité sefiala que deben incluirse “(i) los servicios de salud sexuales y genésicos, incluido el
acceso a la planificacion de la familia, (ii) la atencion anterior y posterior al parto, (iii) los servicios
obstétricos de urgencia y (iv) el acceso a la informacion, asi como a los recursos necesarios para
actuar con arreglo a esa informacion.” (Observacion General N°14).

® Para el Comité, esto implica, por ejemplo, “(i) la adopcion de medidas preventivas en lo que
respecta a los accidentes laborales y enfermedades profesionales; (ii) la necesidad de velar por el
suministro adecuado de agua limpia potable y la creacion de condiciones sanitarias basicas; (iii) la
prevencion y reduccion de la exposicion de la poblacion a sustancias nocivas tales como radiaciones
y sustancias quimicas nocivas u otros factores ambientales perjudiciales que afectan directa o
indirectamente a la salud de los seres humanos.” (Observacion General N°14).

™ Para el Comité, estos contenidos del derecho “exigen que se establezcan programas de
prevencion y educacion para hacer frente a las preocupaciones de salud que guardan relacién con
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el derecho a que se ‘creen las condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad’.”

3.4.2.6. El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, considera
que el derecho a la salud “en todas sus formas y a todos los niveles™ abarca
cuatro elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de
las condiciones prevalecientes en un determinado Estado Parte, a saber,
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. (i) Cada estado debe
tener disponibles “un nimero suficiente de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud y centros de atencién de la salud, asi como de
programas.”” (ii) Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, en cuatro dimensiones
superpuestas: (a) ‘no discriminacion’, los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacién alguna; (b)
‘accesibilidad fisica’, los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la poblacion, en
especial los grupos vulnerables o marginados;’” (c) ‘accesibilidad econdmica’
(asequibilidad), los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar

al alcance de todos, en especial, la equidad exige que sobre los hogares més

el comportamiento, como las enfermedades de transmision sexual, en particular el VIH/SIDA”. El
derecho a tratamiento comprende la creacion de un sistema de atencion médica urgente en los casos
de accidentes, epidemias y peligros analogos para la salud, asi como la prestacion de socorro en
casos de desastre y de ayuda humanitaria en situaciones de emergencia. “La lucha contra las
enfermedades tiene que ver con los esfuerzos individuales y colectivos de los Estados para facilitar,
entre otras cosas, las tecnologias pertinentes, el empleo y la mejora de la vigilancia epidemiolégica
y la reunion de datos desglosados, la ejecucion o ampliacién de programas de vacunacion y otras
estrategias de lucha contra las enfermedades infecciosas.” (Observacién General N°14).

’® Para el Comité este derecho contempla (i) “el acceso igual y oportuno a los servicios de salud
basicos preventivos, curativos y de rehabilitacion, asi como a la educacidén en materia de salud; (ii)
programas de reconocimientos periddicos; (iii) tratamiento apropiado de enfermedades,
afecciones, lesiones y discapacidades frecuentes, preferiblemente en la propia comunidad; (iv) el
suministro de medicamentos esenciales, y el tratamiento y atencion apropiados de la salud mental.”
También advierte el Comité que se debe mejorar y fomentar la participacion de la poblacion en la
prestacion de servicios médicos preventivos y curativos, como la organizacion del sector de la
salud, el sistema de seguros Y, en particular, la participacion en las decisiones politicas relativas al
derecho a la salud, adoptadas en los planos comunitario y nacional.” (Observacién General N°14).
’® Para el Comité: “(...) esos servicios incluiran los factores determinantes bésicos de la salud,
como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicasy demas estable -
cimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y bien remunerado
habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los medicamentos esenciales
definidos en el Programa de Accién sobre medicamentos esenciales de la OMS (Véase la Lista
modelo de medicamentos esenciales de la OMS, revisada en diciembre de 1999, Informacién sobre
medicamentos de la OMS, vol. 13, N° 4, 1999.)”

" Como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las
personas mayores, las personas con discapacidades y las personas con VIH/SIDA, sefiala el Comité.
Anade que “la accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores determinantes
bésicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas rurales.
Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios para las personas con
discapacidades.” (Observacion General N°14).
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pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos
de salud, en comparacion con los hogares mas ricos;”® y (d) ‘acceso a la
informacion’, el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
acerca de las cuestiones relacionadas con la salud, sin perjuicio de la debida
confidencialidad. (iii) Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberén ser (aceptables) respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los
pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y
el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y
mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.” (iv) Ademés de
aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberan ser también de buena calidad, apropiados desde el
punto de vista cientifico y médico.”

3.4.2.7. Con relacion al cumplimiento de las obligaciones que se derivan del
derecho a la salud, el Comité resalta que el derecho a la salud impone a los
Estados obligaciones inmediatas como (i) la garantia de que sera ejercido sin
discriminacion alguna (parrafo 2 del articulo 2) y (ii) la obligacion de adoptar
medidas (parrafo 1 del articulo 2) en aras de la plena realizacion del articulo
12 (PIDESC), indicando que las medidas deben ser deliberadas y concretas, y
su finalidad debe ser ‘la plena realizacion del derecho a la salud’. Reitera
también, que la ‘realizacion progresiva del derecho a la salud a lo largo de un
determinado periodo’ implica la obligacién concreta y constante de avanzar lo
mas expedita y eficazmente posible hacia el objetivo de la plena realizacion
del derecho a la salud.

3.4.2.8. La Observacion General N°14 (2000) resalta de forma especial, la
obligacion de no adoptar medidas ‘deliberadamente regresivas’ en cuanto a la
plena realizacion del derecho a la salud, salvo que se demuestre que se opto
por ellas “tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y
que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad
de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena utilizacion de
los recursos maximos disponibles del Estado Parte”.

3.4.2.9. Para el Comite, al igual de lo que ocurre con los demas derechos, el
derecho a la salud supone obligaciones de tres tipos, obligaciones de (i)
respeto, obligaciones de (ii) proteccion y obligaciones de (iii) cumplimiento
(denominadas también de garantizar).

"8 El Comité sefala que “los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados
con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad, a
fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos.” (Observacion General N°14).

" Para el Comité “ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones
sanitarias adecuadas.” (Observacion General N°14).
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La Sala de Revision advierte que actualmente existe una discusion abierta en
la jurisprudencia y la doctrina con relacion a cuéles son las obligaciones que
se derivan de un derecho fundamental. Existe un relativo acuerdo en lo que se
refiere al tipo de obligaciones que estarian comprendidas en las dos
clasificaciones iniciales, las obligaciones de respetar y de proteger, pero no
asi con la Ultima. Las obligaciones de cumplir, denominadas por algunos
autores como de garantia, de asegurar o de satisfacer, no se han caracterizado
de forma pacifica. Asi, por ejemplo, mientras que para la Observacion General
N° 14 las obligaciones de cumplir se dividen a su vez en obligaciones de
‘facilitar’, ‘proporcionar’ y ‘promover’, para algunos autores, ademas de las
obligaciones de respetar y proteger, hay dos clases adicionales, las de
asegurar, por un lado, y las promover, por otro.®

3.4.2.9.1. ElI Comité indica que la obligacion de respetar “exige que los
Estados se abstengan de injerir directa o indirectamente en el disfrute del
derecho a la salud”. De acuerdo con la Observacion General N°14 (2000), la
obligacion de respetar el derecho a la salud, supone, en particular

“[abstenerse] de denegar o limitar el acceso igual de todas las
personas, incluidos, los presos o detenidos, los representantes de las
minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a los
servicios de salud preventivos, curativos y paliativos; abstenerse de
imponer practicas discriminatorias como politica de Estado; vy
abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacién con el
estado de salud y las necesidades de la mujer. Ademas, las
obligaciones de respetar incluyen la obligacién del Estado de
abstenerse de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las
practicas curativas y las medicinas tradicionales, comercializar
medicamentos peligrosos y aplicar tratamientos médicos
coercitivos, salvo en casos excepcionales para el tratamiento de
enfermedades mentales o la prevencidbn de enfermedades
transmisibles y la lucha contra ellas.

[...] Asimismo, los Estados deben abstenerse de limitar el acceso a
los anticonceptivos u otros medios de mantener la salud sexual y
genésica, censurar, ocultar o desvirtuar intencionalmente la
informacion relacionada con la salud, incluida la educacion sexual
y la informacion al respecto, asi como impedir la participacion del
pueblo en los asuntos relacionados con la salud. Los Estados deben
abstenerse asimismo de contaminar ilegalmente la atmdsfera, el
agua y la tierra, por ejemplo mediante los desechos industriales de

8 Al respecto pueden verse, entre otros textos, VAN HOFF, G., The legal nature of economic, social
and cultural rights: a rebuttal of some traditional views, en ALSTON, P. y TOMASEVSKI, K. (eds),
The right to food, Utrecht, 1984 p.97-110 — Eide, A., Economic, social and cultural rights as human
rights en Eide, A., Krause, C. y Rosas, A. (eds.), Economic, social and cultural rights, Dordrecht,
Boston, Londres, 1995.
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las instalaciones propiedad del Estado, utilizar o ensayar armas
nucleares, biologicas o quimicas si, como resultado de esos
ensayos, se liberan sustancias nocivas para la salud del ser
humano, o limitar el acceso a los servicios de salud como medida
punitiva, por ejemplo durante conflictos armados, en violacion del
derecho internacional humanitario.”

3.4.2.9.2. La obligacion de proteger “requiere que los Estados adopten
medidas para impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias
prevista en el articulo 12 (PIDESC, 1966). De acuerdo con la Observacion
General N°14 (2000), las obligaciones de proteger

“(...) incluyen, entre otras, las obligaciones de los Estados de
adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la
atencion de la salud y los servicios relacionados con la salud
proporcionados por terceros; velar por que la privatizacion del
sector de la salud no represente una amenaza para la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los
servicios de atencién de la salud; controlar la comercializacion de
equipo medico y medicamentos por terceros, y asegurar que los
facultativos y otros profesionales de la salud retnan las condiciones
necesarias de educacion, experiencia y deontologia. Los Estados
también tienen la obligacion de velar por que las practicas sociales
o tradicionales nocivas no afecten al acceso a la atencion anterior y
posterior al parto ni a la planificacion de la familia; impedir que
terceros induzcan a la mujer a someterse a practicas tradicionales,
por ejemplo a la mutilacion de los drganos genitales femeninos; y
de adoptar medidas para proteger a todos los grupos vulnerables o
marginados de la sociedad, en particular las mujeres, los nifos, los
adolescentes y las personas mayores, teniendo en cuenta los actos
de violencia desde la perspectiva de género. Los Estados deben
velar asimismo porque terceros no limiten el acceso de las personas
a la informacion y los servicios relacionados con la salud.”

3.4.2.9.3. La obligacion de cumplir “requiere que los Estados adopten medidas

apropiadas de caréacter legislativo, administrativo, presupuestario, fud icial o de
otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud.”® (i) Para el

%1 De acuerdo con la Observacion General N°14 (2000), la obligacién de cumplir “requiere, en
particular, que los Estados Partes reconozcan suficientemente el derecho a la salud en sus sistemas
politicos y ordenamientos juridicos nacionales, de preferencia mediante la aplicacion de leyes, y
adopten una politica nacional de salud acompafiada de un plan detallado para el ejercicio del
derecho a la salud. Los Estados deben garantizar la atencion de la salud, en particular
estableciendo programas de inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas, y velar
por el acceso igual de todos a los factores determinantes basicos de la salud, como alimentos
nutritivos sanos y agua potable, servicios basicos de saneamiento y vivienda y condiciones de vida
adecuadas. La infraestructura de la sanidad publica debe proporcionar servicios de salud sexual y
genésica, incluida la maternidad segura, sobre todo en las zonas rurales. Los Estados tienen que
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Comité la obligacion de cumplir (facilitar) “requiere en particular que los
Estados adopten medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y
las comunidades disfrutar del derecho a la salud”.® (i) La obligacion de
cumplir (proporcionar) un derecho especifico enunciado en el Pacto “en los
casos en que los particulares o los grupos no estan en condiciones, por razones
ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese derecho con ayuda de los
medios a su disposicion” (iii) La obligacion de cumplir (promover) el derecho
a la salud “requiere que los Estados emprendan actividades para promover,
mantener y restablecer la salud de la poblacion.”®

3.4.2.9.4. Esta clasificacion de las obligaciones derivadas de un derecho tiene
varias utilidades. Permite, entre otras cosas, caracterizar el tipo de violaciones
a un derecho, distinguiendo las implicaciones juridicas en cada caso. Asi, por
ejemplo, puede afirmarse que el hecho de que algunas de las obligaciones de
proteccion que sean costosas Y, ademas, de caracter progresivo, no impide, en
forma alguna, la intervencion del juez constitucional en casos en los que su
deber consiste en evitar que se irrespete el derecho, removiendo las barreras
que obstaculizan su goce efectivo. En otras palabras, la deferencia que el juez

velar por la apropiada formacion de facultativos y demas personal médico, la existencia de un
numero suficiente de hospitales, clinicas y otros centros de salud, asi como por la promocion y el
apoyo a la creacion de instituciones que prestan asesoramiento y servicios de salud mental,
teniendo debidamente en cuenta la distribucion equitativa a lo largo del pais. Otras obligaciones
incluyen el establecimiento de un sisttma de seguro de salud publico, privado o mixto que sea
asequible a todos, elfomento de las investigaciones médicas y la educacion en materia de salud, asi
como la organizacion de campafias de informacion, en particular por lo que se refiere al
VIH/SIDA, la salud sexual y genésica, las practicas tradicionales, la violencia en el hogar, y el uso
indebido de alcohol, tabaco, estupefacientes y otras sustancias nocivas. Los Estados también tienen
la obligacion de adoptar medidas contra los peligros que para la salud representan la
contaminacién del medio ambiente y las enfermedades profesionales, asi como también contra
cualquier otra amenaza que se determine mediante datos epidemiol6gicos. Con tal fin, los Estados
deben formulary aplicar politicas nacionales con miras a reducir y suprimir la contaminacion del
aire, el agua y el suelo, incluida la contaminacién causada por metales pesados tales como el
plomo procedente de la gasolina. Asimismo, los Estados Partes deben formular, aplicar y revisar
periodicamente una politica nacional coherente destinada a reducir al minimo los riesgos de
accidentes laborales y enfermedades profesionales, asi como formular una politica nacional
coherente en materia de seguridad en el empleo y servicios de salud.”

%2 De acuerdo con la Observacion General N°14 (2000), las obligaciones de facilitar “requiere[n] en
particular que los Estados adopten medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y
las comunidades disfrutar del derecho a la salud. Los Estados Partes también tienen la obligacion
de cumplir (facilitar) un derecho especifico enunciado en el Pacto en los casos en que los
particulares o los grupos no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por
si mismos es derecho con ayuda de los medios a su disposicion.”

% El Comité advierte en la Observacion General N°14 (2000) que entre las obligaciones de
promover figuran las siguientes: “ i) fomentar el reconocimiento de los factores que contribuyen al
logro resultados positivos en materia de salud, por ejemplo la realizacién de investigaciones y el
suministro de informacion; ii) velar por que los servicios de salud sean apropiados desde el punto
de vista cultural y el personal sanitario sea formado de manera que reconozca y responda a las
necesidades concretas de los grupos vulnerables o marginados; iii) velar por que el Estado cumpla
sus obligaciones en lo referente a la difusion de informacion apropiada acerca de la forma de vivir
y la alimentacion sanas, asi como acerca de las practicas tradicionales nocivas y la disponibilidad
de servicios; iv) apoyar a las personas a adoptar, con conocimiento de causa, decisiones por lo que
respecta a su salud.”
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constitucional debe al debate democrético y a las normas de rango legal como
parametro para avanzar en el cumplimiento de las obligaciones de caracter
progresivo de un derecho fundamental, no justifica que dicho juez desconozca
su deber de garantizar el goce efectivo de un derecho en casos concretos,
dentro del respeto a las normas de rango legal, dando aplicacion a la
Constitucion y adoptando decisiones que usualmente se inscriben dentro de
los vacios dejados por normas infralegales o ineficiencias o mala préacticas de
los actores.

Esta clasificacion resalta el hecho de que todo derecho fundamental tiene
facetas de caracter positivo y facetas de caracter negativo. En efecto, dentro de
las obligaciones de respeto, de proteccion y de garantia, derivadas de un
derecho fundamental como la salud, se entremezclan los dos tipos de facetas,
obligaciones en las que se demanda ‘hacer’ algo al Estado o a ciertas entidades
privadas responsables (positivas), y obligaciones en las que se les demanda
‘dejar de hacer’ algo (negativas). Asi, por ejemplo, respetar el derecho a la
salud puede implicar no realizar un experimento en contra de la voluntad de
una persona, pero también puede implicar tomar las medidas adecuadas y
necesarias para deshacerse de los residuos hospitalarios. De forma similar, la
obligacién de proteccién puede implicar la elaboracion de una compleja
politica publica, por ejemplo en vacunacion, pero también puede implicar
dejar sin efecto una decision administrativa o una determinada regulacion.

3.4.2.10. La Observacion General N°14 (2000), también fij6 cuales son
algunas de las “obligaciones basicas’.** que se entenderian incluidas dentro de
los niveles esenciales del derecho, cuyo cumplimiento no puede ser diferido,

asi como algunas de las ‘obligaciones prioritarias’.®

% Alrespecto se incluyen: “a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados; b) Asegurar el acceso a una alimentaciéon esencial minima que sea nutritiva,
adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre; ¢) Garantizar el acceso a un hogar, una
vivienda y unas condiciones sanitarias basicos, asi como a un suministro adecuado de agua limpia
potable; d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periédicas que figuran en el
Programa de Accion sobre Medicamentos Esenciales de la OMS; e) Velar por una distribucion
equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios de salud; f) Adoptar y aplicar, sobre la base
de las pruebas epidemioldgicas, una estrategia y un plan de acciéon nacionales de salud publica
para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la poblacion; la estrategia y el
plan de accion deberan ser elaborados, y periddicamente revisados, sobre la base de un proceso
participativo y transparente; esa estrategia y ese plan deberan prever métodos, como el derecho a
indicadores y bases de referencia de la salud que permitan vigilar estrechamente los progresos
realizados; el proceso mediante el cual se concibe la estrategia y el plan de accién, asi como el
contenido de ambos, debera prestar especial atencién a todos los grupos vulnerables o
marginados.” Observacion General N°14 (2000).

% Al respecto se incluyen: “a) Velar por la atencion de la salud genésica, materna (prenatal y
postnatal) e infantil; b) Proporcionar inmunizacion contra las principales enfermedades
infecciosas que tienen lugar en la comunidad; c) Adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir
las enfermedades epidémicas y endémicas; d) Impartir educacioén y proporcionar acceso a la
informacién relativa a los principales problemas de salud en la comunidad, con inclusion de los
métodos para prevenir y combatir esas enfermedades; e) Proporcionar capacitacion adecuada al
personal del sector de la salud, incluida la educacion en materia de salud y derechos humanos.”
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3.4.2.11. En cuanto a las violaciones de las obligaciones derivadas del derecho
a la salud, el Comité advierte en la Observacion, que se debe distinguir
claramente entre la ‘incapacidad’ del Estado para cumplir con alguna de las
obligaciones y la ‘renuencia’ para cumplir. Un Estado viola las obligaciones
derivadas del derecho a la salud, en la medida en que “no esté dispuesto a
utilizar el maximo de los recursos de que disponga para [darle] efectividad al
derecho.”® En el caso de que el estado tenga una limitacién de recursos para
cumplir plenamente sus obligaciones, “tendra que justificar no obstante que se
ha hecho todo lo posible por utilizar todos los recursos de que dispone para
satisfacer, como cuestion de prioridad, las obligaciones” derivadas del derecho
a la salud. No obstante, el Estado “no puede nunca ni en ninguna circunstancia
justificar su incumplimiento de las obligaciones basicas” antes mencionadas,
las cuales, se senala, “son inderogables”.87 El Comité resalta que dentro de las
“violaciones resultantes de actos de comisién figura la revocacion o
suspension formal de la legislacion necesaria para el continuo disfrute del
derecho a la salud, o la promulgacion de legislacién o adopcion de politicas
que sean manifiestamente incompatibles con las preexistentes obligaciones
legales nacionales o internacionales relativas al derecho a la salud.”; dentro de
las violaciones resultado de no adoptar las medidas necesarias dimanantes de
las obligaciones legales (‘actos de omision’), “figuran el no adoptar medidas
apropiadas para dar plena efectividad al derecho universal a disfrutar del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, el no contar con una politica
nacional sobre la seguridad y la salud en el empleo o servicios de salud en el
empleo, y el no hacer cumplir las leyes pertinentes.” La Observacion advierte
también algunos de los casos en los que los Estados violan las obligaciones
derivadas del Pacto, distinguiendo entre los diferentes tipos de obligaciones
(respetar, proteger y cumplir).®

8 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General N°14 (2000).

®7 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N°14 (2000).

% Como ejemplos de violaciones a obligaciones de respetar el Comité sefiala “la denegacion de
acceso a los establecimientos, bienes y servicios de salud a determinadas personas o grupos de
personas como resultado de la discriminacion de iure o de facto; la ocultacién o tergiversacién
deliberadas de la informacion que reviste importancia fundamental para la proteccion de la salud o
para el tratamiento; la suspension de la legislacion o la promulgacion de leyes o adopcion de
politicas que afectan desfavorablemente al disfrute de cualquiera de los componentes del derecho a
la salud; y el hecho de que el Estado no tenga en cuenta sus obligaciones legales con respecto al
derecho a la salud al concertar acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Estados,
organizaciones internacionales u otras entidades, como, por ejemplo, las empresas
multinacionales.” Como ejemplos de violaciones a obligaciones de proteger el Comité senala “la no
regulacion de las actividades de particulares, grupos o empresas con objeto de impedir que esos
particulares, grupos o empresas violen el derecho a la salud de los demés; la no proteccion de los
consumidores y los trabajadores contra las practicas perjudiciales para la salud, como ocurre en el
caso de algunos empleadores y fabricantes de medicamentos o alimentos; el no disuadir la
produccion, la comercializacion y el consumo de tabaco, estupefacientes y otras sustancias
nocivas; el no proteger a las mujeres contra la violencia, y el no procesar a los autores de la
misma; el no disuadir la observancia continua de practicas médicas o culturales tradicionales
perjudiciales; y el no promulgar o hacer cumplir las leyes a fin de impedir la contaminacion del
agua, el aire y el suelo por las industrias extractivas y manufactureras.” Como ejemplos de
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3.4.2.12. Finalmente, el Comité resalta que para lograr el pleno ejercicio del
derecho a la salud, “es necesario adoptar una estrategia nacional”, “basada en
los principios de derechos humanos” y que tenga en cuenta “los recursos
disponibles”, con base en la cual se formulen politicas y se establezcan los
indicadores y las bases de referencia correspondientes del derecho a la salud.®
La formulacién de la politica que se implemente, debe contar con la
participacion de las personas, en especial de aguellas que se verian afectadas
por la decision. El Estado debe garantizar la participacion de las personas en
(i) la fijacion de prioridades, (i) la adopcion de decisiones, (iii) la
planificacion, (iv) la aplicacion y (v) la evaluacion de las estrategias
destinadas a mejorar la salud.’

3.5. Los limites del derecho a la salud. Ejemplos de limitaciones en el
acceso a servicios.

3.5.1. Como el derecho fundamental a la salud es limitable y, por lo tanto, el
plan de beneficios no tiene que ser infinito sino que puede circunscribirse a
cubrir las necesidades y a las prioridades de salud determinadas por los
drganos competentes para asignar de manera eficiente los recursos escasos
disponibles, la Corte Constitucional en numerosas sentencias ha negado
servicios de salud solicitados por via de tutela. Por ejemplo, la Corte ha
negado los servicios estéticos. Si bien la obesidad puede en el largo plazo
tener consecuencias para la salud de una persona, cada individuo también
tiene el deber de cuidar de su salud y por lo tanto, de velar por prevenir las
enfermedades que se derivan del sobrepeso. Sélo cuando la obesidad llega a
un grado tal que los peligros para la vida y la integridad de una persona se
vuelven ciertos y dificilmente reversibles mediante una dieta, la cirugia
prescrita por el médico tratante adquiere una relevancia constitucional que ha
conducido a conceder la tutela. Lo mismo se ha aplicado a los tratamientos
odontolégicos, en la medida en que una buena dentadura o una dentadura

violaciones a obligaciones de cumplir, el Comité indica que ello ocurre cuando “no adoptan todas
las medidas necesarias para dar efectividad al derecho a la salud”, “la no adopcién o aplicacion
de una politica nacional de salud con miras a garantizar el derecho a la salud de todos; los gastos
insuficientes o la asignacion inadecuada de recursos publicos que impiden el disfrute del derecho a
la salud por los particulares o grupos, en particular las personas vulnerables o marginadas; la no
vigilancia del ejercicio del derecho a la salud en el plano nacional, por ejemplo mediante la
elaboracion y aplicacion de indicadores y bases de referencia; el hecho de no adoptar medidas
para reducir la distribucién no equitativa de los establecimientos, bienes y servicios de salud; la no
adopcion de un enfoque de la salud basado en la perspectiva de género; y el hecho de no reducir
las tasas de mortalidad infantil y materna.” Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. Observacion General N°14 (2000).

% La Observacion sostiene que “el objetivo de los indicadores debe consistir en vigilar, en los
planos nacional e internacional, las obligaciones asumidas por el Estado Parte en virtud del
articulo 12. (...) Los indicadores del derecho a la salud requieren un desglose basado en los
motivos de discriminacion prohibidos.” Ademas indica que una vez identificados los pertinentes
indicadores del derecho a la salud, “los Estados Parte que establezcan las bases nacionales de
referencia apropiadas respecto de cada indicador.” Observacion General N°14 (2000).
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completa son deseables, pero distan de ser necesarias para preservar la vida o
la integridad personal o de ser indispensables para que se pueda vivir
dignamente. Inclusive la Corte ha admitido que el plan de beneficios excluya
los tratamientos de fertilidad. La lista de ejemplos de servicios de salud que la
Corte ha admitido que sean excluidos del POS - y no autorizados, asi el
medico tratante los haya prescrito - podria continuar; pero no es necesario
describir exhaustivamente todos los tipos de casos en los cuales se ha admitido
que el derecho a la salud tiene limites, razonables y justificados
constitucionalmente.

3.5.2. A continuacion se recuerdan algunos de estos ejemplos en los cuales la
Corte ha negado la accion de tutela admitiendo que el servicio de salud
prescrito por el médico no esta en el POS y la Constitucidn no ordena que sea
autorizado porque su exclusién no desconoce aspectos importantes de la salud
0 de la vida del interesado:

(i) Servicios de salud estéticos: En sentencia T-749 de 2001,% se neg6
una cirugia reconstructiva mamaria a una mujer que queria mejorar la
apariencia fisica de sus senos. En sentencia T-490 de 2006,%' se negd una
depilacion por laser a un hombre que padecia de Pseudofoloculitis de la
Barba, enfermedad que consiste en que los vellos de la barba se le incrustan en
la piel, por lo cual el actor se veia forzado a sacarselos con un alfiler. En
sentencia T-198 de 2004,% se negd una cirugia plastica a una mujer que tras
haber recibido tratamiento por un herpes infeccioso se le diagnosticé cicatriz
irregular antiestética sobre el ala nasal izquierda. Esta Corporacion adujo que
de acuerdo a lo indicado por el médico tratante, se trata de una operacion que
no esté dirigida a lograr la recuperacion funcional de la demandante, sino que
persigue exclusivamente fines estéticos. En sentencia T-676 de 2002, Ia
Corte nego tratamientos originados como consecuencia de complicaciones de
cirugia estética. En sentencia T-073 de 2007,* se concluyé que los derechos a
la salud y a la integridad personal del hijo de la accionante, no fueron
vulnerados por la entidad demandada al negar el medicamento para el acné
ordenado por su médico tratante, no contemplado por el Plan Obligatorio de
Salud. La Juez de Instancia concluy6 que la afeccion a la salud que padece el
menor no vulnera ni pone en riesgo su salud, su vida o su integridad personal.
Se trata de una enfermedad comun de la adolescencia y no hay indicio en el
expediente de que la situacion del menor sea especialmente grave, ademas la
demandante no probo que no pueda pagarlo, ni impugno el fallo, ni aporto las
pruebas solicitadas. En sentencia T-476 de 2000,” la Corte negé una
mamoplastia reductora porque no tiene fines terapéuticos ni se afecta la salud

%% Corte Constitucional, sentencia T-749 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
*! Corte Constitucional, sentencia T-490 de 2006 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
%2 Corte Constitucional, sentencia T-198 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett).
% Corte Constitucional, sentencia T-676 de 2002 (MP Jaime Araujo Renteria).

% Corte Constitucional, sentencia T-073 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
% Corte Constitucional, sentencia T-476 de 2000 (MP Alvaro Tafur Galvis).
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de la demandante. En sentencia T-539 de 2007,*° negé una mamoplastia
reductora porgue no existe un riesgo inminente y grave, ademas, no se afecta
la salud de la actora. En sentencia T-757 de 1998,%" la Corte negd una cirugia
de quiste sobre ceja derecha que no afecta su vida e integridad personal ni
implica limitacion funcional. Usualmente la Corte ha considerado que los
tratamientos estéticos deben ser costeados por el interesado, asi ello represente
una carga econémica elevada. *

(i) Gafas y cirugia ojos: En sentencia T-1036 de 2000,* la Corte neg6
el cambio de gafas a una paciente que sélo habia cumplido 3 afios con los
lentes, y el cambio soOlo puede hacerse cada 5 afios. Esta Corporacion
argumentd que la no entrega de los nuevos lentes recetados, no es una
circunstancia que ponga en peligro la vida de la accionante o lesione sus
derechos fundamentales. En sentencia T-1008 de 2006,"® negé el cambio de
unas gafas a una paciente que llevaba un afio con los lentes pero segun el
concepto de un medico de la EPS, éstos fueron mal formulados porque no
deberian ser bifocales. La Corte sefiald que la actora no acreditd que las gafas
que se le formularon y suministraron el afio inmediatamente anterior por parte
del Seguro Social fueron mal recetadas y que por ello requiera de unas nuevas,
pues solo aportd una formula expedida por una optdmetra en un formato de
solicitud de examen de laboratorio. En sentencia T-409 de 1995,*" neg6 una
cirugia refractaria para corregir problemas visuales a un hombre que padecia
de miopia y astigmatismo y se negaba a usar gafas por la incomodidad y mal
aspecto fisico que le producia su uso. Esta Corporacion precisdé que no es la
tutela el mecanismo idéneo para hacer efectivo el derecho pretendido por el
actor, pues en la proteccion del derecho a la salud existe una esfera o ambito
que se vincula con el derecho a la vida y, por lo tanto, bajo este aspecto se le
reconoce como un derecho fundamental.

(iii) Tratamientos de fertilidad: En sentencia T-698 de 2001, neg6 una
laparoscopia operatoria a una mujer que padecia una enfermedad de su aparato

% Corte Constitucional, sentencia T-539 de 2007 (MP Nilson Pinilla Pinilla).

*7 Corte Constitucional, sentencia T-757 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero).

% En sentencia T-117 de 2005 (MP Jaime Coérdoba Trivifio), la Corte negd los medicamentos
Seserum Gel y Umbrella Gel solicitados por una mujer que padecia de melasma en su cara,
enfermedad que le producia manchas blancas y envejecimiento en su piel. La Corte considero que la
accionante cuenta con los recursos necesarios para procurarse el suministro de dichos productos, en
consideracién a que los mismos no tienen un alto costo, que en principio, afecte su minimo vital. En
efecto, conforme a lo demostrado la accionante cuenta con una asignacion mensual que una vez
realizados los descuentos asciende a $510.468 mientras los productos no superan la suma de
$50.000. De otra parte, en el presente caso tampoco estan acreditados los presupuestos que permitan
verificar la existencia de un perjuicio irremediable en cabeza de la accionante por la no entrega de
dichos productos, ni se ha desvirtuado la naturaleza cosmética de los mismos, lo cual, en principio,
no evidencia una afectacion al derecho a la vida de la accionante.

*® Corte Constitucional, sentencia T-1036 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero).

1% Corte Constitucional, sentencia T-1008 de 2006 (MP Clara Inés VVargas Hernandez).

19 Corte Constitucional, sentencia T-409 de 1995 (MP Antonio Barrera Carbonell).

192 Corte Constitucional, sentencia T-698 de 2001 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio).
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reproductor caracterizada por la inflamacion de los ovarios y dolor pélvico
persistente, igualmente se le diagnosticé un hidrosalpinx en el lado derecho.
Esta Corporacion argumentd que no procede la accion de tutela como
mecanismo para lograr la extension del Plan Obligatorio de Salud a un
servicio que se encuentra excluido de él. En sentencia T-946 de 2002,"* neg6
el tratamiento de fertilidad consistente en inseminacion y fecundacion in-vitro
a una mujer que sufria de endometriosis severa, hidrosalpinx y fibroplastia. La
Corte reiter6 que el tratamiento se encontraba excluido del POS y no era
posible ordenarlo mediante tutela y sefialo que no es obligacion del Estado
garantizar la procreacion a través de los planes obligatorios de salud. En
sentencia T-752 de 2007, neg6é una fertilizacién in-vitro a una mujer
beneficiaria del régimen subsidiado que tenia problemas para quedar
embarazada. Esta Corporacion argumenté que no existe violacion de derechos
fundamentales por la negacién del tratamiento solicitado porque la exclusion
que de dicho tratamiento se ha hecho de los servicios comprendidos dentro del
Plan Obligatorio de Salud constituye el legitimo desarrollo de la facultad de
configuracion legal, que es totalmente coherente con la necesidad de
implementar un Sistema de Seguridad Social en Salud que se atenga al
principio de universalidad y a su garantia a todos los habitantes del territorio
nacional.

(iv) Tratamiento de desintoxicacién: En sentencia T-1060 de 2002,' la
Corte negd un tratamiento de desintoxicacion alcoholica.

(v) Protesis: En sentencia T-1123 de 2000,'® la Corte negd el
suministro del medicamento Rinocort y protesis para la pierna derecha del
accionante. La Corte concluye que no hay elementos de juicio que permitan
sustentar una orden de tutela que determinen dar una droga y una prétesis que
no figuran en el POS. En sentencia T-820 de 2001,"" neg6 el mantenimiento
de protesis del pie solicitado por el demandante, por cuanto la salud del actor
no se encuentra afectada de tal manera que sus derechos constitucionales
fundamentales a la vida o a la integridad personal se encuentren vulnerados.

(vi) By pass gastrico: En sentencia T-1078 de 2007, negé una cirugia
de Bypass gastrico por laparoscopia a persona con obesidad morbida, porque
la actora no ha explorado otros tratamientos y se niega a seguir dietas y
ejercicios. En sentencia T-867 de 2006,"® la Corte no ordend una cirugia de
Bypass géastrico por laparoscopia por cuanto no se afectaba la vida de la
accionante.

1% Corte Constitucional, sentencia T-946 de 2002 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).
1% Corte Constitucional, sentencia T-752 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).
1% Corte Constitucional, sentencia T-1060 de 2002 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
1% Corte Constitucional, sentencia T-1123 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero).
197 Corte Constitucional, sentencia T-820 de 2001 (MP Alfredo Beltran Sierra).

1% Corte Constitucional, sentencia T-1078 de 2007 (MP Humberto Sierra Porto).

1% Corte Constitucional, sentencia T-867 de 2006 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
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(vii) Servicios de odontologia: En sentencia T-343 de 2003, la Corte
negd una cirugia periapical (tratamiento bucal) por cuanto no amenazan la
vida e integridad personal del actor ni ha sido ordenada por el médico tratante.
En sentencia T-1276 de 2001,"*' negé un tratamiento odontoldgico a un
hombre que sufrid un accidente y perdié 11 dientes del maxilar inferior. Esta
Corporacion adujo como el actor no aporté ninguna prueba que demostrara su
incapacidad econdmica para costear el suministro solicitado, se considera que
en el presente caso no se cumplen con los presupuestos fijados por esta
Cormporacion para hacer viable la procedencia de la accién de tutela.

(viii) Alergias: En la sentencia T-1289 de 2005,"** neg6 la accion de
tutela porque resulta improcedente para lograr el suministro de vacunas
antialérgicas. Incluso otras vacunas han sido negadas.*?

Los casos aqui presentados versan sobre limitaciones a uno de los ambitos de
proteccién del derecho a la salud méas importante, a saber, el acceso a los
servicios de salud. En la medida que los casos acumulados para ser resueltos
conjuntamente en la presente sentencia versan sobre diversos aspectos del
derecho a acceder a los servicios de salud (ver el capitulo 2), pasa la Corte a
continuacion a sefialar las reglas jurisprudenciales establecidas al respecto.

4. El acceso a servicios de salud de calidad y de manera oportuna y eficaz,
garantizado por el derecho fundamental a la salud

El derecho fundamental a la salud, comprende, entre otros, el derecho a
acceder a servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, el cual
ha sido objeto de la mayoria de acciones de tutela. A continuacién pasa la Sala
a indicar el alcance y contenido de este derecho de acceso a la salud a la luz de
la jurisprudencia constitucional, resaltando las reglas aplicables a los casos
que forman parte del presente proceso. También se resaltaran aquellos casos
en los que el juez constitucional haya tenido que enfrentar algunos de los
mayores obstaculos y barreras existentes y persistentes en el Sistema, para
acceder a los servicios de salud, relacionados con los mismos.

4.1. Existencia de un Sistema de Salud que garantice el acceso a los
servicios de salud

4.1.1. La primera condicién para poder garantizar el derecho de toda persona
al acceso a los servicios de salud en los términos constitucionales (art. 49, CP)

19 Corte Constitucional, sentencia T-343 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).

1 Corte Constitucional, sentencia T-1276 de 2001 (MP Alvaro Tafur Galvis).

12 Corte Constitucional, sentencia T-1289 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).

13 En sentencia T-666 de 2004 (MP Rodrigo Uprimny Yepes), la Corte niega vacunas porque se
presume que el actor cuenta con la capacidad de pago necesaria para asumir el valor de las vacunas
de su hijo menor de edad.
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es, precisamente, que existan un conjunto de personas e instituciones que
presten tales servicios. Este Sistema puede ser del tipo que democraticamente
decida el legislador, siempre y cuando tenga como prioridad, garantizar en
condiciones de universalidad el goce efectivo del derecho a la salud dentro de
los parametros constitucionales.

4.1.2. La jurisprudencia constitucional ha sefalado que en el Sistema de
Seguridad Social ‘la persona se afilia al sistema, no a una de las entidades
integrantes del mismo’."** Por tanto, en los casos en que de forma extraordinaria,
la regulacién permita tener en cuenta la antigiiedad o el nimero de semanas
cotizadas para efectos de determinar si determinada prestacion esta o0 no
cubierta, “debe contarse el tiempo de vinculacidon al sistema y. 1o el de
cotizacion a la empresa de salud especificamente considerada.”™ Tampoco
existe distincion al respecto, entre el régimen contributivo y el régimen
subsidiado. Recientemente, el Legislador sefalo que ‘a los afiliados se les
contabilizara el tiempo de afiliacion en el Régimen Subsidiado o en cualquier
EPS del Régimen Contributivo, para efectos de los calculos de los periodos de
carencia’ (lit, g, art. 14, Ley 1122 de 2007). En todo caso, como se sefialara
posteriormente, la exigencia de semanas cotizadas no puede ser, en ningun caso,
un obstaculo que impida el acceso a los servicios de salud que una persona
requiera con necesidad. [ver apartados4.4.3.y4.45.].

4.1.3. Como se indicd, para que efectivamente toda persona pueda acceder a
los servicios de salud, al Estado le corresponde, por mandato constitucional
(art. 49, CP), cumplir las siguientes obligaciones: (i) organizar, (ii) dirigir y
(iii) regular la prestacion de los servicios de salud; (iv) establecer las politicas
para la prestacion de los servicios por parte de entidades privadas, y ejercer (V)
su vigilancia y (vi) control; (viii) establecer las competencias de la Nacion, las
entidades territoriales y los particulares, y (ix) determinar los aportes a su
cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Asi pues, es
obligacion del Estado establecer el Sistema; definir qué entidades y personas
lo pueden integrar, y qué labores puede desempefiar cada uno; como pueden
los particulares participar en la prestacion de los servicios y en qué términos;
asi como también, establecer quiénes aportan al Sistema y en qué cantidades,
esto es, definir el flujo de recursos del Sistema.

4.1.4. La legislacion y la jurisprudencia constitucional han precisado, dentro
de sus respectivos ambitos de competencia, las obligaciones estatales
derivadas del derecho a la salud, para garantizar la existencia de un sistema de
salud que preste efectivamente, en condiciones de universalidad, eficiencia y
solidaridad, los servicios de salud que requieran las personas para alcanzar el
nivel més alto de salud posible dadas las condiciones y capacidades existentes.

1% Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz). En este caso la Corte
decidio reiterar las sentencia T-250 de 1997 y T-437 de 1997 (MP José Gregorio Hernandez
Galindo).

1% Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz).
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4.1.5. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la funcion de
regulacion de las actividades de un sector es variada y de muchos tipos, pero
que depende, basicamente, de cuéles sean las condiciones especificas del
sector, y los cometidos es?eciales o fines que haya fijado el Constituyente o el
legislador a dicho sector.*® El Estado tiene entonces, la obligacion de regular
el sector de la salud, orientandolo a garantizar el goce efectivo del derecho a
la salud. En tal sentido, por ejemplo, se viola el derecho a la salud cuando la
regulacion desconoce un &mbito de proteccion constitucional. Asi, la Corte ha
considerado que un sistema de tarifas para la prestacién de todos los servicios
de salud en el cual se contemplen tarifas incluso para la atencion basica, por
minimas que éstas sean, es inconstitucional, en la medida en que la
Constitucion Politica obliga al legislador a reconocer ‘una atencion béasica
gratuita’ del servicio de salud (art. 49, CP).""" Esta decision fue reiterada

1% |a Corte Constitucional ha sefalado que el ejercicio de la funcion estatal de regulacion de un
determinado sector, como el de la salud, debe ajustarse a las condiciones especificas del mismo.
Dijo al respecto: “Dadas las especificidades de la funcion de regulacién y las particularidades de
cada sector de actividad socio—econémica regulado, dicha funcion se puede manifestar en
facultades de regulacion y en instrumentos muy diversos. En un extremo se encuentra la facultad
normativa de regulacion, consistente en la adopcion de normas que concreten reglas de juego
dentro de ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador.
En otro extremo se ubican facultades que, en principio, carecen de efectos juridicos como la de
divulgar informacion relativa al sector con el fin de incidir en las expectativas de los agentes
economicos y consumidores o usuarios dentro del mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su
comportamiento. Entre estos extremos se pueden identificar multiples facultades encaminadas al
ejercicio de la funcion de regulacion. Estas comprenden la facultad de conocer informacion
proveniente de los agentes regulados con el fin de que el 6rgano de regulacion cuente con todos los
elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de rendir conceptos a peticion de un
interesado, de oficio o por mandato de la ley; la facultad de emitir recomendaciones; la facultad de
adoptar medidas individuales como autorizaciones o permisos; la facultad de efectuar el
seguimiento del comportamiento de un agente regulado para advertirle que reoriente sus
actividades dentro de los fines sefialados por la ley o para dirigirle 6rdenes de hacer o no hacer
después de haber seguido el procedimiento establecido en el régimen vigente; la facultad de
presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de imponer sanciones administrativas
respetando el debido proceso y el derecho de defensa; la facultad de definir tarifas dentro del
régimen establecido por el legislador, en fin. Corresponde al legislador en ejercicio de su poder de
configuracion y respetando los limites constitucionales determinar qué facultades son adecuadas
para que el drgano de regulacion correspondiente cumpla sus funciones en aras de promover el
interés general y de alcanzar los fines publicos que justifican su existencia. || A estos elementos de
la funcién estatal de regulacién, se puede sumar otro que ha conducido a que el esquema de
regulacion adoptado por el constituyente o el legislador adquiera rasgos especificos. En efecto, en
algunos sectores, se presenta la necesidad de proteger los derechos de las personas. Cuando ello
ocurre, la funcién de regulacion se orienta en sus aspectos estructurales, instrumentales y
procedimentales al cumplimiento de esa finalidad primordial. Es lo que sucede en el sector de los
servicios publicos donde la Constitucion ha protegido especificamente los derechos de los usuarios
(articulos 78 'y 369 C.P.). Ello conduce a que en estos ambitos la funcién de regulacion estatal esté
orientada constitucionalmente al logro de unos fines sociales también especificos como los de
redistribucion y solidaridad en el ambito de los servicios publicos domiciliarios (articulo 367 C.P.)
o0 el de acceso universal en todos los servicios (articulo 365 C.P.)”. Sentencia C-150 de 2003 (MP
Manuel José Cepeda Espinosa). Esta decision fue reiterada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-955 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; AV Jaime Araujo Renteria).

7 En la sentencia C-137 de 2007 (MP Jaime Araujo Renteria), la Corte Constitucional resolvié
declarar inexequible el articulo 42 de la ley 812 de 2003, por considerar que la norma al establecer
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posteriormente por la Corte, al evaluar la constitucionalidad del sistema
tarifario contemplado por la Ley 1122 de 2007, el cual se considero ajustado a
la Constitucion, en la medida que no excluye la definicidbn de servicios
‘gratuitos’ en atencion basica.™®

4.1.6. El Sistema General de Seguridad Social en Salud, en su conjunto, es un
servicio publico esencial.**® Es ademas un ‘servicio publico obligatorio, cuya
direccidn, coordinacion y control estan a cargo del Estado’ (art. 4°, Ley 100
de 1993). En tal sentido el Estado tiene la obligacion de crear las reglas
necesarias para que las diferentes entidades e instituciones del sector de la
salud puedan garantizar efectivamente la prestacion de los servicios que sean
requeridos por las personas dentro del Sistema de Salud. El Estado desprotege
el derecho a la salud cuando permite que existan vacios o lagunas en la
regulacion, que se constituyan en barreras de acceso a los servicios de salud.
Por ejemplo, la Corte consideré que se viola el derecho a la salud de una
persona cuando existe una ‘laguna’ normativa en la regulacion, por no definir
los mecanismos de solucion de controversias para los eventos en los que se

“(...) como presupuesto una tarifa minima en la prestacion del servicio publico de salud contradice
el articulo 49 constitucional que determina como principio la obligacion al legislador para sefialar
una atencion basica gratuita de dicho servicio publico, es decir sin el presupuesto de una tarifa
minima.”

"% En la sentencia C-955 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; AV Jaime Araujo Renteria),
la Corte Constitucional resolvid, entre otras cosas, declarar exequible el numeral 7° del articulo 7°
de la Ley 1122 de 2007, por los cargos estudiados, y “condicionada a que se entienda que en dicha
norma el legislador no autoriz6 a la Comision de Regulacion en Salud para fijar la tarifa de la tasa
por la prestacion de los servicios de salud a los usuarios, sino a establecer un sistema tarifario
relativo a los pagos que las administradoras del Sistema de Seguridad Social en Salud deben hacer
a las instituciones que prestan servicios de salud, y relativo a los honorarios de los profesionales
de la salud.” La Corte Constitucional sefialo que la Comision de Regulacion en Salud, CRES, tiene
la competencia para fijar las tarifas de (i) los servicios que prestan las Instituciones Prestadoras de
Salud (IPS) u otras entidades prestadoras de servicios de salud como las Empresas Sociales del
Estado (ESE), y (ii) las correspondientes a los servicios prestados por profesionales de la salud los
costos de los servicios; la CRES no tiene la competencia fijar pagos moderadores, es decir, los
pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles (copagos) que los afiliados y beneficiarios del
sistema general de seguridad social en salud estan Ilamados a cubrir, como tampoco en fijar el valor
de la Unidad de Pago por Capitacién y de los subsidios parciales en salud. La Corte considerd que
“(...) al revisar el numeral 7° del articulo 7° de la Ley 1122 de 2007, se observa, como se dijo, que
en él se ordena a la Comision de Regulacion en Salud-CRES-establecer un ‘sistema de tarifas’ que
contendrd un componente la llamado ‘manual de tarifas minimas’. Asi pues, puede concluirse que
no todas las tarifas contenidas en el “sistema de tarifas” tienen que ser tarifas ‘minimas’. Bien
puede haberlas de otra naturaleza, como ‘maximas’ 0 ‘libres’, 0 puede no haber tarifa, eftc., por lo
cual no puede decirse, como si sucedia en el caso del articulo 42 de la Ley 812 de 2003, que el
numeral 7° del articulo 7° de la Ley 1122 de 2007 exija siempre una tarifa minima, y por lo tanto
vulnere el principio de gratuidad de la atencion basica en salud a que se refiere el inciso 4° del
articulo 49 de la Carta, como sucedia anteriormente.”

1% Articulo 4° de la Ley 100 de 1993— Del Servicio Publico de Seguridad Social. La Seguridad
Social es un servicio publico obligatorio, cuya direccion, coordinacion y control estdn a cargo del
Estado y que serd prestado por las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones
establecidos en la presente Ley. || Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Con respecto al Sistema General de Pensiones es
esencial sblo en aquellas actividades directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las
pensiones.’
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presenten conflictos entre los actores que deciden autorizar la prestacion del
servicio. Tal situacion ocurria, por ejemplo, con los conflictos que se dan
entre el médico tratante y el Comité Técnico Cientifico, en torno a la
definicidén de si una persona requeria 0 no un determinado medicamento (ver
apartado 4.4.4.)° Es pues imprescindible para garantizar el goce efectivo
del derecho a la salud de las personas, que el Estado cumpla con su obligacion
de crear la reglamentacion adecuada para posibilitar la implementacion de las
politicas publicas en salud. EI incumplimiento de esta obligacion supone pues,
una desproteccion del derecho a la salud por parte del Estado.

Ahora bien, no se desprotege el derecho a la salud, sino que se irrespeta,
cuando si existe una regulacion aplicable, pero ésta se constituye en un
obstaculo al acceso a los servicios de salud. Tal situacion ocurria, por ejemplo,
con la reglamentaciéon de ‘los procedimientos de recobro ante las entidades
del Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga por concepto de suministro de
medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud’ (Resolucion 3797
de 2004), que imponia una carga a las entidades de garantizaban el goce
efectivo del derecho a la salud a las persona de manera oportuna y eficiente, a
la vez que premiaba a las entidades que desconocian flagrantemente el
derecho a la salud de las personas, dandoles ventajas. En efecto el articulo 19
de la Resolucion 3797 de 2004 establecia el monto que el Fosyga debia
reconocer por el recobro de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud,”™ con y sin homologo dentro del Plan, que hubiesen sido
autorizados por el Comité Técnico Cientifico de la entidad u ordenados por
una sentencia de tutela. Para el primer caso —literal a de la norma, los
medicamentos con homologo—, se establecia que el Fosyga reconoceria ‘el
resultante de restar al valor de la cantidad del medicamento autorizado (...) u
ordenado (...), segun la factura del proveedor, el valor de la cantidad del
medicamento homdlogo’, listado dentro del Plan Obligatorio.'”* Para el
segundo caso —literal b de la norma, los medicamentos sin homdlogo dentro
del Plan—, la regla de recobro era que el Fosyga reconoceria ‘el 50% del valor
de la cantidad del medicamento autorizado (...) u ordenado (...), segun la
factura de venta’.*®® Ahora bien, luego de haber establecido un tratamiento
igual a los recobros de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de
Salud, bien sea que hubiesen sido autorizados por el Comité Técnico
Cientifico de la entidad u ordenados por un juez de tutela, la regulacion
introduce un incentivo econdmico a las entidades cuyos Comités nieguen la
autorizacion del servicio solicitado y se dejen demandar mediante accion de
tutela. Asi, el inciso final del articulo 19 de la Resolucion 3797 de 2004
establecia lo siguiente,

‘En el evento de que la EPS, EOC o ARS demuestre mediante acta

129 Corte Constitucional, sentencia T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

2L E| Plan contemplado en el Acuerdo 228 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.
122 Resolucion 3797 de 2004, articulo 19, literal a.

123 Resolucion 3797 de 2004, articulo 19, literal b.
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fechada con anterioridad a la fecha del fallo de tutela que su
Comité Tecnico Cientifico tramito en debida forma la solicitud del
medicamento, pero que por pertinencia demostrada o por no
cumplir con los criterios de autorizacion fue negado, el monto a
reconocer y pagar por los medicamentos de que tratan los literales
(@) y (b) del presente articulo, sera el total del valor fracturado por
el proveedor. Por estos efectos, se debera anexar el acta del CTC
como soporte del recobro.’

En otras palabras, la entidad que negaba las autorizaciones de los
medicamentos autorizados por una persona y luego era condenada a garantizar
su suministro mediante una accion de tutela, podia recobrar el 100% del valor
del medicamento no incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud, mientras
que las entidades que autorizaban el suministro de un medicamento a un
persona, s6lo podian recobrar el 50% de su valor, o la diferencia entre éste y el
valor de un medicamento homologo contemplado dentro del Plan Obligatorio,
segun fuera el caso. Esta regulacion era pues, un claro incentivo a que las
entidades encargadas de garantizar la prestacion de servicios de salud negaran
los medicamentos requeridos, propiciaran la interposicién de acciones de
tutela en su contra y pudieran asi, recobrar la totalidad del valor autorizado y
no sélo una parte del mismo. Esta situacion fue reconocida por el Ministerio
de la Proteccion Social en una de las participaciones dentro del presente
proceso. El Ministerio dijo al respecto,

“Parte del incremento inusitado de tutelas no-POS se podria
explicar por los incentivos implicitos que habia para las EPS en el
procedimiento de recobro, que fueron corregidos a partir de
noviembre de 2006, (...). Hay razones para anticipar una
disminucion en el caudal de tutelas no-POS a raiz de los cambios
recientemente introducidos en el procedimiento de recobro.”**

Actualmente el monto de los recobros se encuentra regulado en el articulo 25
de la Resolucion 2933 de 2006, que no contempla la regla que incentivaba la
interposicion de acciones de tutela.

En conclusion, cuando el Estado omite expedir la regulacion que se requiere
para garantizar el goce efectivo del derecho a la salud, lo desprotege. Pero
cuando la regulacion si existe, pero ésta incentiva que se obstaculice el acceso
a los servicios requeridos, la regulacion contribuye al irrespeto del derecho a
la salud.

4.1.7. La regulacion que sea creada por el Estado para garantizar la prestacion
de los servicios de salud debe estar orientada de forma prioritaria a garantizar

2% Intervencion del Ministro de la Proteccion Social de noviembre 16 de 2006 dentro del proceso de
la referencia.
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el goce efectivo de todas las personas al derecho a la salud, en condiciones de
universalidad, eficiencia, solidaridad y equidad. Al respecto ha dicho la Corte,

“Los derechos a la vida, la salud y la integridad de las personas
residentes en Colombia depende, en gran medida, de la adecuada
prestacion del servicio por parte de las E.P.S., las A.R.S. y demés
entidades. Sin embargo, para que estas entidades puedan cumplir
con la misidn que se les ha encomendado, es preciso que exista un
marco regulatorio claro, que se adecue a los postulados
constitucionales y legales sobre la materia. Sin éste, se pueden
presentar infinidad de vacios y dificultades de orden legal, de
caracter administrativo, que impliqguen demoras o retrasos en la
prestacion del servicio. Es decir, una mala regulacién, bien sea por
confusa, incompleta o contraria a postulados constitucionales,
puede ser la causa de violaciones a los derechos fundamentales de
los pacientes.”*

Expresamente, mediante la Ley 1122 de 2007 que reformd el Sistema de
Salud, el Congreso ordeno que la evaluacion de los actores del sector se haga
‘a través de indicadores de gestion y resultados en salud y bienestar de todos
los actores que operan en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”.**°
El Legislador fij6 un plazo de seis meses, contados a partir de la entrada en
vigencia de la ley, al Ministerio de la Proteccion Social, 6rgano rector del
Sistema, para establecer los mecanismos que permitan realizar esta
evaluacion. Dispuso también que ‘como resultado de esta evaluacion, podra
definir estimulos o exigir, entre otras, la firma de un convenio de
cumplimiento, y si es del caso, solicitara a la Superintendencia Nacional de
Salud suspender en forma cautelar la administracion de los recursos publicos,
hasta por un afio de la respectiva entidad (...)’."”" Este pardmetro que debe
observar la regulacién, lo reconocié la Corte al estudiar una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la competencia que otorga la Ley a la
Comision de Regulacion en Salud para fijar tarifas para los servicios de salud,
ligando el monto de la misma al lugar en el que la entidad haya sido
clasificada en razén a su evaluacion y a su desempefio.'?®

'2% Corte Constitucional, sentencia T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En este caso
la Corte fijo una regla provisional para resolver los conflictos entre el médico tratante y el Comité
Técnico Cientifico, luego de constatar la laguna normativa al respecto.

128 | ey 1122 de 2007, articulo 2°. Evaluacion por resultados.

127 ey 1122 de 2007, articulo 2°. Evaluacion por resultados. La norma contindia en los siguientes
términos: ‘Cuando las entidades municipales no cumplan con los indicadores de que trata este
articulo, los departamentos asumirdn su administracion durante el tiempo cautelar que se defina.
Cuando sean los Departamentos u otras entidades del sector de la salud, los que incumplen con los
indicadores, la administracion cautelar estara a cargo del Ministerio de la Proteccion Social o quien
este designe. Si hay reincidencia, previo informe del Ministerio de la Proteccion Social, la
Superintendencia Nacional de Salud evaluara y podra imponer las sanciones establecidas en la ley.’

128 Corte Constitucional, sentencia C-955 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; AV Jaime
Araujo Renteria).
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4.1.8. A partir de la expedicion de la Ley 1122 de 2007, se crea una nueva
institucion para regular el sistema de salud: la Comision de Regulacion en
Salud —CRES—, que ejerce la facultad estatal de regulacion en el ambito de la
salud.*® El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud permanece, pero
como ente consultor.** Entre otras funciones, corresponde a la CRES (art. 7,
Ley 1122 de 2007), (1) definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud
(POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizardn a los
afiliados segun las normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado; (2)
definir y revisar, como minimo una vez al afio, el listado de medicamentos
esenciales y genéricos que haran parte de los Planes de Beneficios; (3) definir
el valor de la Unidad de Pago por Capitacién de cada Régimen. **!

4.2. Pertenencia al Sistema y garantia de la prestacion de servicios de
salud

4.2.1. Toda persona tiene el derecho de pertenecer al Sistema de Salud, por sus
caracteristicas de universalidad. La Ley 100 de 1993 contempla dos formas
posibles; la de ‘afiliado’ dentro de alguno de los dos regimenes, contributivo o

subsidiado, o, por defecto y temporalmente, como *participante vinculado’

129 En la sentencia C-955 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; AV Jaime Araujo Renteria),
la Corte Constitucional resolvid, entre otras cosas, declarar exequible el articulo 3° de la Ley 1122
de 2007, mediante el cual se cred la Comisién de Regulacién en Salud, CRES. La Corte considerd,
entre otras cosas, que “(...) la creacion de la Comisién de Regulacion en Salud-CRES-y la
asignacion a la misma de funciones de regulacion del servicios publico de salud debe tenerse como
un simple ejercicio de la atribuciéon constitucional otorgada al legislador por el numeral 7° del
articulo 150 superior, en armonia con los numerales 21 y 23 de la misma disposicion y con los
articulos 49, 365 y 366 de la Carta, motivo por el cual, en principio, los apartes demandados del
articulo 3° de la Ley 1122 de 2007, no resultan inconstitucionales.”

139 | ey 1122, articulo 3°.- ‘Comisién de Regulacion en Salud: Creacion y naturaleza. (...) El
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud mantendra vigentes sus funciones establecidas en la
Ley 100 de 1993, mientras no entre en funcionamiento la Comision de Regulacion en Salud, CRES.
| Paragrafo. Se le daré al actual Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud un caracter de
asesor y consultor del Ministerio de la Proteccion Social y de la Comision de Regulacion en Salud.
El Ministerio de la Proteccion Social reglamentard las funciones de asesoria y consultoria del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.’

31 Otras funciones de la CRES que conllevan una obligacién expresa de regular son: <(4) definir el
valor por beneficiario de los subsidios parciales en salud, sus beneficios y los mecanismos para
hacer efectivo el subsidio; (5) definir los criterios para establecer los pagos moderadores de que
trata el numeral 3 del articulo 160 y los articulos 164 y 187 de la Ley 100 de 1993; (6) definir el
régimen que deberan aplicar las EPS para el reconocimiento y pago de las incapacidades originadas
en enfermedad general o en las licencias de maternidad, segin las normas del Régimen
Contributivo; (7) establecer y actualizar un sistema de tarifas que debe contener entre otros
componentes, un manual de tarifas minimas que sera revisado cada afio, incluyendo los honorarios
profesionales; (8) recomendar proyectos de ley o de decretos reglamentarios cuando a su juicio sean
requeridos en el ambito de la salud.” Articulo 7° de la Ley 1122 de 2007. La septima funcion,
contenida en el numeral 7, de dicho articulo 7°, fue condicionada por la sentencia C-955 de 2007
(MP Marco Gerardo Monroy Cabra).’

132 ey 100 de 1993, articulo 157.— ‘Tipos de participantes en el Sisttma General de Seguridad
Social en Salud. A partir de la sancion de la presente Ley, todo colombiano participara en el
servicio esencial de salud que permite el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Unos lo
haran en su condicion de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo haran en forma
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Ahora bien, los afiliados en el régimen contributivo pueden ser de dos tipos,
los afiliados propiamente dichos, que son aquellas personas que cotizan al
sistema, y los beneficiarios, que son aquellas personas que hacen parte del
Sistema a través de un afiliado.

Aunque la persona que se encuentra tan solo vinculada al sistema, tiene
derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, su condicién implica,
en si misma, sinnimero de obstaculos a la prestacion de aquellos. El
Congreso, mediante la Ley 715 de 2001, articulo 13, derogd el segundo inciso
del literal B, del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, el cual sefalaba lo
siguiente: ‘A partir del afio 2000, todo colombiano debera estar vinculado al
Sistema a traves de los regimenes contributivo o subsidiado, en donde
progresivamente se unificaran los planes de salud para que todos los
habitantes del territorio nacional reciban el Plan Obligatorio de Salud de que
habla el articulo 162.” Recientemente, el Congreso fijo un nuevo plazo para el
cumplimiento de la obligacion de garantizar una cobertura universal del
sistema de salud, en los siguientes términos: ‘El Sistema General de Seguridad
Social en Salud alcanzara en los préximos tres afios, la cobertura universal de
aseguramiento en los niveles I, 1l y Il del Sisbén de las personas que cumplan
con los requisitos para la afiliacion al Sistema’. (art. 9, Ley 1122).

temporal como participantes vinculados. || (A.) Afiliados al Sistema de Seguridad Social. Existiran
dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en salud: || (1.) Los afiliados al
Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de contrato de
trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con
capacidad de pago. Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen
contributivo de que trata el Capitulo I del Titulo Il de la presente Ley. || (2.) Los afiliados al
Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el articulo 211 de la presente Ley son las
personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacion. Seran subsidiadas en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud la poblacion mas pobre y vulnerable del pais en las
areas rural y urbana. Tendran particular importancia, dentro de este grupo, personas tales como las
madres durante el embarazo, parto y posparto y periodo de lactancia, las madres comunitarias, las
mujeres cabeza de familia, los nifios menores de un afio, los menores en situacion irregular, los
enfermos de Hansen, las personas mayores de 65 afios, los discapacitados, los campesinos, las
comunidades indigenas, los trabajadores y profesionales independientes, artistas y deportistas,
toreros y sus Subalternos, periodistas independientes, maestros de obra de construccion, albafiles,
taxistas, electricistas, desempleados y demas personas sin capacidad de pago. || (B.) Personas
vinculadas al Sistema. Los participantes vinculados son aquellas personas que por motivos de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendran derecho a
los servicios de atencion de salud que prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que
tengan contrato con el Estado. [...] || Paragrafo 1. EI Gobierno Nacional establecera un régimen de
estimulos, términos, controles y sanciones para garantizar la universalidad de la afiliacion. ||
Paragrafo 2. La afiliacion podra ser individual o colectiva. a través de las empresas, las
agremiaciones, o por asentamientos geograficos, de acuerdo a la reglamentacion que para el efecto
se expida. El caracter colectivo de la afiliacién sera voluntario, por lo cual el afiliado no perdera el
derecho a elegir o trasladarse libremente entre Entidades Promotoras de Salud. || Paragrafo 3.
Podran establecerse alianzas o asociaciones de usuarios, las cuales serdn promovidas y
reglamentadas por el Gobierno Nacional con el fin de fortalecer la capacidad negociadora, la
proteccién de los derechos y la participacion comunitaria de los afiliados al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Estas agrupaciones de usuarios podran tener como referencia empresas,
sociedades mutuales, ramas de actividad social y econdmica, sindicatos, ordenamientos territoriales
u otros tipos de asociacion, y podran cobrar una cuota de afiliacion. | Paragrafo 4. ElI Consejo
Nacional de Seguridad Social definira y reglamentara los grupos de afiliacion prioritaria al subsidio.
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4.2.2. La jurisprudencia constitucional ha reconocido el derecho constitucional
de toda persona a que su empleador la afilie al sistema de seguridad social en
salud, de acuerdo con la Constitucion (art. 48, 49y 53) y la ley (art. 152, num.
2, y art. 161, Ley 100 de 1993).'* En los casos en los que empleadores
incumplen su obligacion de respetar el derecho a la salud de sus empleados, al
no afiliarlos al Sistema de Salud, la jurisprudencia ha tutelado sus derechos,
reconociendo la responsabilidad del empleador de acuerdo con la ley.*** La
jurisprudencia ha subrayado la importancia de la obligacion de afiliar al
empleado, incluso cuando la condicién laboral ya no existe, si el
incumplimiento de esta obligacion representa una amenaza grave e
injustificada a su dignidad y a su vida; tal situacion ocurre, por ejemplo, al
afectar el minimo vital y poner en riesgo la subsistencia de una persona de la
tercera edad, sujeto de especial proteccion constitucional.*® Asi pues, una
entidad irrespeta el derecho a la salud de una persona cuando se niega a
garantizarle el acceso a los servicios de salud que requiera, en virtud del
incumplimiento del empleador de dicha persona.

4.2.3. El Estado tiene la obligacion de respetar el derecho a la salud de toda
persona, permitiendo que acceda sin discriminacién alguna al Sistema de
Salud (art. 49, CP). En esa medida, no se puede irrespetar el derecho a la
salud estableciendo obstéaculos irrazonables y desproporcionados, que impidan
a una parte de la poblacion acceder al Sistema y a la prestacion de servicios de
salud, en condiciones de igualdad. En tal sentido, la jurisprudencia ha
considerado, por ejemplo, que el legislador irrespeta el derecho a la salud por
discriminar, al exigir a las familias conformadas mediante uniones maritales
de hecho un requisito irrazonable —que transcurran dos afos de relacion— para
acceder al Sistema de Salud, que no se exigia a las familias conformadas
mediante matrimonio."*®

%3 Ley 100 de 1993, articulo 152, numeral 2° ‘Obligatoriedad. La afiliacion al Sistema General de
Seguridad Social en Salud es obligatoria para todos los habitantes en Colombia. En consecuencia,
corresponde a todo empleador la afiliacion de sus trabajadores a este Sistema y del Estado facilitar
la afiliacion a quienes carezcan de vinculo con algin empleador o de capacidad de pago.’

3% LLa Ley 100 de 1993 reconoce el derecho a ser afiliado en salud (articulo 152, numeral 2), la
obligacion de los empleadores y su responsabilidad en caso de incumplimiento (articulo 161), asi
como las sanciones (articulo 210). Al respecto ver, entre otras, las sentencias T-005 de 1995 (MP
Eduardo Cifuentes Mufioz), T-072 de 1997 (MP Vladimiro Naranjo Mesa), T-295 de 1997 (MP
Joseé Gregorio Hernandez Galindo), T-137 de 2000 (MP Carlos Gaviria Diaz) y T-013 de 2003 (MP
Manuel José Cepeda Espinosa), T-1202 de 2005 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-1287 de 2005 (MP
Marco Gerardo Monroy Cabra), T-387 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).

135 Corte Constitucional, sentencia SU-062 de 1999 (MP Vladimiro Naranjo Mesa). En este caso, la
Corte decidié tutelar los derechos a la vida, al minimo vital, a la seguridad social y a la salud de una
mujer de la tercera edad (69 afios) que habia trabajado durante 17 afios como empleada del servicio,
mediante contrato laboral verbal, y a la cual se le habia mantenido en condiciones laborales
precarias, sin haber sido afiliada a la seguridad social para cotizar su pension ni para salud, y ahora
dependia de la caridad pdblica. La Corte Constitucional resolvidé ordenar a quienes fueran sus
patrones (Herlinda Ordéfiez de Millan y Federico Millan Orddfiez), entre otras cosas, afiliar a la
demandante a la EPS que ella eligiera.

%% En la sentencia C-521 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez; SV Rodrigo Escobar Gil,
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4.2.4. Para la jurisprudencia constitucional, toda persona tiene el derecho a
que las entidades encargadas de garantizarle el acceso a los servicios de salud
—EPS-,"*" actlien con base en la informacion oficial que de ellos se cuente en
el Sistema de Salud, la cual ha de ser ‘veraz y actual’. Por tal razon, en
aquellos casos en los que la informacion registrada oficialmente no es
adecuada, el juez de tutela debe identificar el remedio constitucional adecuado
en cada situacion particular.*® Tal es el caso del SISBEN, que se ha revelado
en algunos casos como un método no adecuado para valorar la condicion
socio-econdmica real de algunas personas en casos especificos.™*

4.2.5. Cuando se constata que no existe claridad en la informacion que se tiene
con relacion a una persona en el SISBEN, o cuando la informacion que se
tiene no refleja la condicion socio-econdmica real de una persona la
jurisprudencia constitucional ha ordenado a las autoridades respectivas que
implementen nuevamente el mecanismo de clasificacion.'”® En varias
ocasiones se ha ordenado a las EPS, IPS o entidades territoriales que
actualicen su informacion acerca de la situacion socio-econdmica de las
personas, de acuerdo a los registros oficiales adecuados, para que no les
cobren pagos que no les corresponde asumir.***

Nilson Pinilla Pinilla; AV Jaime Araujo Renteria) la Corte Constitucional resolvio declarar
inexequible la expresion “cuya union sea superior a dos aros”, del articulo 163 de la Ley 100 de
1993, pues decidio que “[l]a diferencia de trato entre el conyuge del afiliado y el compafiero (a)
permanente del afiliado a quien se impone la obligacion de convivir durante un periodo minimo de
dos afios para acceder a las mismas prestaciones, no esta justificada bajo parametros objetivos y
razonables, por cuanto se impone a éste Gltimo la carga de permanecer durante dos afios sin los
beneficios propios del Plan Obligatorio de Salud, brindandole como explicacion que se trata de un
lapso efimero durante el cual podria afiliarse como trabajador independiente al régimen
contributivo o al régimen subsidiado, o acceder a los servicios en calidad de vinculado. || Similares
consideraciones podrian hacerse respecto del conyuge a quien la norma ampara como beneficiario
a partir del matrimonio; sin embargo, la disposicion, contrariando lo dispuesto en el articulo 13
superior, ordena darle al compariero (a) permanente un trato discriminatorio al imponerle una
carga desproporcionada, en cuanto a pesar de estar conformando una familia lo obliga a
permanecer durante dos afios por fuera del &mbito de cobertura sefialado en el articulo 163 de la
ley 100 de 1993.”

%" Las entidades encargadas de garantizar la prestacion de los servicios de salud, en el régimen
legal actual, son denominadas Entidades Promotoras de Salud, EPS.

%% En la sentencia T-849 de 2006 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) se tuteld el derecho a una persona a
la que se le negd el acceso al servicio de salud requerido, por cuanto se le exigia el pago de un
porcentaje del servicio requerido, mas alto de aquel que le correspondia reglamentariamente, en
razon a que existian “(... ) contradicciones respecto de la informacion manejada (...) por la ARS y
las entidades encargadas de escoger los potenciales afiliados al SISBEN (...)”

139 Ver, entre otras sentencias, T-101 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-1081 de
2006 (MP Rodrigo Escobar Gil).

140 Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, asf, por ejemplo, en la sentencia T-837 de
2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), en este caso se ordend al ente territorial respectivo
(Secretaria de Salud Publica de Manizales) que dispusiera de inmediato lo necesario para la
realizacion de una nueva encuesta de clasificacion en el SISBEN de la accionante y su ndcleo
familiar.

1 En la sentencia T-1081 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil) se orden6 a una entidad territorial (la
Secrefaria de Salud de Bogota) y a una IPS (al Hospital Santa Clara ESE) actualizar la informacién
del accionante segun la encuesta SISBEN por la cual fue clasificado en el nivel 1, y, en
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La proteccion del derecho a la salud y al habeas data, concretamente, el
derecho de toda persona a conocer, actualizar y rectificar las informaciones
que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas, y a que ‘en la recoleccion, tratamiento y
circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas
en la Constitucion’ (art. 15, CP), puede llevar al juez constitucional a impartir
las drdenes a las entidades encargadas de adoptar las medidas adecuadas y
necesarias para evitar que una falla en la informacion obstaculice a una
persona el acceso a los servicios de salud.

Asi, por ejemplo, en la sentencia T-307 de 1999 la Corte consideré que una
persona tiene derecho a que su informacion sea adecuadamente obtenida y
usada en las bases de datos de las cuales depende el acceso a los programas de
la seguridad social, en especial, de salud. Ademés de establecer que se habia
desconocido el derecho de peticion y de habeas data al no haber tramitado
adecuadamente su solicitud de ser encuestada y ‘beneficiaria del SISBEN’,'*
la Corte sefialo que también se le desconocia la posibilidad de participar en
condiciones de igualdad en el proceso establecido para definir si tiene derecho
o no a una determinada ayuda social. Dijo la Corte al respecto “(...) como
consecuencia de las actuaciones omisivas y dilatorias de las autoridades
demandadas, la demandante no ha podido acceder al SISBEN vy, en
consecuencia, ha quedado el margen de aquellos programas sociales (v.
supra) en los que, eventualmente, hubiera podido ser considerada como
potencial beneficiaria, de haber sido adecuadamente atendida por los
funcionarios responsables de la administracion del mencionado sistema. ||
(...) la vigencia del principio de igualdad en los procesos de distribucion de
bienes escasos, consiste en garantizar a los eventuales beneficiarios de tales
recursos un acceso igualitario a todas las etapas del procedimiento por medio
del cual aquéllos son asignados. En consecuencia, la exclusion arbitraria de
algun eventual beneficiario, amenaza seriamente su derecho a la igualdad y

consecuencia, reconocerle el subsidio del 95% por los servicios médicos suministrados, de tal
manera que solo le sea cobrado el 5% del tratamiento que recibid, teniendo en cuenta las
deducciones por los abonos que haya realizado. Todo esto debia realizarse mientras se completaba
el tramite de afiliacion del accionante sistema subsidiado en salud, por el cual le sea asignada una
EPS Subsidiada (denominadas ARS, en ese momento). Para ese momento el accionante no estaba
afiliado a ninguno de los dos regimenes, tan solo estaba vinculado al Sistema de Salud.

2 Dijo al respecto la Corte: “La sefiora Maria Edonay Hurtado, dice haber sido entrevistada en
1995, por los funcionarios del SISBEN. Manifiesta, adicionalmente, interés en que sus datos
personales ingresen al correspondiente banco de datos. No obstante, a pesar de que se ha dirigido
insistentemente a las oficinas publicas en las que funciona dicho programa, nadie le ha informado
si sus datos han quedado registrados, ni le han impartido instrucciones sobre el camino que debe
seguir para poder ingresarlos. No sabe si la informacion que en 1995 suministré a quienes le
hicieron la encuesta de hogares reposa en algin archivo, si es correcta o incorrecta, si a partir de
la misma se obtuvo alguna consecuencia, si es necesario corregirla o adicionarla. Durante cuatro
afios la sefiora Hurtado ha permanecido en la mas absoluta incertidumbre frente a un banco de
datos al que parece imposible acceder si no se esta en contacto con alguna persona que ostente
calidades — publicas o privadas — especiales.”
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pone en peligro la realizacion efectiva de los fines del Estado social de
Derecho.”**® Aunque la Corte Constitucional tutelé en este caso los derechos
de peticion, participacion, igualdad y habeas data, la motivacion concreta de
la accionante, en realidad, era la de garantizar a sus hijos el acceso a los
servicios de salud, por eso, su reclamo original era que se le tutelara a ella el
derecho de peticion y a sus hijos el derecho a la salud.***

Las ordenes del juez de tutela pueden implicar la adopcidén de un pardmetro
aplicable, de acuerdo con la Constitucion y el orden legal vigente, cuando tal
parametro no existe en las regulaciones vigentes y es necesario para garantizar
el goce efectivo de un derecho, hasta tanto el regulador ejerza sus
competencias (ver apartado 4.1.6).* Pero el juez de tutela también puede
ordenar a una entidad del Estado que, hasta tanto el regulador encargado
asuma sus competencias y establezca la regulacién definitiva, fije
temporalmente los parametros aplicables, de acuerdo a las reglas democraticas
y de participacion que correspondan. En el caso antes mencionado (sentencia
T-307 de 1999), por ejemplo, la Corte, ademas de las fallas en la que
incurrieron los servidores publicos comprometidos en los hechos, considerd
que “la situacion a la que fue sometida la actora se explica por la falta de
regulacion del banco de datos del SISBEN.” Indic6 en esa ocasion que

“En efecto, las personas que habitan en la ciudad de Ibagué y que
son beneficiarias — potenciales o actuales — de los programas
sociales cuya focalizacion se realiza mediante el mencionado
Sistema, no tienen mecanismos especificos, claros y eficaces para
enterarse de los datos personales que les conciernen y que reposan
en el respectivo banco de datos. Tampoco existen instrumentos
formales y eficaces a través de los cuales puedan solicitar el
ingreso de sus datos al sistema o exigir que una informacion
errénea, inexacta, incompleta o desactualizada, sea corregida o
excluida del banco de datos. Por ultimo, es evidente que no tienen
la capacidad de controlar que la informacion por ellos
suministrada se use exclusivamente para los fines para los cuales
fue creado este mecanismo de focalizacion del gasto.

En suma, los hechos registrados demuestran que la entidad local,
encargada de ejecutar y aplicar el SISBEN, no solo ha vulnerado el
derecho al habeas data de la [accionante], sino que ha generado

% Corte Constitucional, sentencia T-307 de 1999 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

Y4 La sentencia sefiala que la accionante, madre de cinco hijos por cuya subsistencia y bienestar
debia responder, recurrio a la accion de tutela porque ‘de verdad uno va alla [el SISBEN] y no lo
atienden. Yo trabajo y no me queda tiempo para estar yendo’; indico que, en razon a no haber sido
atendida en el SISBEN y no haberle sido expedido el carné que la acredita como afiliada a ese
programa, se ha visto obligada, en tres oportunidades, a correr con los gastos de hospitalizacion de
una de sus hijas. Corte Constitucional, sentencia T-307 de 1999 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

45 Al respecto ver la sentencia T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
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una circunstancia que amenaza los derechos de los beneficiarios —
potenciales y actuales — de los programas sociales que se apoyan en
la base de datos del mencionado sistema.”

La Corte considerd que “el SISBEN, como instrumento fundamental de la
efectividad de los derechos prestacionales, constituye una institucion que, con
el concurso de las autoridades administrativas competentes, debe ser objeto
de un amplio debate democratico y, por ende, su regulacion es un asunto que
compete, en primera instancia, al legislador. De la misma manera, la
proteccion general del derecho al habeas data en los procesos de recoleccion
de datos personales, debe ser objeto de regulacion legal. | Sin embargo,
mientras el legislador define el sistema de proteccion de los derechos que se
derivan de la autodeterminacion informatica, se ordenara al Departamento
Nacional de Planeacion que disefie un instructivo nacional para que la
conformacién de la base de datos del SISBEN en cada municipio, asi como su
operacion, consulta y actualizacion, se someta a los principios basicos de
proteccién al habeas data contenidos en el articulo 15 de la Constitucion
Politica.”**

En conclusién, puede afirmarse que cuando se obstaculiza a una persona el
acceso al servicio de salud que requiere, por fallas en la informacién, se viola
su derecho a la salud. Esta violacion puede implicar, segun sea el caso, una
desproteccion o un irrespeto al derecho. Asi por ejemplo, el Estado deja de
proteger el derecho a la salud cuando no ha expedido una regulacion adecuada
para implementar el programa que determina el derecho a entrar al régimen
subsidiado, como fue analizado, y una EPS irrespeta el derecho a la salud de
una persona cuando se le impide acceder a un servicio de salud por fallas
graves en el manejo y registro de la informacion que se tiene, como ocurre en
la sentencia T-277 de 2004

4.2.6. Finalmente, cabe sefialar que uno de los principios del servicio publico
en salud es el de la ‘libre escogencia’ (art. 153, Ley 100 de 1993), en virtud
del cual, el ‘Sistema General de Seguridad Social en Salud permitird la
participacion de diferentes entidades que ofrezcan la administracion y la

148 En esta ocasion, adicionalmente, la Corte ordend al Alcalde de Ibagué, la adopcion de todas las
medidas necesarias para corregir los vicios administrativos y de gestion que hubieran quedado
evidenciados en el proceso, y, ademas, para que desarrollara un plan coherente que permitiera que
la implementacion del SISBEN responda a los principios basicos de moralidad, imparcialidad,
igualdad, publicidad, eficacia, economia y celeridad. Advirtié también que de la ejecucion adecuada
de ese tipo de programas de focalizacion del gasto depende, entre otros, la vigencia del derecho
fundamental a la igualdad de los eventuales usuarios, asi como la realizacién de los fines sociales
del Estado. Corte Constitucional, sentencia T-307 de 1999 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

Y7 En la sentencia T-277 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett) la Corte confirmé la decision
del juez de instancia, ‘sin mayores consideraciones’, quién decidié que ‘no es admisible’ que una
EPS (el Seguro Social) no hubiera garantizado el acceso a un servicio de salud requerido (—
endoscopia funcional de senos paranasales—) ‘por no disponer de ciertos registros y documentos’;
para el juez esta situacion denota una ‘falta de diligencia especialmente grave’. Al respecto, ver
también la sentencia
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prestacion de los servicios de salud, bajo las regulaciones y vigilancia del
Estado y asegurara a los usuarios libertad en la escogencia entre las
Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud, cuando ello sea posible segun las condiciones de oferta de
servicios’. Advierte ademas la ley que quienes atenten contra este mandato se
haran acreedores a las sanciones previstas en el articulo 230 de la Ley 100 de
1993. La libertad de escogencia es pues, fundamental en el Sistema de Salud
vigente, por cuanto permite a las personas desvincularse de aquellas entidades
que no garantizan adecuadamente el goce efectivo de su derecho a la salud, a
la vez que les permiten afiliarse a aquellas que demuestren que estan
prestando los servicios de salud con idoneidad, oportunidad y calidad.

La libertad de escogencia en el ambito de la salud incluso al legislador en sus
decisiones sobre la estructura del sistema de salud. Por eso, recientemente la
Corte condiciono la exequibilidad de una norma que establecia un tope a la
integracion vertical a que la implementacion del mismo respetara la libertad
de los usuarios de escoger la EPS de su preferencia asi como el médico con el
cual se sienta més seguro.**®

La libertad para escoger una nueva entidad encargada de garantizar la
prestacion de los servicios de salud, una vez la persona ya esté afiliada, supone
un traslado entre entidades, el cual es permitido una vez transcurra un periodo
de tiempo. Sin embargo, este periodo es de 12 meses para todas las personas,
salvo que se trate de un afiliado que padece una enfermedad de alto costo, en
cuyo caso el periodo sera del doble, de 24 meses (numeral 9° del articulo 14
del Decreto 1485 de 1994).**° Esta disposicion, cuya razonabilidad fue
estudiada por el Consejo de Estado,™ seria desproporcionada “si se obligara

“® En la sentencia C-1041 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) la Corte decidio:
“Primero.- Declarar exequible, por los cargos analizados, el articulo 15 de la Ley 1122 de 2007, en
el entendido de que las limitaciones de contratar directamente 0 a través de terceros con sus
propias IPS, no debe impedir que los afiliados y beneficiarios de una determinada EPS, escojan
libremente recibir los servicios médicos prestados por las IPS propias de dicha EPS y que tales
servicios le sean efectivamente suministrados. En todo caso, se atenderan los eventos de urgencia.
|| Segundo.- Declarar exequible el inciso tercero del articulo 15 de la Ley 1122 de 2007, en el
entendido de que dicho plazo comienza a contarse a partir del momento en el que, con base en los
criterios objetivos que determine previamente la Superintendencia Nacional de Salud, ésta le
notifique a la EPS respectiva, que debe ajustar su integracion vertical al 30%.”

% Decreto 1485 de 1994 (por el cual se regula la organizacion y funcionamiento de las Entidades
Promotoras de Salud y la proteccion al Usuario en el Sistema Nacional de Seguridad Social en
Salud). Articulo 14. Régimen general de la libre escogencia. El régimen de la libre escogencia
estara regido por las siguientes reglas: || (...) 9. Permanencia para atencion de servicios sujetos a
periodos minimos de cotizacién. Una vez cumplidos los periodos minimos de cotizacion, el afiliado
que haga uso de los servicios organizados por las Entidades Promotoras de Salud para atender esta
clase de procedimientos de alto costo sujetos a periodos minimos de cotizacion, deberd permanecer,
salvo mala prestacion del servicio, por lo menos dos afios después de culminado el tratamiento en la
respectiva Entidad Promotora de Salud.’

%% Consejo de Estado, Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
20 de marzo de 2003. Accion de nulidad del numeral 9° del articulo 14 del Decreto 1485 de 13 de
julio de 1994. C.P. Olga Inés Navarrete Barrero; 11001-03-24-000-2002-0156-01(7933). Para el
Consejo de Estado, es razonable la distincion que introduce el numeral 9 del articulo 14 del Decreto
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a una persona a permanecer en una entidad que dejé de garantizarle el
tratamiento que requiere, o dejé de garantizarlo adecuadamente. Si ello
ocurriera no se estaria limitando a la persona su derecho a escoger
libremente cudél quiere que sea su EPS o su ARS en pro de la eficiencia y
sostenibilidad del Sistema, se estaria sacrificando su salud y muy
probablemente su vida. Como la norma en cuestion del Decreto 1485 de 1994
contempla expresamente este caso como una excepcion para la limitacién a la
libertad de escogencia, el Consejo de Estado la encontré ajustada a la
Constitucion Politica.”™" Especificamente, a propésito de las personas con
VIH/Sida, la Corte decidi6 que en virtud de los derechos a la igualdad, a la
vida y a la salud, una persona con VIH-SIDA tiene derecho a que una EPS o
ARS acepte su solicitud de traslado, cuando el motivo del mismo es que la
entidad en la que se encuentra afiliado le presta un mal servicio médico. La
EPS o0 ARS que lo reciba podra aplicar las regulaciones vigentes para obtener
la cofinanciacion del tratamiento de alto costo.”**

4.3. Conocimiento de la informacion adecuada y necesaria para acceder a
los servicios de salud con libertad y autonomia

4.3.1. Las entidades del Sistema de Salud tienen la obligacion de brindar a las
personas la informacion que sea necesaria para poder acceder a los servicios
de salud que requieran, con libertad y autonomia, permitiendo que la persona
elija la opcion que le garantice en mayor medida su derecho.

4.3.2. Las EPS tienen el deber de brindar a las personas la informacién que sea
necesaria para que puedan saber cuél es el servicio de salud que requieren,
cudles son las probabilidades de éxito y de riesgo que representa el
tratamiento, asi como también, como acceder a los servicios de salud que
requieren. La jurisprudencia ha sefialado que una EPS no desconoce el

1485 de 1994 en el trato de los pacientes adscritos al sistema de salud (permitir la movilidad a unos
cuando cumplan doce meses de antigiiedad, y a los otros solo dos afios después de que finalice el
tratamiento de alto costo al que estaban sometidos) es razonable porque (1) no se funda en un
criterio sospechoso (el costo que implica la atencion de la enfermedad para la EPS), (2) propende
por un fin imperioso (la sostenibilidad financiera del Sistema de Salud), (3) es un medio que no esta
prohibido (fijar las condiciones para el ejercicio de un derecho legal, en este caso el de libre
escogencia) y (4) es un medio adecuado (restringir la movilidad de las pacientes con tratamientos de
alto costo) para alcanzar el fin propuesto (la sostenibilidad del Sistema), al asegurar que los
pacientes sometidos a tratamientos de alto costo no se van a concentrar en unas pocas EPS o0 ARS.
! Corte Constitucional, sentencia T-010 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En este caso
se decidid, entre otras cosas que “si bien es razonable la restriccion a la libertad de escogencia de
las personas a las que se les adelanten tratamientos de alto costo, ésta deja de serlo cuando se le
impide a una persona salir de una entidad que le presta mal el tratamiento requerido, no le
suministra los medicamentos, o lo hace a destiempo. La calidad y eficiencia en la prestacion del
servicio médico a una persona con VIH-SIDA es determinante para impedir el deterioro de su
salud, ademés de los sobrecostos e ineficiencia en el manejo de los recursos que implica dejar que
la salud de un paciente empeore y tener que asumir tratamientos mas costosos. Asi pues, la
limitacion contemplada al derecho a trasladarse de entidad es inaplicable, entre otras razones,
porque no se esta recibiendo el servicio de salud requerido, o por ser éste de mala calidad.”

152 Corte Constitucional, sentencia T-010 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).



Expediente T-1281247 y acum 66

derecho a la salud cuando, a través de su médico tratante, le ha brindado al
paciente informacion simple, aproximativa, inteligible y leal sobre los riesgos
que conlleva una cirugia que se le debe practicar.*®® El deber de informar y
orientar al paciente sobre los tratamientos a seguir y las entidades encargadas
de prestarlos, se predica también de las IPS.*

4.3.3. La informacion que deben dar a las personas los diferentes actores
dentro del sistema de salud (los empleadores, la Superintendencia de Salud,
las Entidades Promotoras de Salud, EPS, las Instituciones Prestadoras de
Salud, IPS, y las entidades territoriales responsables), debe ser entregada antes
del momento de la afiliacion. En efecto, para que una persona pueda ejercer su
libertad de afiliacion (art. 153, Ley 100 de 1993), ha de contar con los datos
suficientes que le permitan conocer (i) cuales son las opciones de afiliacion
con las que cuenta, y (ii) el desempefio de cada una de estas instituciones, en
funcién del respeto al goce efectivo del derecho a la salud. Legalmente
corresponde al Ministerio del sector, producir informacion que se fije
especialmente en el acceso a los servicios de salud en condiciones de
oportunidad, calidad y eficiencia; informacion orientada a la evaluacién y
correccion de la prestacion de los servicios de salud a los usuarios.™ En el
caso de las personas que tienen contrato de trabajo, los empleadores, ‘como
integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, (...)
cualquiera que sea la entidad o institucion en nombre de la cual vinculen a
los trabajadores, deberan: informar a los trabajadores sobre las garantias y
las obligaciones que les asisten en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud.” (art.161, num. 3, Ley 100 de 1993). La Ley 1122 de 2007, en el mismo
sentido, sefiala que el Sistema de Inspeccion Vigilancia y Control, debe
‘vigilar que los actores del Sistema garanticen la produccion de los datos con
calidad, cobertura, pertinencia, oportunidad, fluidez y transparencia.’

4.3.4. Las EPS en el contexto del régimen subsidiado, tienen la obligacion de
brindar la informacion y el acompafiamiento necesario a las personas, incluso

*% En la sentencia T-866 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria) se considerd que el médico tratante
no habia violado los derechos de la accionante por cuanto “(...) cumplié cabalmente con su deber
de brindarle informacion simple, aproximativa, inteligible y leal sobre los riesgos que conlleva su
cirugia atendiendo, principalmente, a la gravedad y evolucién de la disfuncion esfinteriana severa
que la aqueja, pues entre mas avanzado se encuentra el estado patoldégico, mayores son las
dificultades para lograr una recuperacion total.”

" En la sentencia T-1052 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria) se ordené a una IPS
(COMFACOR) informar a la accionante (1) las opciones odontoldgicas que existen para solucionar
su problema odontoldgico, (2) sialguna de éstas se encuentra a su cargo Yy (3) si hay una alternativa
odontolégica que dicha IPS no pueda asumir, informarle cual IPS contratada por la Gobernacion de
Cordoba puede asumir su atencion. En este la accionante estaba afiliada al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

%% ey 100 de 1993, articulo 199. Informacion de los Usuarios. El Ministerio de Salud definira
normas de calidad y satisfaccion del usuario, pudiendo establecer medidas como tiempos maximos
de espera por servicios y métodos de registro en listas de espera, de acuerdo con la patologia y
necesidades de atencion del paciente. || Paragrafo. El Ministerio de Salud solicitara la informacion
que estime necesaria con el objeto de establecer sistemas homogéneos de registro y analisis que
permitan periddicamente la evaluacion de la calidad del servicio y la satisfaccion del usuario.”
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cuando se trata de servicios de salud que estas requieran y la entidad no esté
obligada a garantizar. En el régimen subsidiado la jurisprudencia ha indicado
que en “los casos en los cuales se demanda la atencion en salud a una [EPS
subsidiada] que alega no tener la obligacion de suministrar tratamientos
excluidos del POS-S, surgen dos opciones de proteccion constitucional que
deben ser aplicadas por el juez de tutela de acuerdo al caso concreto.™ La
primera supone que la ARS garantice directamente la prestacion del servicio,
solucién excepcional que se da en razon a que se trata de un menor o de un
sujeto de especial proteccién constitucional;™’ la segunda de las opciones, la
regla general, supone un deber de acompafiamiento e informacion, pues en
principio la prestacién corresponde al Estado.”*®® Esta solucién, consiste en
reconocer que cuando a una persona afiliada al régimen subsidiado se le niega
un servicio por no tener que garantizarlo directamente, la EPS subsidiada —
antes, ARS—, junto con las autoridades administrativas del sector salud, tienen
los deberes de informar e indicar a las personas cdmo acceder, efectivamente,
al tratamiento requerido, y el deber de acompafarlo en el tramite para
reclamar dicho servicio de salud.* La jurisprudencia ha indicado que cuando

%% |a sentencia T-632 de 2002 (MP Jaime Cordoba Trivifio), se refirié a las posibilidades de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas que requieren medicamentos o
tratamientos excluidos del POS-S en los siguientes términos: “...segun la jurisprudencia de esta
Corporacion, frente a los eventos en los cuales las ARS no estan obligadas a realizar
intervenciones quirdrgicas o a suministrar medicamentos al no estar incluidos en el plan
obligatorio de salud subsidiado POS-S, la proteccién de los derechos fundamentales invocados por
los accionantes puede llevarse a cabo de dos maneras: i) mediante la orden a la ARS para que
realice la intervencion o suministre los medicamentos, evento en el cual se autoriza a la entidad
para que repita contra el Fondo de Solidaridad y Garantia del Sisttma General de Seguridad
Social en Salud FOSYGA, [v.gr. T-480 de 2002; MP Jaime Cordoba Triviiio] o ii) mediante la
orden a la ARS de coordinar con la entidad publica o privada con la que el Estado tenga contrato
para que se preste efectivamente el servicio de salud que demanda el peticionario. Esta dualidad
obedece a las fuentes de financiacion del régimen subsidiado de salud: con fondos del Fondo de
Solidaridad y Garantia o con recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto.
[v.gr. T-452 de 2001; MP Manuel José Cepeda Espinosa]” (Las sentencias citadas son los fallos que
presenta la sentencia T-632 de 2003 como ejemplos de las dos hipdtesis resefiadas).

%7 Esta solucion también tiene lugar cuando el servicio de salud realmente no se encuentra excluido
del POS-S. La sentencia T-984 de 2003 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio), por ejemplo, reiterd la
sentencia T-053 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), sin embargo en el caso concreto se
orden6 a Comfama ARS autorizar y practicar el examen de diagnostico denominado ‘radiografia de
torax PA lateral’ a la accionante, segun lo ordenado por su médico tratante, por cuanto se constatd
que este servicio de salud sé estaba contemplado en el Plan Obligatorio de Salud (Subsidiado). El
juez de instancia habia fallado sobre el supuesto contrario, porque la ARS habia suministrado
informacion falsa al respecto.

%% Corte Constitucional, sentencia T-752 de 1998 (MP Alfredo Beltran Sierra), en este caso la Corte
resolvié ordenar a la ARS que con el Instituto de Bienestar Familiar de Narifio y las Secretarias de
Salud Departamental de Narifio y municipal de Pasto, coordinara todo lo relacionado con la gestién
que deben adelantar para atender a la accionante. Ordenes similares, reiterando esta sentencia, se
han impartido, por ejemplo, en las sentencias T-1227 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero) y
T-855 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett).

% En la sentencia T-053 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte Constitucional
decidio que “una persona que requiera indispensablemente atencion médica y el acceso a ella esté
garantizado por una entidad territorial, tiene el derecho a: (i) recibir de ésta informacidn sobre el
servicio de salud, los beneficios con que cuenta y lo que debe hacer para recibir la atencion que
requiera; (i) a que ésta le indique especificamente la institucién encargada de prestarle el servicio
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se trata de una situacion especialmente urgente, la persona tiene derecho a ser
atendida de manera prioritaria y a que se le practique el tratamiento a la mayor
brevedad posible.*® Esta decisién ha sido reiterada en varias ocasiones.*

4.3.5. Como se dijo, la libertad de escogencia es fundamental en el Sistema de
Salud vigente, por cuanto permite a las personas desvincularse de aquellas
entidades que no garantizan adecuadamente el goce efectivo de su derecho a la
salud, a la vez que le permiten afiliarse a aquellas que demuestren que estan
prestando los servicios de salud con idoneidad, oportunidad y calidad (ver
apartado 4.2.6.). Sin embargo, para que la libertad de escogencia de las
entidades de salud por parte de las personas tenga el efecto de promover las
buenas entidades y desincentivar a las malas, es preciso que la informacion
sobre las mismas exista y pueda ser conocida por las personas en el momento
de escoger la entidad en cuestion. Esta cuestion, asi como las medidas que se
requieren para asegurar la existencia de informacion, clara, completa, actual y
publica seré tratada posteriormente (ver seccion 6.3.).

4.4. Derecho a que las entidades responsables garanticen el acceso a los
servicios de salud con calidad, eficacia y oportunidad

La garantia constitucional de toda persona a acceder a los servicios de
promocion, proteccién y recuperacion de la salud, contemplada dentro del
derecho a la salud (art. 49, CP), ha sido desarrollada por la jurisprudencia

y (iii) a que le acompafie en el proceso que culmine con la atencién, de tal forma que se le
garantice el goce efectivo de sus derechos constitucionales a la vida, a la integridad fisica y a
acceder a los servicios de salud.”. Esta decision ha sido reiterada, entre otras en las sentencias T-
341 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) y T-984 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio). De
acuerdo a las normas reglamentarias del Sistema corresponde al Estado cumplir el deber de
garantizar el acceso a los servicios no incluidos en el POS-S por intermedio de las entidades
territoriales. EI Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud dispuso al respecto: Articulo 42.—
Mecanismos de coordinacion para prestacion de servicios no POSS. Con el prop6sito de garantizar
el acceso a los servicios de salud en lo concerniente a los servicios no cubiertos por el régimen
subsidiado, las ARS en coordinacion con las entidades territoriales, desarrollaran mecanismos que
procuren la eficiente prestacion de dichos servicios y para ello se podran celebrar convenios. En
todo caso la responsabilidad por la prestacion de estos servicios de manera oportuna, estara a cargo
de la entidad territorial respectiva, para lo cual contara con la informacion adecuada y oportuna que
debera suministrar la administradora de régimen subsidiado, asi como el correspondiente
seguimiento de la atencion del afiliado.” Acuerdo 244 de 2003 del CNSSS (por medio del cual se
definen la forma y las condiciones de operacion del Régimen Subsidiado del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones).

%% Asi lo decidi6 la Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-524 de 2001 (MP Manuel
José Cepeda Espinosa).

%1 \er entre otras muchas, la sentencia T-818 de 2006 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) la Corte
resolvid tutelar los derechos fundamentales a la vida y a la salud de una nifia, por lo que, ademas
garantizar el acceso al servicio requerido a través de la entidad territorial encargada, advirtio a la
EPS acusada (Cafesalud) que en adelante informara oportuna y detalladamente a los usuarios acerca
de las IPS que cubren los servicios médicos no contemplados en el POSS; considerd que la EPS no
debia garantizar la practica del servicio (un TAC), pero si tenia la ‘obligacién de acompafiamiento’
para asegurar la efectiva practica del servicio requerido; Cafesalud ha debido, por lo menos, brindar
informacion detallada y oportuna a la accionante, que garantizara la practica del TAC.
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constitucional, haciendo énfasis en las condiciones de calidad, eficacia y
oportunidad con que las que los servicios deben ser prestados. A continuacion
se indicaré la jurisprudencia constitucional aplicable al respecto, con el objeto
de establecer cuéles son los minimos servicios de salud a los que una persona
tiene derecho constitucional a acceder, y por tanto tutelables, asi como las
condiciones en que los mismos han de ser prestados. Para ello, la Sala hara
especial énfasis en los algunos aspectos.

En primer lugar, se indicara que el &mbito de proteccion constitucional en el
acceso a los servicios de salud, son aguellos que la persona requiere, segun el
médico tratante, sin que ello signifique que el derecho a la salud sea absoluto,
ilimitado e infinito en el tipo de prestaciones cobijadas (4.4.1.). En segundo
lugar, se indicara que el principal criterio para determinar cuales son estos
minimos servicios de salud a los que una persona tiene derecho a acceder, €s
el concepto cientifico del médico tratante, aunque no de forma exclusiva, pues
hay algunos casos en los que es prescindible o puede ser controvertido
(4.4.2.). En tercer lugar, se enfatizard que la garantia constitucional de acceso
a los servicios de salud que una persona requiera, no pude ser obstaculizada
por el hecho de que el servicio no esté incluido dentro de un plan obligatorio
de salud; incluso en aquellos casos en los cuales la persona no pueda asumir
los costos que le corresponda asumir. En esta parte se hara especial énfasis en
los procedimientos establecidos a traves del Comité Técnico Cientifico para
que la entidad encargada autorice a una persona la prestacion de un servicio de
salud que requiera, teniendo en cuenta si carece o0 no de la capacidad de cubrir
con el aporte que le corresponderia en tal caso (4.4.3.). En cuarto lugar, se
indicara como se solucionan los conflictos entre el médico tratante y el Comité
Técnico Cientifico cuando existen discrepancias en cuanto a si una persona
requiere 0 no un servicio de salud que no se encuentre contemplado dentro de
los planes obligatorios de salud, con el fin de establecer si tiene derecho
constitucional a que se garantice su acceso (4.4.4.). En quinto lugar, se
advierte que el Sistema de Salud prevé en ocasiones pagos moderadores a
cargo de las personas que van a acceder a un determinado servicio de salud;
éstos deben ser razonables y no pueden constituir barreras de acceso a los
servicios de salud que se requieran, para quienes no tienen la capacidad
econdmica de sufragarlos (4.4.5.). Finalmente, en sexto lugar, se reiterara,
especificamente, que el acceso a los servicios de salud debe garantizarse en
condiciones de oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, y de acuerdo
con el principio de integralidad (4.4.7.).

4.4.1. El derecho a acceder a los servicios que se ‘requieran’.

Toda persona tiene el derecho constitucional a que se le garantice el acceso
efectivo a los servicios que requiera, esto es, servicios indispensables para
conservar su salud, cuando se encuentre comprometida gravemente su vida, su
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integridad personal, o su dignidad."®* El orden constitucional vigente garantiza
a toda persona, por lo menos, el acceso a los servicios de salud de los cuales
depende su minimo vital y su dignidad como persona. La forma en que se
garantiza su acceso al servicio de salud, depende de la manera en que la
persona se encuentre vinculada al Sistema de Salud.

El legislador ha establecido de forma categdrica que ‘las Entidades
Promotoras de Salud —EPS- en cada régimen son las responsables de cumplir
con las funciones indelegables del aseguramiento’ (articulo 14, Ley 1122 de
2007)."* De acuerdo con la propia legislacion, el ‘aseguramiento en salud’
comprende (i) la administracién del riesgo financiero, (ii) la gestion del riesgo
en salud, (iii) la articulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo,
(iv) la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud y (v) la
representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin perjuicio
de la autonomia del usuario. Asi, por ejemplo, si un empleador no paga los
aportes en salud de uno de sus empleados, eso no exime a la EPS de garantizar
la prestacion de los servicios de salud que requiere, sino que autoriza a la
entidad a repetir contra el empleador, por el costo de aquellos servicios que no
le corresponda asumir. La Corte Constitucional ha reconocido ‘“varias
alternativas para solucionar los conflictos planteados por el incumplimiento
del empleador en el pago de los aportes correspondientes al sistema de
seguridad social en salud. Esas alternativas de proteccion parten de
considerar que el trabajador no tiene por qué sobrellevar las consecuencias
del incumplimiento del empleador o de las disputas que surjan entre él y la
entidad prestadora del servicio. En cualquier condicion, el trabajador tiene
derecho a que se atiendan sus demandas de seguridad social en salud.”*® A

'%2 a jurisprudencia sobre el acceso a los servicios de salud ha sido ampliamente desarrollada por
la Corte Constitucional. Entre otras sentencias, pueden consultarse al respecto, la SU-480 de 1997
(MP Alejandro Martinez Caballero) y la SU-819 de 1999 (MP Alvaro Tafur Galvis).

%% Hasta la expedicion de la Ley 1122 de 2007 a las EPS del régimen subsidiado se les denominaba
ARS, administradoras del régimen subsidiado.

1% Corte Constitucional, sentencia T-1093 de 2002 (MP Jaime Cérdoba Trivifio). En este caso se
plantean tres casos, en los siguientes términos: “[1] (...) con base en el principio de continuidad
de los servicios publicos y en el caracter irrenunciable de la seguridad social, se ha indicado que
las E.P.S. deben continuar prestando el servicio a sus afiliados y beneficiarios y que esas entidades
deben ejercer los mecanismos que el ordenamiento juridico les suministra para efectos del cobro de
los aportes impagados. Esta linea jurisprudencial se advierte, por ejemplo, en las sentencias T-406
de 1993, T-057 de 1997 y T-669 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-1542de 1995y T-
158 de 1997 (MP Hernando Herrera Vergara) y T-202 de 1997 (MP Fabio Mor6n Diaz). (...) ||
[2] (...) ante el incumplimiento en el pago de los aportes, el empleador debe hacerse cargo
directamente de los gastos generados por la prestacion del servicio de seguridad social en salud de
sus trabajadores y de los beneficiarios inscritos por ellos. Esta linea jurisprudencial se advierte en
las sentencias T-330 de 1994 y T-01 de 1995 (MP José Gregorio Hernandez Galindo), T-341 de
1994 (MP Carlos Gaviria Diaz), T-571 de 1994 y T-131 de 1995 (MP Jorge Arango Mejia) y T-
005 de 1995 y T-287 de 1995 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz). || [3] Finalmente, esta
Corporacion ha desarrollado también una linea jurisprudencial que, como regla general, admite
que el incumplimiento del empleador en el pago de los aportes del sistema de seguridad social en
salud, lo hace responsable de su prestacion y que, por lo tanto, el juez de tutela legitimamente
puede impartirle érdenes para que se haga cargo de la salud de los trabajadores afectados por la
omisién del pago de los aportes. No obstante, cuando se trata de situaciones excepcionales en las
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partir de la Ley 1122 de 2007, garantizar la prestacion de los servicios de
salud que la persona requiera es responsabilidad de las EPS, tanto en el
régimen contributivo como en el subsidiado (art. 14, Ley 1122 de 2007).

4.4.2. El concepto cientifico del médico tratante es el principal criterio para
establecer si se requiere un servicio de salud, pero no es exclusivo.

En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir cuando alguien
requiere un servicio de salud es el médico tratante, por estar capacitado para
decidir con base en criterios cientificos y por ser quien conoce al paciente.™®
La jurisprudencia constitucional ha considerado que el criterio del medico
relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en principio, el amparo suele
ser negado cuando se invoca la tutela sin contar con tal concepto.'®®

No obstante, el concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar a
obligar a una entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la entidad
tiene noticia de dicha opinion médica, y no la descart6 con base en
informacién cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona,
bien sea porque se valoro inadecuadamente a la persona o porque ni siquiera
ha sido sometido a consideracidn de los especialistas que si estan adscritos a la
entidad de salud en cuestién. En tales casos, el concepto médico externo
vincula a la EPS, obligandola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con
base en consideraciones de caracter técnico, adoptadas en el contexto del caso
concreto.”® Tales consideraciones pueden ser las que se deriven del concepto

que la seguridad social adquiere el caracter de derecho fundamental, ya sea directamente o por
conexidad, puede exigirse a las EPS la prestacion del servicio. || Esto es asi, no solo porque éstas
cuentan con la estructura y funcionalidad requerida para atender ese tipo de situaciones, sino
porque asi lo impone el principio constitucional de solidaridad, el que, si bien inicialmente vincula
al Estado, también lo hace respecto de los particulares que cuenten con la infraestructura
requerida para sortear satisfactoriamente una situacion que involucra derechos fundamentales.
Desde luego, en este caso se torna imperativa la necesidad de equilibrar las finanzas de las EPS'y
de alli porqué éstas puedan repetir contra el empleador o contra el Estado por los gastos
realizados. Esta linea jurisprudencial se advierte en las sentencias SU-562-99 (MP Alejandro
Martinez Caballero), T-1019-99 (MP José Gregorio Hernandez Galindo) y T-1134-01 (MP
Eduardo Montealegre Lynett).”

185 Este criterio ha sido ampliamente acogido y desarrollado por la jurisprudencia constitucional.
Puede consultarse al respecto, entre otras, las sentencias T-271 de 1995 (MP Alejandro Martinez
Caballero), SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero) y SU-819 de 1999 (MP Alvaro
Tafur Galvis), T-414 de 2001 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-786 de 2001 (MP Alfredo
Beltran Sierra) y T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

1% En varias ocasiones la Corte Constitucional ha negado el amparo de tutela solicitado por un
accionante, por el hecho de solicitar un servicio de salud que fue ordenado por un médico que no
esta adscrito a la EPS a la que la persona se encuentra afiliada. Ver al respecto, entre otras, las
sentencias T-378 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-741 de 2001 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra) y T-476 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

7 En la sentencia T-500 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), por ejemplo, la Corte
consider6 que el concepto emitido por un médico contratado por la accionante, segun el cual era
necesario practicar un examen diagnostico (biopsia) para determinar la causa del malestar que sufria
la persona (un brote crénico que padece en la frente que le generaba “una picazon desesperante”),
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de un médico adscrito a la EPS o de la valoracidn que haga el Comité Técnico
Cientifico, segin lo haya determinado cada EPS. La jurisprudencia constitu-
cional ha valorado especialmente el concepto de un médico no adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio, cuando éste se
produce en razon a la ausencia de valoracion médica por los profesionales
correspondientes, ™ sea cual fuere la razén que dio lugar a la mala prestacion
del servicio.’® También ha indicado la jurisprudencia que la orden médica
obliga a la entidad, si en el pasado ha valorado y aceptado sus conceptos como
‘médico tratante’,'” incluso asi sean entidades de salud prepagadas, regidas
por contratos privados.'”

Una interpretacion formalista de la jurisprudencia constitucional en materia de
acceso a los servicios de salud, por ejemplo, con relacién a la exigencia de que
el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito a la entidad,
puede convertirse en una barrera al acceso. Por eso, cuando ello ha ocurrido,
la jurisprudencia constitucional ha considerado que las 6rdenes impartidas por
profesionales de la salud idoneos, que hacen parte del Sistema, obligan a una
entidad de salud cuando ésta ha admitido a dicho fp7rofesional como ‘médico
tratante’, asi no éste adscrito a su red de servicios.' En el mismo sentido se
ha pronunciado la Corte cuando la EPS no se opuso y guardd silencio cuando

obligaba a la EPS, que habia considerd la patologia en cuestion como de ‘caracter estético’ sin que
hubiera ofrecido argumentos técnicos que fundamentaran dicha consideracion, a evaluar la situacién
de la paciente adecuadamente, “(i) asignando un médico que tenga conocimiento especializado en
este tipo de patologias y (ii) realizando los exdmenes diagnosticos que éste eventualmente llegare a
considerar necesarios”.

'%% Recientemente, en la sentencia T-083 de 2008 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) la Corte resolvio
tutelar el derecho a la salud de una persona de la tercera edad (87 afios), “gque ante la omision de la
EPS acudi6 a un médico particular, quien, en sentido totalmente contrario al de la EPS, emiti6 un
diagndstico que refleja una condicion médica grave con caracteristicas de urgencia vital y le
recomendd un tratamiento urgente.”.

189 Al respecto ver la sentencias T-304 y T-835 de 2005 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) y T-
1041 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

" En la sentencia T-1138 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil) se decidio dar validez a un concepto
de un médico tratante no adscrito a la entidad encargada (Mutual Ser) de garantizar la prestacion del
servicio requerido (un implante coclear), por cuanto existia una probada relacion contractual, y se
trataba de un profesional competente que atendia al paciente.

"' En la sentencia T-662 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil) la Corte ordené a una entidad de
medicina prepagada autorizar el servicio de salud (implante coclear) ordenado por un médico no
adscrito a su entidad (Colmédica Medicina Prepagada), entre otras razones, porque una autorizacion
previa por parte de la entidad para un servicio similar, habia implicado “el reconocimiento a la
idoneidad del médico tratante para atender la enfermedad del actor y, de otra, el reconocimiento
tacito de la existencia de un vinculo juridico, para el caso concreto, entre ella'y el médico tratante,
dada la autorizacién de la cirugia practicada por este Gltimo y la asuncién del mayor costo del
servicio prestado.” En este caso la Corte tuvo especial atencion a los principios de continuidad en el
servicio y confianza legitima.

2 En las sentencias T-1138 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil) y T-662 de 2006 (MP Rodrigo
Escobar Gil), por ejemplo, la Corte considero6 que la érdenes impartidas por los médicos debian ser
acatadas, asi no estuvieran adscritos ‘formalmente’ a la entidad acusada, por cuanto ya habian sido
tratados como médicos tratantes o hacian parte de su red de contratistas. Se tuvo en cuenta que se
trataba de profesionales de la salud reconocidos, que hacian parte del Sistema y habian tratado al
paciente al que le habian dado la orden, es decir, conocian su caso.
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tuvo conocimiento del concepto de un médico externo.™”

La jurisprudencia constitucional ha tutelado el derecho a la salud cuando el
servicio se ‘requiere’, por ser ordenado por el médico tratante, pero no asi
cuando el servicio es “Util’ y el médico solo lo recomienda sin ser
indispensable.*™ En tal evento, por ejemplo, ha fijado un limite al derecho.

Ahora bien, en ocasiones el médico tratante requiere una determinada prueba
meédica o cientifica para poder diagnosticar la situacion de un paciente. En la
medida que la Constitucion garantiza a toda persona el acceso a los servicios
de salud que requiera, toda persona también tiene derecho a acceder a los
examenes y pruebas diagndsticas necesarias para establecer, precisamente, Si
la persona sufre de alguna afeccion a su salud que le conlleve requerir un
determinado servicio de salud. Esta es, por tanto, una de las barreras mas
graves que pueden interponer las entidades del Sistema al acceso a los
servicios que se requieren, puesto que es el primer paso para enfrentar una
afeccién a la salud. Asi pues, no garantizar el acceso al examen diagndstico, es
un irrespeto el derecho a la salud.*”

4.4.3. Acceso a los servicios que se requieran, incluidos y no incluidos
dentro de los planes obligatorios.

Como se dijo, el derecho constitucional a la salud contempla, por lo menos, el
derecho a acceder a los servicios de salud que se requieran (servicios
indispensables para conservar la salud, en especial, aquellos que comprometan
la vida digna y la integridad personal). En la actualidad el acceso a los
servicios depende, en primer lugar, de si el servicio requerido esta incluido en

% En la sentencia T-151 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), siguiendo lo dispuesto en
sentencias tales como la T-835 de 2005 (MP Clara Inés Vargas Herndndez), se considerd lo
siguiente: “el examen diagndstico prescrito por el especialista en nefrologia pediatrica [al menor],
es requerido para determinar el origen de su afeccion y proporcionar el tratamiento adecuado para
ésta, pues los medicamentos y examenes realizados hasta el momento se han mostrado ineficaces
para revelar cuél es la situacion especifica de salud del nifio. [...] Ademas, la intervencion del
médico externo al Instituto de Seguro Social fue posterior a que los médicos adscritos a la entidad
hubieran atendido, sin resultados satisfactorios al menor. Igualmente, el padre del menor presento
ante el ISS el concepto del médico externo, con el fin de que un médico adscrito lo valorara, pero
no recibié ninguna respuesta. [...] Por esta razon, la negativa de la EPS a ordenar la préactica del
examen, fundada en que el médico que lo ordend no se encuentra adscrito a dicha entidad, es
violatoria de los derechos fundamentales del menor.” El juez de instancia habia negado por que la
orden médica la habia impartido un médico que no estaba adscrito a la EPS acusada.

7 Por ejemplo, en la sentencia T-277 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) se resolvié no
tutelar el derecho de una mujer a acceder al servicio de salud solicitado (implante coclear) por
cuanto el mismo no habia sido ‘ordenado’ sino ‘sugerido’ por el médico tratante.

”* En muchos casos la jurisprudencia ha garantizado el acceso a un examen diagnéstico. Entre
otras, ver las sentencias T-862 de 1999 (Carlos Gaviria Diaz), T-960 de 2001 (MP Eduardo
Montealegre Lynett), T-273 de 2002 (Rodrigo Escobar Gil), T-232 de 2004 (MP Alvaro Tafur
Galvis), T-871 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-762 de 2005 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto), T-887 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria), T-940 de 2006 (MP Manuel
José Cepeda Espinosa).
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uno de los planes obligatorios de servicios de salud a los cuales la persona
tiene derecho. Asi pues, dada la regulacion actual, los servicios que se
requieran pueden ser de dos tipos: aquellos que estan incluidos dentro del plan
obligatorio de salud (POS) y aquellos que no.

4.4.3.1. De acuerdo con la ley (Ley 100 de 1993) las personas tienen derecho a
acceder, en principio, a los servicios de salud contemplados en el plan
obligatorio de salud (art, 162). Si las personas estan afiliadas al regimen
contributivo pueden acceder a todo el plan obligatorio de servicios, pero las
personas beneficiarias del régimen subsidiado, temporalmente, sélo pueden
acceder a una parte de los servicios contemplados en el Plan (sobre esta
diferencia la Corte se pronunciara posteriormente).*”® Asi pues, el acceso a los
servicios de salud que se requieran y estén contemplados dentro de los planes
obligatorios, estd garantizado constitucional y legalmente.

En tal sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que toda persona
tiene derecho a que se le garantice el acceso efectivo a los servicios médicos
contemplados dentro de los planes obligatorios de salud.'”” Asi pues, ‘no
brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios
de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el Elan,
constituye una wlneracion al derecho fundamental a la salud.”*™ La
jurisprudencia ha precisado las condiciones en las cuales la vulneracion al
derecho a acceder a un servicio fundamental a la salud es tutelable, en los
siguientes términos: una persona inscrita en el régimen de salud contributivo o

'7® La obligacion de unificar los planes de salud, es una obligacion de carécter progresivo, para la
cual se fijo una meta de 7 afios, que se cumplia en el afio 2001. Este plazo no se cumplid, y
actualmente no ha sido resuelto. Esta cuestion, que se convierte en una barrera al acceso a los
servicios de las personas mas necesitadas en términos econdmicos, serd analizada posteriormente
por la Sala (ver apartado 6.1.3.1.), y sera objeto de medidas y 6rdenes que se impartiran para
superar dicho incumplimiento (ver apartado 6.1.3.2.).

" En estos términos reiterd en la sentencia T-005 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) la
Corte Constitucional su jurisprudencia contemplada, entre otras, en la sentencia SU-819 de 1999
(MP Alvaro Tafur Galvis). En aquella ocasion, la Sala Plena de la Corte Constitucional sefialo que
“(...) el Sistema General de Salud creado por el constituyente de 1991 y desarrollado por el
legislador en 1993, se establecid con el objetivo esencial de proteger la salud como derecho y
servicio publico esencial de todos los habitantes en Colombia. Y cada uno de éstos, en la medida en
que debe estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, previo el pago de una
cotizacion o a través del subsidio que se financia con recursos fiscales, de solidaridad y los
ingresos propios de los entes territoriales, recibe un Plan Integral de proteccion de la salud, con
atencion preventiva, médico-quirargica y medicamentos esenciales, denominado Plan Obligatorio
de Salud. || Cada persona, entonces, como titular de ese derecho —fundamental cuando estan de
por medio derechos inherentes, esenciales e inalienables para ella— tiene la garantia
constitucional y legal para exigir su efectividad obviamente dentro de los limites y las restricciones
propias de un Estado que como el colombiano, carece de los recursos indispensables para
suministrar este servicio con cubrimiento y con condiciones plenas, pues el déficit fiscal y
presupuestario por el que atraviesa hace que los recursos destinados a la salud sean insuficientes,
tal como lo reconocio esta misma Corporacion en la sentencia SU-480 de 1997.” Sentencia SU-819
de 1999 (MP Alvaro Tafur Galvis) En este caso se unificé la jurisprudencia constitucional acerca
del Sistema de Seguridad Social en Salud.

178 Corte Constitucional, sentencia T-736 de 2004 (MP Clara Inés VVargas Hernandez).



Expediente T-1281247 y acum 75

subsidiado tiene derecho a reclamar mediante accion de tutela la prestacion de
un servicio de salud cuando éste (i) esta contemplado por el Plan Obligatorio
de Salud (POS o POS-S),*" (ii) fue ordenado por su médico tratante adscrito a
la entidad prestadora del servicio de salud correspondiente, **° (iii) es necesario
para conservar su salud, su vida, su dignidad, su integridad,”® o algin otro
derecho fundamental y (iv) fue solicitado previamente a la entidad encargada
de prestarle el servicio de salud, la cual o se ha negado o se ha demorado
injustificadamente en cumplir su deber.’® La Corte Constitucional ha
concedido el amparo de tutela en casos similares, una vez verificadas las
condiciones aqui sefialadas.'®® En otras palabras, toda persona tiene derecho a
acceder a los servicios que requiera, contemplados dentro del plan de

9 Por ejemplo, en la sentencia T-757 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero), fundandose en
conceptos médicos que indicaban que el servicio de salud solicitado (una cirugia) no era necesario
para conservar la vida ni la integridad de la accionante, la Corte consideré que la decision de la
entidad accionada de no autorizar la prestacion del servicio se ajusto a derecho, “(...) toda vez que a
la actora no se le practico la cirugia (...) porgue no se encuentra prevista dentro del manual de
actividades, intervenciones y procedimientos del plan obligatorio de salud en el sistema general de
seguridad social en salud (...)".

89 El médico tratante correspondiente es la fuente de caracter técnico a la que el juez de tutela debe
remitirse para poder establecer qué servicios médicos requiere una persona. Esta posicion ha sido
fijada, entre otros, en los fallos T-271 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), SU-480 de
1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), SU-819 de 1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-076 de
1999 (MP Alejandro Martinez Caballero), y T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

¥ Desde los inicios de la jurisprudencia constitucional en la sentencia T-484 de 1992 (MP Fabio
Moroén Diaz), la Corte ha considerado que el derecho a la salud es tutelable cuando valores y
derechos constitucionales fundamentales como la vida estan en juego; posicion jurisprudencial
amplia y continuamente reiterada.

®2 En los casos en los que una persona presente una accion de tutela contra una entidad encargada
de promover el servicio de salud, ha reiterado la Corte, debe tenerse en cuenta que “(...) €S un
requisito de procedibilidad el requerir previamente a la EPS o ARS, la atencion médica o el
suministro de medicamentos o procedimientos (...)” que se necesitan. (Sentencia T-736 de 2004;
MP Clara Inés Vargas Hernandez).

%3 En la sentencia T-042 de 1996 (MP Carlos Gaviria Diaz), por ejemplo, la Corte sefialo: “En
consecuencia, la condicion de afiliada al Instituto de Seguros Sociales de la sefiora Sossa Alzate, la
hace acreedora de las prestaciones propias del derecho subjetivo a la seguridad social,
especificamente de aquellas que se relacionan con la recuperacion de su salud, por lo que estaba
legitimada para exigirla del 1SS cuando acudi6 a esa institucion en procura de alivio. || Se
encuentra acreditado también, que han transcurrido més de veintisiete (27) meses desde que el
especialista asignado para tratarla ordend programar la cirugia que requiere, y el Instituto de
Seguros Sociales no ha atendido tal orden, suspendiendo asi, de hecho e injustificadamente, el
pago de las prestaciones de salud que debe a la actora por su condicion de afiliada-jubilada,
aduciendo como Unica razon de su irregular proceder, su propia ineficiencia. || Por el lapso arriba
anotado, la sefiora Sosa Alzate ha tenido que padecer, sin el auxilio médico que se le debio prestar,
el dolor persistente y la disminucion funcional de su pierna izquierda, generados por la
deformacion de la cabeza del fémur. La omision del ISS no sélo ha afectado seriamente la
integridad fisica de la actora, sino también su tranquilidad personal, lo que redunda en el
desconocimiento de su derecho a una vida digna. || De todo lo expuesto se concluye que el derecho
a la seguridad social, en lo que corresponde especificamente con el derecho a la salud de la actora,
tiene el caréacter de derecho fundamental; ademas, esta probado que tal derecho ha sido vulnerado,
y que la violacién es imputable al Instituto de Seguros Sociales.” Al respecto también se pueden
ver, entre otras, las sentencias, T-005 y T-008 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); en
ambos casos se ordend garantizar el acceso a un servicio de salud incluido dentro del POS que
requerian los accionantes (cirugia de cataratas), el cual no habia sido autorizado. Sobre esta
cuestion, ver también la sentencia T-762 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).
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servicios del regimen que la protege.

La Corte Constitucional ha considerado constitucional la existencia de dos
planes obligatorios de salud con contenidos distintos. El primero de ellos, el
POS, con los contenidos que se consideran basicos, y al cual tienen derecho
las personas que hacen parte del régimen contributivo. El segundo plan de
beneficios es el que se garantiza a las personas que forman parte del régimen
subsidiado (POS subsidiado), el cual s6lo contempla algunos de los servicios
contenidos en el primero. Por esta razon, si bien es constitucional que
democréaticamente se establezca un trato diferencial en el goce efectivo del
derecho a la salud entre aquellos que contribuyen al Sistema de Salud y
aquellos que son beneficiarios por solidaridad, en razén a las capacidades
financieras y administrativas de la sociedad y del Estado, éste ha de ser
temporal. Como se ha reconocido internacionalmente, el derecho a la salud se
‘desprende de la dignidad inherente de la persona humana’. No es posible,
por lo tanto, aceptar indefinidamente que a las personas que menos recursos
tienen en la sociedad s6lo se les garantice el acceso a algunos de los servicios
de salud que se consideran basicos. La obligacién de unificar los planes de
servicios de salud del régimen contributivo y subsidiado, surge pues, del deber
constitucional de garantizar a toda persona el acceso a los servicios de salud
en condiciones de universalidad y equidad (art. 49, CP; art. 2 y 12, PIDESC).
De hecho, de acuerdo con el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Colombia tiene la obligacion de
‘garantizar el ejercicio’ del derecho a la salud (articulo 12 del Pacto), sin
discriminacion alguna, entre otras razones, por motivos de ‘posicion
economica’.

De acuerdo con esta Corporacion, “es deber del Congreso y del Gobierno
adoptar todas las medidas econdmicas, politicas y administrativas para
alcanzar en un término breve la cobertura total de los servicios de salud para
toda la poblacién colombiana, destinando cada afio mayores recursos para
hacer efectivo el derecho irrenunciable a la salud, avanzando en forma
gradual pero rapida y eficaz para lograr en un tiempo razonable el bienestar
social de todos”.'** La obligacion de unificar los contenidos de los planes de
salud a los cuales tienen acceso los ciudadanos es pues, de caracter progresivo.
Su cumplimiento no puede ser exigido inmediatamente, pues supone la
realizacion de una serie de acciones complejas en las que intervienen diversos
actores. Ahora bien, la progresividad justifica que se avance por partes, de
forma gradual, pero no es una excusa para la inaccion. Especificamente, con
relacion a la obligacion de garantizar el acceso a los servicios de salud en
condiciones de equidad, el caracter progresivo de esta obligacion no puede
convertirse en una excusa para aceptar, de forma permanente, la existencia de

'8 Corte Constitucional, sentencia C-130 de 2002 (MP Jaime Araujo Renteria). En este caso se
estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra de algunos articulos (157, 162, 182, 201,
205, 219, 220 y 221) de la Ley 100 de 1993, por considerar que al establecer regimenes distintos en
materia de salud, se vulnera el principio de igualdad (art. 13, CP).
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diferencias en el acceso a los servicios de salud que se requieran, ligadas a la
capacidad de pago de las personas, esto es, a su ‘posicion economica’.

No obstante, vale sefialar que el acceso a dichos servicios incluidos dentro de
los planes de salud es en algunos casos una garantia meramente formal, puesto
que en la préctica las personas no tienen acceso al servicio y no gozan
efectivamente su derecho a la salud. Asi lo ha demostrado la Defensoria del
Pueblo en sus estudios sobre la cuestion.™® En este campo se han dado pues,
dos tipos de violaciones al derecho a la salud. Por una parte, las entidades
aseguradoras han irrespetado en ocasiones el derecho a la salud de las
personas, al poner barreras y obstaculos para que estos puedan acceder a los
servicios contemplados y financiados. Pero por otra parte, el estado no ha
protegido el derecho de las personas, pues no ha adoptado las medidas
adecuadas Yy necesarias para evitar que estas entidades lo irrespeten.
Posteriormente la Sala analizara esta situacion (ver apartado 6.1.4.1.), y
adoptard medidas orientadas a superar esta situacion (ver apartado 6.1.4.2.).
Para la Corte Constitucional, conlleva un irrespeto especialmente grave al
derecho a la salud, el no garantizar el acceso a un servicio de salud que se
requiere y estd incluido dentro del plan obligatorio de salud aplicable, con
base en la errada consideracion de que dicho servicio no se encuentra incluido
dentro del plan, 0 mas grave adn, afirmar que se encuentra excluido del
mismo. %

Ahora bien, algunos de los servicios contemplados en el plan obligatorio de
salud, pueden estar sometidos a pagos moderadores, pero en ningun caso estos
se pueden convertir en barreras de acceso para las persona que carezcan de
recursos. Tales casos, en los que la persona requiere el servicio con necesidad,
por carecer de los recursos que le corresponderia asumir, seran analizados
posteriormente (ver apartado 4.4.5.).

4.4.3.2. De acuerdo con el orden constitucional vigente, como se indicd, toda
persona tiene derecho a que exista un Sistema que le permita acceder a los
servicios de salud que requiera. Esto sin importar si los mismos se encuentran
0 no en un plan de salud, o de si la entidad responsable tiene o no los
mecanismos para prestar ella misma el servicio requerido. Por lo tanto, si una
persona requiere un servicio de salud, y el Sistema no cuenta con un medio
para lograr dar tramite a esta solicitud, por cualquiera de las razones dichas, la
falla en la regulacion se constituye en un obstaculo al acceso, y en tal medida,
desprotege el derecho a la salud de quien requiere el servicio.

4.4.3.2.1. Al principio, la regulacion (Ley 100 de 1993) guardd silencio

1% Defensoria del Pueblo (2004): La Tutela y el Derecho a la Salud. Las causas de la tutela en
salud. D. Mejia Villegas (Resp.). Bogota; & (2007): La Tutelay el Derecho a la Salud. Periodo
2003 - 2005. D. Mejia Villegas (Resp). Bogota.

18 Al respecto se pueden ver, entre otras, las sentencias, T-969 de 2007 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa) y T-070 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
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respecto a la forma para acceder a todos aquellos servicios que una persona
requiriera y que estuvieran por fuera del plan obligatorio de servicios, incluso
en el caso de que la persona pudiera morir o que la ausencia del servicio
implicara un dolor y un sufrimiento enorme a la persona. Es la regulacion, no
la ley, la que posteriormente trata de resolver el punto, indicando que las
entidades aseguradoras de la prestacion de servicios no podian autorizar
ningln servicio por fuera de los planes de servicios.'®” De tal forma que, en
principio, un servicio de salud que alguien requiriera y no estuviera en el plan,
debia ser obtenido por la persona de forma individual, asumiendo el costo del
mismo. De tal suerte que en este primer momento, la Unica forma para poder
acceder a un servicio de salud requerido que estaba por fuera del plan
obligatorio de salud correspondiente, cuando se carecia de los medios
econdmicos para poder acceder al mismo por cuenta propia, era mediante una
accion de tutela. A esta situacion, requerir un servicio y no contar con los
recursos economicos para poder proveerse por si mismo el servicio, se le
denominard en adelante, requerir con necesidad (también ocurre esta
situacion, por ejemplo, cuando el servicio se encuentra contemplado en el plan
obligatorio, pero sometido a un pago moderador que rebasa la capacidad
econdmica del interesado (al respecto, ver apartado 4.4.5.)

Desde el inicio, la jurisprudencia constitucional fue depurando las condiciones
en las cuales una persona tenia derecho a que se le tutelara su derecho a
acceder al servicio de salud que requeria y no le era autorizado por la entidad
encargada de asegurar la prestacion.'®® Fundandose en la conexidad que existe
entre el derecho a la salud y otros derechos fundamentales como el derecho a
la vida o a la integridad personal, se tutelo el acceso tanto a servicios incluidos
en los planes de salud como a servicios no incluidos en dichos planes. De
hecho, las primeras sentencias, incluso una vez expedida la Ley 100 de 1993,
se produjeron en un contexto en el cual no habian sido definidos los
contenidos del plan obligatorio de salud (POS), y era preciso aplicar la
regulacion existente, anterior a la Constitucion de 1991.'*° En el afio de 1997

87 Al respecto ver el Acuerdo 8 de 1994 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, el
Decreto 1938 de 1994, la Resolucion 5261 de 1994 del, entonces, Ministerio de Salud (hoy de la
Proteccion Social).

%8 El primer momento de la jurisprudencia constitucional estd conformado por aquellos fallos que
se dieron antes de ser expedida la Ley 100 de 1993 que cred y desarroll6 el Sistema de Seguridad
Social en Salud. Entre las sentencias que se dieron en esta etapa se encuentran las siguientes: T-484
de 1992 (MP Fabio Moron Diaz), T-499 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), T-505 de 1992
(MP Eduardo Cifuentes Mufioz), T-533 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), T-548 de 1992
(MP Ciro Angarita Barén), T-571 de 1992 (MP Jaime Sanin Greiffenstein). De la etapa siguiente,
ver, entre otras, las siguientes sentencias T-067 de 1994 (MP José Gregorio Hernandez), SU-043 de
1995 (MP Fabio Morén Diaz), T-067 de 1995 (MP José Gregorio Hernandez Galindo), T-165 (MP
Vladimiro Naranjo Mesa), T-271 de 1995 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-478 de 1995 (MP
Alejandro Martinez Caballero) y T-042 de 1996 (MP Carlos Gaviria Diaz).

%9 Esa es la situacion que enfrenta la Corte, por ejemplo, en la sentencia SU-043 de 1995 (MP
Fabio Moron Diaz); en este caso la Sala Plena de la Corte Constitucional tutelo el derecho
fundamental a la salud de una nifia, luego de que la entidad encargada de asegurar la prestacion
(1SS) se hubiera negado a prestar el servicio requerido por la menor, aparandose en la regulacion
aplicable (de la década de los afios setentas), en tanto el Plan Obligatorio de Salud no habia sido
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la jurisprudencia constitucional establecio de forma precisa las condiciones en
las cuales una persona tiene derecho a acceder a un servicio de salud, no
contemplado en los planes obligatorios. En efecto, en la sentencia de
unificacion de jurisprudencia SU-480 de 1997, la Sala Plena de la Corte
reiterd la decision jurisprudencial segun la cual la negativa a entregar servicios
no incluidos en el listado oficial, como medicamentos, puede vulnerar el
derecho a la vida,™® y fijo expresamente las condiciones de acceso aservicios
no incluidos en los planes obligatorios.™"

Asi, desde su inicio, la jurisprudencia constitucional considerd que toda
persona tiene derecho a que se le garantice el acceso a los servicios que
requiera ‘con necesidad’ (que no puede proveerse por si mismo). En otras
palabras, en un estado social de derecho, se le brinda proteccion constitucional
a una persona cuando su salud se encuentra afectada de forma tal que
compromete gravemente sus derechos a la vida, a la dignidad o a la integridad
personal, y carece de la capacidad economica para acceder por si misma al
servicio de salud que requiere.

4.4.3.2.2. Al finalizar el afio 1997, en el mes de diciembre, la administracion
resolvio ajustar la regulacion existente a los mandatos constitucionales
vigentes, acogiendo la decision de garantizar el acceso de algunos servicios de
salud no contemplados en el plan obligatorio de salud, con el fin de asegurar
el goce efectivo del derecho a la salud y el derecho a la vida a las personas.
Expresamente, el primer inciso del articulo 8° del Acuerdo 83 de 1997 del
Consejo Nacional de Seguridad en Salud sefialaba: ‘para garantizar el
derecho a la vida y a la salud de las personas, podran formularse
medicamentos no incluidos en el manual de que trata el presente Acuerdo’. La

expedido.

199 | a sentencia SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero) reitera la sentencia T-125 de
1997 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), la cual, a su vez, su fundaba en varias decisiones
jurisprudenciales previas, a saber, las sentencias T-271 de 1995 (MP Alejandro Martinez
Caballero), T-502 de 1995 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-088 de 1996 (MP Jorge Arango
Mejia), T-312 de 1996 (MP Alejandro Martinez Caballero) y T-546 y T-648 de 1996 (MP Antonio
Barrera Carbonell).

'*! Dijo al respecto la Corte: “Quiere decir lo anterior que la relacion paciente-EPS implica que el
tratamiento asistencial lo den facultativos que mantienen relacion contractual con la EPS
correspondiente, ya que es el médico y solo el médico tratante y adscrito a la EPS quien puede
formular el medicamento que la EPS debe dar. Si el medicamento figura en el listado oficial, y es
esencial y genérico a menos que solo existan de marca registrada, no importa la fecha de
expedicion del decreto o acuerdo que contenga el listado. Y, si estd de por medio la vida del
paciente, la EPS tiene la obligacién de entregar la medicina que se sefiale aungue no esté en el
listado. Es que no se puede atentar contra la vida del paciente, con la disculpa de que se trataria de
una obligacion estatal por la omision del gobierno al no hacer figurar en el listado el medicamento
requerido. Obligar al paciente a iniciar un tramite administrativo contra entidades estatales para
que se le dé la droga recetada es poner en peligro la vida del enfermo. Ni se puede ordenarle
directamente al Estado la entrega de un medicamento cuando el paciente esta afiliado a su
respectiva EPS, que, se repite, estando de por medio la vida, tiene el deber de entregar lo recetado.
Esa celeridad para la prestacion obedece, en el caso del sida, a que éste aparece dentro del plan de
atencion basica de salud.” SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero)
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misma norma, en su ultimo inciso, resolvid dar la competencia para tomar
estas decisiones a los Comités Técnicos Cientificos que se deberian crear en
todas las entidades de salud.'** Los Comités Técnicos Cientificos habian sido
contemplados por la Ley 100 de 1993 (art. 188) para resolver, en primera
instancia, las reclamaciones acerca de ‘hechos de naturaleza asistencial que
presuntamente afecten al afiliado respecto de la adecuada prestacion de los
servicios del Sistema General de Seguridad Social en Salud’, en especial
cualquier tipo de discriminacion.'®® Ahora se les daba a los Comités la
competencia para garantizar el acceso a servicios de salud no contemplados en
plan obligatorio de salud, pero solo en el caso de los medicamentos “no
incluidos” en el manual oficialmente adoptado.

La regulacion sobre el Comité Técnico Cientifico en toda entidad encargada
de garantizar la prestacion de servicios de salud, sus competencias y el
procedimiento a sequir para autorizar el suministro de medicamentos no
incluidos en los planes obligatorios de salud, ha sido modificada en varias
ocasiones desde que fue expedida, manteniendo a lo largo del tiempo, sus
lineamientos generales.”® En la actualidad, autorizar medicamentos no
incluidos en el Plan Obligatorio de servicios sigue siendo una de las
principales funciones que otorga la regulacion al Comité Técnico Cientifico.

Ahora bien, con relacion a todos aquellos servicios de salud que una persona
requiriera, distintos a medicamentos no incluidos en el plan obligatorio de
salud, la regulacion ha guardado silencio hasta el dia de hoy. Existe una
laguna normativa con relacion a cual es el procedimiento que garantiza a una
persona el acceso a tales servicios. Asi pues, actualmente las personas tienen
que recurrir a la accion de tutela para acceder a los servicios de salud que
requieran y no estén incluidos en el POS. La unica norma legal que se habia
establecido con miras a resolver el asunto ya no hace parte del ordenamiento.
En efecto, en el afio 2000 se establecid expresamente el derecho excepcional a

%2 Acuerdo 83 de 1997 del CNSSS, articulo 8°, inciso final: ‘El Ministerio de Salud reglamentara b
conformacion de comités técnico — cientificos dentro de las EPS, ARS e IPS los cuales estableceran
las condiciones y el procedimiento para la prescripcion de medicamentos no incluidos en el listado,
con criterios de costo - efectividad. En estos comités se tendra en cuenta la participacion de un
representante de los usuarios.’

1% Originalmente, el reclamante podia insistir ante ‘un comité similar que designara la Direccion
Seccional de Salud de la respectiva entidad territorial en donde esté afiliado’, pero el articulo 188
de la Ley 100 de 1993 fue modificado al respecto por Decreto Extraordinario 2150 de 1995, a partir
del cual el texto de la norma es el siguiente: ‘Las Instituciones Prestadoras de Servicios no podran
discriminar en su atencion a los usuarios. || Cuando ocurran hechos de naturaleza asistencial que
presuntamente afecten al afiliado respecto de la adecuada prestacion de los Servicios del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, aquél podra solicitar reclamacion ante el Comité
técnico-cientifico integrado por la Empresa Promotora de Salud a la cual esté afiliado, integrado de
la siguiente forma: un representante de la EPS, un representante de la IPS y un representante del
afiliado, quien podra concurrir directamente. Si persiste la inconformidad ésta sera dirimida por un
Representante de la Direccion Municipal de Salud.’

194 Al respecto ver los Acuerdos 83 de 1997 y 110 de 1998 del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud; las Resolucién 5061 de 1997, la Resolucion 3797 de 2004 y, la vigente, la
Resolucion 2933 de 2006, del Ministerio de la Proteccion Social.
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acceder a los servicios no incluidos en el plan obligatorio de salud, ‘cuando
estaba de por medio el derecho a la vida’.** La norma devino inconstitucional
porgque era parte de un Decreto Extraordinario que se fundo en una ley de
facultades que fue declara inconstitucional. '

Con el tiempo, la jurisprudencia constitucional fue precisando los criterios de
aplicacion la regla de acceso a los servicios de salud que se requerian y no
estaban incluidos en los planes obligatorios de salud.’”” Actualmente, la
jurisprudencia reitera que se desconoce el derecho a la salud de una persona
que requiere un servicio médico no incluido en el plan obligatorio de salud,
cuando “(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la
vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el
interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que
lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a
quien esta solicitandolo.”*®® En adelante, para simplificar, se dird que una

% L a amplitud de la medida era significativa por cuanto protegia aquellos servicios que
comprometeran ‘el derecho a la vida’. Decia la norma al respecto: “En situaciones excepcionales,
cuando esté de por medio el derecho a la vida, se autorizard mediante tramite especial que definird
el Consejo Nacional de Seguridad Social, conforme su competencia, la prestacion del servicio de
salud por fuera del POS definido por ese organismo y obligatorio para todas las entidades
promotoras de salud, cualguiera que sea su naturaleza, en Colombia o excepcionalmente en el
exterior, por limitaciones de la tecnologia nacional, siempre que la atencion en el pais no sea
posible, no se trate de tratamientos experimentales, que en ninglin caso seran procedentes, y se
ajusten a las situaciones y procedimientos que para el efecto reglamente el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. [...] || El afiliado que requiera o adelante tramite para tratamientos,
procedimientos o medicamentos por fuera del POS debera demostrar que ha cumplido en forma
plena y oportuna con sus obligaciones, conforme se dispone en las normas legales y reglamentarias.
Es deber de las autoridades judiciales y administrativas velar por que esta disposicion se cumpla
como requisito para el ejercicio de los derechos, disponiendo las medidas que garanticen por parte
del usuario el pago de las sumas que le corresponda cancelar.”.

% En la sentencia C-1316 de 2000 (MP Carlos Gaviria Diaz, SV Vladimiro Naranjo Mesa, Alvaro
Tafur Galvis) la Corte decidio “(...) que el numeral 5 del articulo 1 de la ley 573/2000 y el decreto
266 de 2000, en su integridad, deben ser retirados del ordenamiento positivo, a partir de su
promulgacién. El primero, por infringir el articulo 150-10 de la Constitucion al sefialar una norma
inexistente, como limite material de las atribuciones conferidas, tornandolas en imprecisas; y el
segundo, como consecuencia de la declaracion de inexequibilidad del primero, que es la norma que
le sirvio de fundamento para su expedicion.”

7 Ver al respecto, entre otras, las sentencias T-484 de 1992 (MP Fabio Morén Diaz), T-505 de
1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) y T-548 de 1992 (MP Ciro Angarita Baron], sigue los
precedentes establecidos por la Corte Constitucional en materia de acceso a los servicios médicos
en el Sistema de Seguridad Social en Salud [ver al respecto, entre otras, las sentencias T-224 de
1997 (MP Carlos Gaviria Diaz), SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-236 de
1998 (MP Fabio Moron Diaz), T-631, T-628 y T-691 de 1998 (MP Antonio Barrera Carbonell),
SU-819 de 1999 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) y
T-543 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett).

198 Estos criterios fueron establecidos en estos términos por la sentencia T-1204 de 2000 (MP
Alejandro Martinez Caballero) y reiterados asi, entre otras, por las sentencias T-1022 de 2005 (MP
Manuel José Cepeda Espinosa), T-557 y T-829 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-148
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entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté
incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se requiera [que
retna las condiciones (i), (ii) y (iv)] con necesidad [condicion (iii)]. Como lo
menciond esta Corporacion, “(...) esta decision ha sido reiterada por la
jurisprudencia constitucional en varias ocasiones, tanto en el contexto del
régimen contributivo de salud,”® como en el régimen subsidiado®
indicando, no obstante, que existen casos en los cuales se deben tener en
cuenta consideraciones especiales, en razon al sujeto que reclama la
proteccion,”™ a la enfermedad que padece la persona®” o al tipo de servicio

de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-565 de 2007 (MP Clara Inés VVargas Hernandez),
T-788 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil) y T-1079 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
En la sentencia T-1204 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), en el contexto del régimen
contributivo de salud; en este caso la Corte orden6 a la entidad encargada de garantizarle al
peticionario la prestacion del servicio de salud (Colmena Salud EPS) que autorizara la practicara del
servicio requerido (examen de carga viral). La Corte tuvo en cuenta que segun la jurisprudencia
constitucional, el juez de tutela puede ordenar “(...) la prestacion de los servicios de salud, a los
cuales las personas no tienen el derecho fundamental a acceder, cuando sin ellos se haria
nugatoria la garantia a derechos constitucionales fundamentales como la vida y la integridad
personal, pues frente a estos derechos, inherentes a la persona humana e independientes de
cualquier circunstancia ajena a su nucleo esencial, no puede oponerse la falta de reglamentacion
legal (decision politica) o la carencia de recursos para satisfacerlos.”

99 Ver entre otras las sentencias T-080 de 2001 (MP Fabio Morén Diaz); T-591 de 2003 (MP
Eduardo Montealegre Lynett); T-058 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-750, T-828 (MP
Rodrigo Uprimny Yepes), T-882 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-901 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez) y T-984 de 2004 (MP Humberto Antonio Sierra Porto); T-016 (MP Rodrigo
Escobar Gil), T-024 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-086 de 2005 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto).

200 \/er, entre otras, las sentencias T-829 (MP Rodrigo Uprimny Yepes), T-841 (MP Alvaro Tafur
Galvis), T-833 (MP Jaime Araujo Renteria) y T-868 de 2004 (MP Jaime Cordoba Trivifio); T-096
de 2005 (MP Jaime Cordoba Trivifio).

21 por ejemplo, la jurisprudencia ha sefialado que “cuando un menor afiliado al Régimen
Subsidiado de Salud, que cumpla todos los requisitos para exigir una proteccién, padezca una
grave patologia para la cual se necesite, en forma oportuna, de un tratamiento no contemplado en
el POS-S, ordenado por los meédicos tratantes, tiene derecho a que la entidad prestadora de salud a
la cual esta afiliado le preste el tratamiento requerido, quedando dicha entidad facultada para
repetir en contra del FOSYGA.” (Corte Constitucional, sentencia T-972 de 2001; MP Manuel José
Cepeda Espinosa) Esta decision ha sido reiterada, entre otras, en la sentencia T-280 de 2002 (MP
Eduardo Montealegre Lynett); en el mismo sentido ver la sentencia T-069 de 2005 (MP Rodrigo
Escobar Gil).

292 Tal es el caso, por ejemplo, de personas con VIH o SIDA. Como lo ha sefialado la propia
Corporacién, ha “(...) sido abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de
proteccion de los derechos constitucionales de los enfermos de VIH. Debido al caracter de su
enfermedad, la Corte ha sefialado que el enfermo de VIH no s6lo goza de iguales derechos que las
demas personas, sino que ademas las autoridades estan en la obligacién de dar a estas personas
proteccion especial con el fin de defender su dignidad y evitar que sea objeto de un trato
discriminatorio.” Corte Constitucional, sentencia T-074 de 2005 (MP Alfredo Beltran Sierra) [en
este caso se siguieron, entre otras, las siguientes sentencias: T-505 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes
Mufoz); T-502 de 1994 (MP Antonio Barrera Carbonell); T-271 de 1995 (MP Alejandro Martinez
Caballero); C-079 de 1996 (MP Hernando Herrera Vergara); SU-256 de 1996 (MP Vladimiro
Naranjo Mesa); T-417 de 1997 (MP Alfredo Beltran Sierra); T-328 de 1998 (MP Fabio Morén
Diaz); T-171 de 1999 (MP Alfredo Beltran Sierra); T-523 de 2001 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa); T-436 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil); T-925 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis); T-
326 de 2004, MP Alfredo Beltran Sierra.]



Expediente T-1281247 y acum 83

q ue éSta req u |ere ] 20355204

4.4.3.2.3. Existe pues, una division entre los servicios de salud que se
requieren y estén por fuera del plan de servicios: medicamentos no incluidos,
por una parte, y todos los deméas, procedimientos, actividades e
intervenciones, por otra parte. En el primer caso, existe un procedimiento para
acceder al servicio (solicitud del meédico tratante al Comité Técnico
Cientifico), en tanto que en el segundo caso no; el tnico camino hasta antes de
la presente sentencia ha sido la accion de tutela.

Con relacion al primer caso, es claro entonces que el sistema de salud ofrece
dos clases de medicamentos, aquellos que estan en el plan obligatorio de salud
y aquellos que, requiriéndose y no estando incluidos, son aprobados por el
Comité Técnico Cientifico. Por esto, el Consejo de Estado ha considerado que
no incluir dentro del plan obligatorio de salud un medicamento necesario para
atender una enfermedad catastrofica (SIDA), no amenaza al derecho colectivo
al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica,
porque “la no inclusion de medicamentos no impide a las personas acceder a
éstos, cuando por prescripcion médica sea necesario su consumo.’*®

La laguna normativa que existe en torno al procedimiento para acceder a los
servicios de salud que se requieran, no comprendidos dentro del plan,
distintos a medicamentos no incluidos, es la principal barrera que existe para
poder obtenerlos.”® Esta falla en la regulacién es una desproteccion del
derecho a la salud que se ha mantenido a lo largo de las diferentes reformas.
El Ministerio de la Proteccién Social reconoce en una de sus intervenciones
que la decision de restringir el acceso a los servicios de salud que una persona
requiera, distintos de medicamentos, es deliberada y consciente, por cuanto se
considera, erradamente, que en tal situacion el plan de salud seria ilimitado y
podria incluir cualquier clase de servicio.?”” Esta creencia es errada, pues el

2%% por ejemplo, la jurisprudencia constitucional ha fijado condiciones especificas para que se pueda
ordenar la remision de un paciente al exterior, para que reciba un servicio médico que requiere; esta
condiciones fueron fijadas en las sentencias T-395 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero) y
reiteradas, entre otras, en las sentencias SU-819 de 1999 (MP Alvaro Tafur Galvis) y T-597 de 2001
(MP Rodrigo Escobar Gil).

204 Corte Constitucional T-1022 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 6 de
noviembre de 2002, AP-161, Actor Aleida Esperanza Quecan Castellanos (CP Ligia Lopez Diaz),
reiterada por la sentencia del 14 de noviembre de 2002, AP-533, Actor Gloria Helena Jaramillo de
Mufioz (CP Ligia Lopez Diaz), al que se estuvo a lo resuelto.

2% En el articulo 28 del Decreto 806 de 1998, hace mas de una década, se esboz6 una regulacion
que nunca se acogié o desarrolld, siendo la accion de tutela el Unico medio para tramitar estas
solicitudes de servicios no incluidos.

27 En su intervencion de agosto 1° de 2006, el Ministerio de la Proteccion Social informa que el
suministro de medicamentos no previstos en el Plan Obligatorio de Salud esta contemplado desde el
Acuerdo 083 del CNSSS y, posteriormente en las Resoluciones 5061 de 1997 y 2312 de 1998. Sin
embargo, seala posteriormente que “(...) desde el punto de vista del financiamiento y del gasto, no
puede ser considerado el establecimiento de una instancia similar a los Comités Técnico Cientificos
para el suministro de medicamentos, que tenga por objeto la autorizacion de los demas servicios de
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hecho de que excepcionalmente en un caso concreto una persona requiera un
servicio de salud no incluido en el POS, y se le garantice el acceso al mismo,
no tiene como efecto modificar el POS e incluir tal servicio. El servicio no
incluido al que se haya garantizado el acceso en un caso concreto, permanece
como un servicio no incluido dentro del Plan y sélo podra ser autorizado,
excepcionalmente, por las condiciones especificas en que se encuentra el
paciente, sin perjuicio de que la experiencia y los estudios lleven a que el
organo regulador decide incluir dicho servicio en el plan de beneficios. Esta
laguna normativa, barrera al acceso a los servicios de salud, sera analizada
posteriormente en términos generales, con el fin de adoptar las Ordenes
necesarias para evitar que continte la desproteccion del derecho (ver seccion
6.1.3.).

4.4.3.3. Dentro de los servicios de salud que el Sistema contempla como
obligatorios, especial importancia tienen los servicios de promocién de la
salud. En primer lugar, este tipo de servicios garantizan un nivel més alto de
salud de una persona, por cuanto buscan evitar o reducir las posibilidades de
que sufra un determinado padecimiento en su salud. Asi se asegura un mayor
goce efectivo del derecho que si sélo se garantiza a la persona el acceso al
servicio de salud curativo, una vez sufra el padecimiento que hubiese podido
prevenir. En segundo lugar, la prevencién de los guebrantamientos de salud
que pueda sufrir una persona suele llevarse a cabo mediante servicios que
cuestan considerablemente menos que los servicios de salud que se requieren
para atender los quebrantamientos una vez estos aparecen. Esto es
especialmente relevante en el caso de enfermedades de alto costo, como el
VIH/SIDA, cuyo tratamiento es notoriamente mas oneroso, tanto para el goce
efectivo del derecho de la persona que padece la enfermedad como en
términos financieros. Los servicios de salud que se requieren aseguran a las
personas no perder la vida, su dignidad o su integridad. He ahi su importancia.
Pero son los servicios de prevencion en salud los que aseguraran el pleno goce
efectivo del derecho a la salud.

4.4.3.4. En conclusion, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el
acceso a los servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera
no esté incluido en el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir,
en principio, un costo adicional por el servicio que se recibird. No obstante,
como se indicd, la jurisprudencia constitucional ha considerado que si carece
de la capacidad economica para asumir el costo que le corresponde, ante la
constatacion de esa situacién de penuria, es posible autorizar el servicio
médico requerido con necesidad y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga
el reembolso del servicio no cubierto por el POS 2%

salud que no se encuentran previstos en los planes de beneficios, pues ello llevaria a la admisién de
un plan de beneficios ilimitado, cuyo costo seria imposible asumirlo sin poner en riesgo la
viabilidad misma del Sistema.”

2%8 Bien sea, por ejemplo, porque el servicio no se encuentra incluido dentro del plan obligatorio de
servicios o bien porque esta sometido a un ‘pago moderador’ (ver apartado 4.4.5.).
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4.4.4. Regla para solucionar conflictos entre el médico tratante y el Comité
Técnico Cientifico.

4.4.4.1. Como se dijo antes (ver apartado 4.4.3.2.3.), existe un vacio en la
regulacion, por cuanto si el servicio de salud es distinto a un medicamento, el
Comité Técnico Cientifico, no tiene competencia para autorizar el servicio, y
por tanto, la entidad promotora tampoco. En estos casos, el medio de defensa
con el que cuenta toda persona para que se le garantice su derecho a acceder a
un servicio de salud que requiere, y el cual no esta contemplado en el plan de
servicios, es recurrir a la proteccion del juez constitucional, mediante una
accion de tutela.

4.4.4.2. Ahora bien, también existe una laguna en la regulacion, respecto de
las reglas para solucionar los conflictos entre el médico tratante y el Comité
Técnico Cientifico, en torno a si una persona requiere 0 no un servicio de
salud no incluido dentro del POS. En el afio 2002, luego de constatar que
existia una laguna normativa en torno a la cuestién, y que la misma
representaba un obstaculo al goce efectivo del derecho a la salud, la Corte
Constitucional decidid6 que “mientras no se establezca un procedimiento
expedito para resolver con base en criterios claros los conflictos entre el
médico tratante y el Comité Técnico Cientifico de una EPS, la decision de un
medico tratante de ordenar una droga excluida del POS, por considerarla
necesaria para salvaguardar los derechos de un paciente, prevalece y debe
ser respetada, salvo que el Comite Técnico Cientifico, basado en (i) conceptos
médicos de especialistas en el campo en cuestion, y (ii) en un conocimiento
completo y suficiente del caso especifico bajo discusion, considere lo
contrario.”*® En caso de que existan tratamientos sustitutos dentro del Plan
Obligatorio de Salud para tratar la enfermedad que la persona padece, v el
médico tratante insista, sin embargo, en que se autorice el suministro de un
servicio no incluido dentro del plan obligatorio de salud, la aplicacion de la
regla anterior, asegurara que el concepto del médico tratante no se desconozca,
salvo que existan razones médicas para ello.?*°

2% Corte Constitucional, sentencia T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Esta
sentencia ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas, en las sentencias T-053 de 2004 (MP
Alfredo Beltran Sierra), T-616 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria), T-007 de 2005 (MP Manuel
José Cepeda Espinosa), T-171 de 2005 (MP Jaime Cordoba Trivifio), T-1126 de 2005 (MP Alfredo
Beltran Sierra), T-1016 de 2006 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-130 de 2007 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto), T-461 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-489 de 2007 (MP Nilson
Pinilla Pinilla), T-523 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-939 de 2007 (MP Jaime
Araujo Renteria), T-159 de 2008 (MP Mauricio Gonzéalez Cuervo).

219 Corte Constitucional, sentencia T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En este caso
se negaba a la accionante el servicio de salud ordenado por el médico tratante, por considerar que
existian otros medicamentos incluidos para tratar la enfermedad de la accionante que aun no habian
sido tratados por el médico. La Corte practico pruebas que le permitieron establecer que las razones
de la contradiccion entre el Comité Técnico Cientifico y el médico tratante no eran de carécter
cientifico, pues los médicos consultados por la Sala coincidieron con el diagndstico del médico
tratante y consideraron que era evidente que dado el estado de salud de la paciente, ninguno de los



Expediente T-1281247 y acum 86

4.4.4.3. Teniendo en cuenta que de acuerdo a la regulacion, corresponde al
médico tratante solicitar al Comité Técnico Cientifico, la autorizacién de los
servicios de salud no incluidos dentro del plan obligatorio de salud respectivo
es decir, la realizacion de un tramite al interior al Sistema de Salud,*! la
jurisprudencia constitucional considera que una EPS viola el derecho a la
salud de una persona, cuando se le niega el acceso al servicio con base en el
argumento de que la persona no ha presentado la solicitud al Comité.*** Para la
Corte ‘las EPS no pueden imponer como requisito de acceso a un servicio de
salud el cumplimiento de cargas administrativas propias de la entidad’?** En
tal sentido, cuando una EPS niega servicios de salud a una persona que tiene
derecho a ellos, porque no realizd un tramite que le corresponde realizar a la
propia entidad, irrespeta su derecho a la salud, puesto que crea una barrera
para acceder al servicio. Dentro del presente proceso la Defensoria manifesto
que este es un obstaculo del cual se quejan frecuentemente los usuarios.”*

4.4.4.4. Recientemente, el legislador reiterd6 la competencia del Comité
Técnico Cientifico para considerar medicamentos no incluidos en el plan de
beneficios del régimen contributivo, en aquellos casos de enfermedad de alto
costo, advirtiendo que ‘si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni
las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos

medicamentos contemplados por el plan obligatorio de salud le podia servir.

! Elarticulo 4° de la Resolucion 2933 de 2006 establece las funciones de los Comités Técnicos
Cientificos, estableciendo que al primera de ellas es ‘analizar para su autorizacién las solicitudes
presentadas por los médicos tratantes de los afiliados, el suministro de medicamentos por fuera del
listado de medicamentos del Plan Obligatorio de Salud, POS, adoptado por el Acuerdo 228 del
CNSSS y demés normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan’. El articulo 7° de la Resolucion
establece el Procedimiento para la autorizacion, reiterando que ‘las solicitudes deberan ser
presentadas al Comité por el médico tratante y se tramitaran conforme al siguiente procedimiento’.
Esta cuestion se encontraba regulada en los mismos términos por la Resolucion 2948 de 2003 y la
Resolucién 3797 de 2004.

212 Corte Constitucional, sentencia T-976 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), en este caso
se decidio que una EPS (el Instituto de Seguros Sociales) violaba el derecho a la salud de una
persona al justificar su negativa a autorizar un servicio de salud que requeria con necesidad, en el
hecho de que el paciente no habia presentado la solicitud al Comité Técnico Cientifico de la
entidad, por tratarse de un tramite interno de la EPS, que debe realizar el médico tratante.

23 Corte Constitucional, sentencia T-976 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Esta
decision ha sido reiterada en varias ocasiones por la jurisprudencia constitucional, entre otras en la
sentencias T-1164 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-840 de 2007 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez) y T-144 de 2008 (MP Clara Inés VVargas Hernandez).

21 |La Defensoria del Pueblo, en una de sus intervenciones dentro del presente proceso, sefiald que
“ha percibido, por las constantes quejas allegadas, que son los usuarios los encargados de realizar
los tramites administrativos para las autorizaciones; es decir, cuando el médico tratante ordena un
tratamiento o un medicamento no contemplado en el POS, es el usuario el encargado de acudir a
las oficinas de autorizaciones, donde recibe como respuesta la negacién inmediata o la sugerencia
para que eleve el respectivo requerimiento ante el Comité Técnico Cientifico de la misma EPS,
para lo cual le son suministrados los formatos especificos de las solicitudes que son denegadas en
la mayoria de los casos; razén por la cual, los usuarios finalmente acuden a la Accion de Tutela
para amparar su derecho a la salud. De esta manera, los citados comités nunca cumplieron
cabalmente su misién de resolver ciertas solicitudes sin que fatalmente tuviera que acudirse a la
accion judicial.” Intervencion de la Defensoria del Pueblo de 31 de julio de 2006.
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mediante accién de tutela, los costos seran cubiertos por partes iguales entre
las EPSy el Fosyga’ (art. 14, lit. j, Ley 1122 de 2007). Teniendo en cuenta que
el derecho a la salud de toda persona es fundamental y que dentro de éste se
contemplan la garantia de poder acceder a los servicios de salud que se
requieran, en especial, con necesidad, la Corte Constitucional decidio declarar
exequible la norma acusada, “en el entendido de que la regla sobre el
reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre
que una EPS sea obligada mediante accion de tutela a suministrar
medicamentos y demas servicios médicos o prestaciones de salud prescritos
por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de
los regimenes legalmente vigentes.”” Esta regla de recobro parcial se
constituye pues, en una medida que estimula a las entidades encargadas de
asegurar la prestacion de los servicios de salud a que tramiten adecuadamente
las solicitudes de servicios de salud no incluidos en el plan obligatorio de
servicios, y las desestimula a que esperen a ser eventualmente demandadas,
puesto que en tal caso le implicaria asumir parte del costo del servicio no
cubierto por la UPC.

4.4.4.5. Ahora bien, como el derecho a la salud no es ilimitado, el Comité
Técnico Cientifico no esta obligado a autorizar de manera automatica cada
solicitud del médico tratante. De tal forma que si la solicitud alude a un
tratamiento estético, a un asunto dental, o a otro de aquellos que la Corte ha
admitido que estan razonablemente excluidos del POS (ver seccion 3.5.), el
correspondiente Comité Técnico Cientifico podra invocar la jurisprudencia
constitucional para negar la solicitud y el juez de tutela habrd de hacer lo
propio respetando los precedentes constitucionales.

4.4.5. Los pagos, ademas de ser razonables, no pueden constituir barreras de
acceso a los servicios de salud para quienes no tienen la capacidad
economica de sufragarlos.

Toda persona tiene derecho a acceder a un servicio de salud que requiere (i)
cuando se encuentra contemplado en el Plan Obligatorio de Salud, o (ii)
cuando requiere el servicio con necesidad, es decir, cuando éste se encuentra
sometido a un pago que la persona no esta en capacidad de asumir. Esto
ocurre, por ejemplo, cuando una persona tiene que asumir un ‘pago
moderador’ (copago, cuota moderadora) o cuando el servicio requerido no se

2% Corte Constitucional, sentencia C-463 de 2008 (MP Jaime Araujo Renteria). La Corte
Constitucional consideré en esta ocasién que el Legislador habia incurrido en una omisién
constitucional al dejar por fuera de la proteccion establecida en el literal (j) del articulo 14 de la Ley
1122 de 2007, a personas que tenian tanto o mas derecho a que se les protegiera. Por ejemplo,
aquellas personas con el mismo tipo de enfermedades de alto costo, pero que se encontraban en el
régimen subsidiado; personas que sufrian enfermedades de alto costo, pero no requeria un
medicamento sino un procedimiento distinto; nifios y nifias que no padezcan enfermedades de alto
costo y cuyo derecho, explicitamente, debe prevaler. No obstante, en virtud del principio de
‘conservacion del derecho’ la Corte no declaro la inexequibilidad de la norma acusada, sino que la
condiciono en los términos que fueron sefialados.
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encuentra incluido en el Plan Obligatorio y la persona, o de quien ella
depende, carece de la capacidad econdmica —parcial o total, temporal o
definitiva— para asumir el costo que le corresponde. Como se dijo toda
persona tiene derecho a que se le garantice el acceso a los servicios que
requiera ‘con necesidad’ —que no puede financiarse por si mismo— (ver
apartado 4.4.3.).

4.4.5.1. Los pagos moderadores no pueden constituir barreras al acceso a los
servicios de salud.

4.4.5.1.1. Toda persona tiene el derecho constitucional a no ser excluida del
acceso a los servicios de salud, por lo que no se le puede condicionar la
prestacién de los mismos al pago de sumas de dinero cuando carece de la
capacidad econdmica para sufragarlas. La Constitucion Politica, en el articulo
49, establece que la ‘atencion de la salud’ es un servicio publico a cargo del
Estado, que debe garantizar ‘a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud’, ‘conforme a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad’.

4.4.5.1.2. En desarrollo de estas disposiciones constitucionales, el legislador
establecio que las personas afiliadas y beneficiarias del Sistema General de
Seguridad Social en Salud estan sujetas a ‘pagos moderadores’ entendiendo
por tales, ‘pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles’ (articulo 187
de la Ley 100 de 1993).**° Los ‘pagos moderadores’ pueden ser de dos tipos:
aquellos dirigidos a ‘racionalizar’ los servicios y aquellos dirigidos a

‘complementar la financiacién de los servicios prestados’?” El legislador

21% | a jurisprudencia constitucional ya habia resaltado el concepto de ‘pagos moderadores’ como un
concepto genérico que incluye las distintas categorias de pagos que se realizan en el sistema. En la
sentencia T-973 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), por ejemplo, se sefialé al respecto:
“(...) la normatividad prevé cuotas econdmicas adicionales a las cotizaciones que deben ser
cubiertas por las personas usuarias del Sistema General de Seguridad Social en Salud-SGSSS-para
acceder a los servicios de salud. Dentro de dicha legislacion, el articulo 187 de la Ley 100 de 1993
establece los pagos que deben efectuar los afiliados y beneficiarios del régimen contributivo o
subsidiado de salud dentro de los cuales se encuentran pagos moderadores que comprenden a su
vez i) pagos compartidos-copagos-, ii) cuotas moderadoras y iii) deducibles”. Asi también en las
sentencias T-617 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria), T-734 de 2004 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa),

2" El articulo 187 de la Ley 100 de 1993 establece: “De los Pagos Moderadores. Los afiliados y
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud estardn sujetos a pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles. Para los afiliados cotizantes, estos pagos se
aplicaran con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso de los
demas beneficiarios, los pagos mencionados se aplicaran también para complementar la
financiacion del Plan Obligatorio de Salud. || En ningln caso los pagos moderadores podran
convertirse en barreras de acceso para los mas pobres. Para evitar la generacion de restricciones al
acceso por parte de la poblacion mas pobre, tales pagos para los diferentes servicios seran definidos
de acuerdo con la estratificacion socioeconomica y [la antigiedad de afiliacion en el sistema] segin
la reglamentacion que adopte el Gobierno Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. || Los recaudos por estos conceptos serdn recursos de las Entidades
Promotoras de Salud, aunque el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra destinar
parte de ellos a la subcuenta de Promocion de Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia. ||
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advierte que en el caso de los afiliados cotizantes, los ‘pagos moderadores’
solo pueden ser aplicados con un ‘exclusivo objetivo’, a saber, ‘racionalizar el
uso de servicios del sistema’; mientras que en el caso de los beneficiarios,
tales pagos también se aplicaran con el objetivo de ‘complementar la
financiacion del plan obligatorio de salud POS’ ***

En el momento de la prestacion de los servicios de salud,* las instituciones
encargadas deben tener en cuenta, siempre, la voluntad expresa y manifiesta
del Legislador, de acuerdo con la cual ‘en ningun caso los pagos moderadores
podrén convertirse en barreras de acceso para los mas pobres’?”° Para la
Corte, el no tener capacidad econdmica no puede convertirse en un obstaculo
para obtener el servicio, pues toda persona tiene el derecho a “acceder al

Sistema sin ningn tipo de discriminacion”.?**

Elarticulo 187 de la Ley 100 de 1993, fue declarado exequible por la Corte en
la sentencia C-542 de 1998 —salvo la expresion ‘y la antigiiedad de afiliacion
en el Sistema’-. No obstante, la constitucionalidad fue condicionada, bajo el
entendido de que si el usuario del servicio no dispone de los recursos
econdmicos para cancelar los pagos moderadores o controvierte la validez de
su exigencia, “el Sistema y sus funcionarios no le pueden negar la prestacion
integra y adecuada de los servicios médicos, hospitalarios, quirdrgicos,
asistenciales y de medicamentos que requiera, sin perjuicio de los cobros
posteriores con arreglo a las normas vigentes”. En cambio, la expresion ‘y la
antigiedad de afiliacion en el Sistema’ contenida en el segundo inciso del

PARAGRAFO. Las normas sobre procedimientos de recaudo, definicion del nivel socioecondmico
0 de los usuarios y los servicios a los que seran aplicables, entre otros, seran definidos por el
Gobierno Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.” Se
resalta la parte declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-542 de 1998
(MP Hernando Herrera VVergara).

218 Articulo 187 de la Ley 100 de 1993, primer inciso.

Y% E] articulo 187 de la Ley 100 de 1993, se encuentra en el Capitulo 11, de las instituciones
prestadoras de salud, del Titulo I, la organizacion del Sisttma General de Seguridad Social en
Salud. El articulo 185 de la Ley 100 de 1993, que se encuentra en ese mismo Capitulo 1, se
establece que las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, IPS, tienen por funcién ‘prestar
los servicios en su nivel de atencion correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los
parametros y principios sefialados en la presente Ley.” EI Capitulo | del mismo Titulo Il se ocupa
de las Entidades Promotoras de Salud.

229 Articulo 187 de la Ley 100 de 1993, segundo inciso; de acuerdo con esta norma, los recaudos por
estos conceptos ‘seran recursos de las Entidades Promotoras de Salud’, no obstante, advierte que
‘el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra destinar parte de ellos a la subcuenta de
Promocion de Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia’, Fosyga.

221 Articulos 187 y 188 (‘Las Instituciones Prestadoras de Servicios no podran discriminar en su
atencion a los usuarios’) de Ley 100 de 1993. En la sentencia T-811 de 2006 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra), la Corte consider6 que de acuerdo con la Constitucion y la Ley, el deber de hacer
viable econdémicamente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se ha de conseguir
teniendo en que cuenta que “las personas que tienen incapacidad econdémica puedan acceder al
Sistema sin ningun tipo de discriminacion.” En este caso la Corte tutelo los derechos a la vida y a la
salud de una mujer, por lo que inaplicé una disposicion reglamentaria y orden6 a la entidad
encargada [Compensar EPS] prestar los servicios que ésta requeria, los cuales se le habian negado
porque no habia cancelado un copago que se le exigia y no tenia la capacidad econdmica de asumir.
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articulo 187, se declard inexequible. Para la Corte, esta expresion era contraria
a la Carta Politica, por cuanto “no guarda relacion alguna con el costo y la
racionalidad del uso del servicio del sistema de salud.”**

La sentencia C-542 de 1998 se adoptd siguiendo lo decidido meses atras en la
sentencia C-089 de 1998, con ocasion de una accion de inconstitucionalidad
dirigida, entre otras normas, contra una disposicion legal similar, que regula
las ‘cuotas moderadoras’ y los ‘pagos compartidos’ en el subsistema de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional (art. 36, Ley 36, Ley 352 de 1998), que
expresamente establece que ‘estos pagos en ningun caso se podran constituir
en barreras de acceso al servicio’.” La Corte considerd exequible el cobro de
este tipo de pagos, por cuanto su fin es ‘racionalizar’ el uso de los servicios
de salud, sin limitar el acceso a éstos, asegurando asi una mejor asignacion de
los recursos y la promocion del principio constitucional de solidaridad, al
propender que las personas contribuyan con los costos del Sistema,?** pero

222 Corte Constitucional, sentencia C-542 de 1998 (MP Hernando Herrera Vergara). En este caso la
Corte considero lo siguiente: “Como se ha advertido, el fin social del Estado, ademas de asegurar
la prestacion del servicio de salud, supone una redistribucion de los recursos, econémicos,
administrativos, humanos, institucionales, etc. con que cuenta el sistema de seguridad social en
salud, para que todos puedan tener acceso al mismo y obtener la atencion en los distintos niveles
referidos; esto, en un Estado con limitaciones econémicas como el nuestro, donde la carga de su
financiacion no puede ser exclusivamente estatal, determina que la sociedad y los particulares
participen, en la medida de su capacidad econdémica individual y con esfuerzo en la misma, para
poder ofrecer a todos el servicio en condiciones que realcen su dignidad humana y permitan
destinar una especial atencion y proteccion de las personas menos favorecidas. La vigencia de un
esquema de participacion de la sociedad en los cometidos estatales de orden social, asi disefiado,
facilita la realizacion material de un orden justo, basado en el respeto a la dignidad humana,
mediante la efectividad del compromiso solidario por parte de todos. || Asi pues, debe repararse en
el hecho de que el cobro de la cuota moderadora con destino al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, exigida al afiliado cotizante del régimen contributivo y a sus beneficiarios, con
base en el ingreso base de cotizacion del primero, hace suponer una pertenencia de los mismos a
un estrato socioeconémico con capacidad de pago, a partir de sus reales ingresos econémicos. De
manera que, a diferencia de lo planteado por el actor, el deber de cancelar las cuotas moderadoras
por quienes estan obligados a ello, segin la estratificacion socioeconomica de afiliacion que
tengan en el Sistema, y como mecanismo promotor de su buen uso, no impide el ejercicio del
derecho a la salud ni la proteccion a la vida; por el contrario, los garantiza y no los hace objeto de
una discriminacion carente de fundamentos razonables u objetivos, como tampoco se convierte en
una barrera de acceso para los mas pobres a los servicios de la atencion en salud, que contradiga
el principio de solidaridad. || No obstante, de la misma manera como esta Corporacion lo hizo en la
Sentencia C-089 de 1.998, ya aludida, la exequibilidad del cobro de las cuotas moderadoras tendra
que sujetarse a la condicion de que con éste nunca se impida a las personas el acceso a los
servicios de salud; de tal forma que, si el usuario del servicio -afiliado cotizante 0 sus
beneficiarios- al momento de requerirlo no dispone de los recursos econdmicos para cancelarlas o
controvierte la validez de su exigencia, ‘el Sistema y sus funcionarios no le pueden negar la
prestacion integra y adecuada de los servicios médicos, hospitalarios, quirargicos, asistenciales y de
medicamentos que requiera, sin perjuicio de los cobros posteriores con arreglo a las normas
vigentes’.”

2% En la sentencia C-089 de 1998 (MP José Gregorio Hernandez Galindo, SPV José Gregorio
Herndndez Galindo) la Corte estudié una accion publica de inconstitucionalidad contra la Ley 352
de 1997, por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia
de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, SSMP.

224 La Corte sustenté su decision en los siguientes términos: “La norma es exequible en cuanto
busca racionalizar el servicio, es decir, lograr que los usuarios s6lo acudan a él cuando realmente
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‘unicamente’ bajo el entendido y la condicion de que “los pagos compartidos
y las cuotas moderadoras (...) no pueden tomarse por la Administracion como
elementos a los cuales se supedite el acceso a los servicios de salud’. En otros
términos, dice la Corte, “si el paciente o beneficiario no tiene como pagarlos
antes de prestado el servicio, o si discute la validez de la exigencia, el Sistema
y sus funcionarios no le pueden negar la prestacion integra y adecuada de los
servicios médicos, hospitalarios, quirargicos, asistenciales y de medicamentos
que requiera, sin perjuicio de los cobros posteriores con arreglo a las normas
vigentes.”**

4.4.5.1.3. Con base en la facultad conferida en el articulo 172 de la Ley 100 de
1993,%° el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud desarrollo el
articulo 187 de la misma ley, mediante el Acuerdo 260 de 2004, estableciendo
definiciones mas precisas de los tipos de ‘pagos moderadores’ que pueden
existir. En primer lugar, el Acuerdo establece que el objeto de las ‘cuotas
moderadoras’ es ‘regular la utilizacion del servicio de salud y estimular su
buen uso’, de tal suerte que se esté ‘promoviendo en los afiliados la
inscripcion en los programas de atencién integral desarrollados por las
EPS.”?” En segundo lugar, sefiala que los ‘copagos’ son ‘aportes en dinero
que corresponden a una parte del valor del servicio demandado’ cuya
finalidad es ‘ayudar a financiar el sistema’.**® El CNSSS reitera a su vez el
mandato legal (art. 187, Ley 100 de 1993) segun el cual el primer tipo de
pagos moderadores —cuotas moderadoras— son para afiliados y beneficiarios,
mientras que el segundo tipo —copagos—, son exclusivamente para los

lo necesiten y se abstengan asi de congestionar inoficiosamente los centros de atencion y el tiempo
del personal médico y asistencial. Como su nombre lo indica, estos pagosy cuotas no implican que
el Estado traslade a los usuarios las cargas economicas de los servicios que se prestan, sino que
representan un mecanismo pedagdgico sobre la utilizacion de los mismos, y un grado razonable de
contribucion propia a la financiacion de la actividad que cumple el ente, lo que encuentra sustento
en el principio constitucional de solidaridad.” Corte Constitucional, sentencia C-089 de 1998 (MP
Jose Gregorio Hernandez Galindo, SPV José Gregorio Hernandez Galindo).

?2% Corte Constitucional, sentencia C-089 de 1998 (MP José Gregorio Hernandez Galindo, SPV José
Gregorio Hernandez Galindo). La Corte resolvio, entre otras cosas, declarar exequible el articulo 36
sobre pagos compartidos y cuotas moderadoras, “(...) unicamente bajo los entendidos y
condicionamientos contemplados en la parte motiva de este fallo, excepto las expresiones ‘...segin
lo determine el CSSMP...”, del inciso, ‘Para ...’ y ‘...el CSSMP...”, del paragrafo, que se declaran
inexequibles.” El texto de la norma era el siguiente: ‘Con el fin de racionalizar el uso de los
servicios, los beneficiarios podran estar sujetos a pagos compartidos y cuotas moderadoras segun lo
determine el CSSMP [Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional].
Estos pagos en ningln caso se podran constituir en barreras de acceso al servicio. || Paragrafo. Para
la determinacion de los pagos compartidos y las cuotas moderadoras, el CSSMP debera tomar como
base los costos de los respectivos servicios. En todo caso, las cuotas moderadoras y los pagos
compartidos no podran superar el diez por ciento y el treinta por ciento, respectivamente, de dichos
costos.’ (se subraya la parte declarada inexequible).

?2% ey 100 de 1993, articulo 172, Funciones del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud:
(...) 7. Definir el régimen de pagos compartidos de que tratan el numeral 3 del articulo 160 y los
articulos 164 y 187 de la presente Ley.” Esta norma fue declarada exequible en la sentencia C-710
de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; SV Jaime Araujo Renteria).

227 Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 1°.

228 Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 2°.
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beneficiarios.??

La regulacion indica que los montos de los pagos moderadores deberan
definirse con base en ‘el ingreso base de cotizacion del afiliado cotizante’,
advirtiendo que si existe méas de un cotizante por ndcleo familiar, el calculo se
hara con base en ‘el menor ingreso declarado’.”*® Adicionalmente, establece
que los pagos moderadores (tanto las cuotas moderadoras como los coPagos)
deben ‘aplicarse’ de acuerdo con los principios de (i) equidad,™ (ii)
informacion al usuario,”® (iii) aplicacion general (de no discriminacion),”*® y
(iv) de no simultaneidad.?*

De forma especifica, el Acuerdo fija dos limites a las cuotas moderadoras en
mencion; establece categéricamente que

‘en ningun caso podra exigirse el pago anticipado de la cuota
moderadora como condicion para la atencion en los servicios de
urgencias’, y

‘si el usuario esta inscrito o se somete a las prescripciones
regulares de un programa especial de atencion integral para
patologias especificas, en el cual dicho usuario debe seguir un plan
rutinario de actividades de control, no habra lugar a cobro de

cuotas moderadoras en dichos servicios’.?®

No podran someterse a copagos (1) “servicios de promocién y prevencion’; (2)

229 Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 3°. “Aplicacion de las cuotas moderadoras y copagos. Las
cuotas moderadoras seran aplicables a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios, mientras que los
copagos se aplicaran Unica y exclusivamente a los afiliados beneficiarios. || Paragrafo. De
conformidad con el numeral tercero del articulo 160 de la Ley 100 de 1993, es deber del afiliado
cotizante y de los beneficiarios cancelar las cuotas moderadoras y los copagos correspondientes.’

29 Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 4°. ‘Ingreso base para la aplicacion de las cuotas
moderadoras y copagos. Las cuotas moderadoras y los copagos se aplicaran teniendo en cuenta el
ingreso base de cotizacion del afiliado cotizante. Si existe mas de un cotizante por nucleo familiar
se considerard como base para el célculo de las cuotas moderadoras y copagos, el menor ingreso
declarado.’

231 Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 5°. (1) ‘Equidad. Las cuotas moderadoras y los copagos
en ningln caso pueden convertirse en una barrera para el acceso a los servicios, ni ser utilizados
para discriminar la poblacion en razén de su riesgo de enfermar y morir, derivado de sus
condiciones biologicas, sociales, econdmicas y culturales.’

232 Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 5°. (2) ‘Informacion al usuario. Las Entidades Promotoras
de Salud deberan informar ampliamente al usuario sobre la existencia, el monto y los mecanismos
de aplicacion y cobro de cuotas moderadoras y copagos, a que estara sujeto en la respectiva entidad.
En todo caso, las entidades deberdn publicar su sistema de cuotas moderadoras y copagos
anualmente en un diario de amplia circulacion.”

%% Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 5°. (3) “Aplicacion general. Las Entidades Promotoras de
Salud, aplicaran sin discriminacion alguna a todos los usuarios tanto los copagos como las cuotas
moderadoras establecidos, de conformidad con lo dispuesto en el presente acuerdo.’

2% Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 5°. (4) No simultaneidad. En ningln caso podran aplicarse
simultdneamente para un mismo servicio copagos y cuotas moderadoras.

2% Acuerdo 260 de 2004, CNSS, articulo 6°, paragrafos 1° y 2°,
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‘programas de control en atencion materno infantil’; (3) ‘programas de
control en atencion de las enfermedades transmisibles’; (4) ‘enfermedades
catastroficas o de alto costo’; (5) ‘la atencidn inicial de urgencias’; (6) ‘los
servicios enunciados en el articulo precedente [articulo 6°]7.2%°

Los pagos moderadores de los beneficiarios del régimen subsidiado, de
acuerdo con la regulacion (Acuerdo 260 de 2004, CNSSS)**’ son
contribuciones equitativas, dirigidas a contribuir a financiar los servicios
recibidos. Expresamente, la regulacion establece que los ‘beneficiarios del
régimen subsidiado contribuiran a financiar el valor de los servicios de salud
que reciban, a través de copagos establecidos segun los niveles o categorias
fijadas por el Sisbén’. Ademés, advierte primero, que no habra lugar a
copagos en los casos ‘de indigencia debidamente verificada y las
comunidades indigenas’; segundo, que el copago maximo para el nivel 1 del
Sisbén y la poblacion incluida en listado censal es del 5% del valor de la
cuenta, sin que el cobro por un mismo evento exceda de una cuarta parte del
salario minimo legal mensual vigente; y tercero, que el copago maximo para
el nivel 2 del Sisbén el del 10% del valor de la cuenta, sin que el cobro por un
mismo evento exceda de la mitad de un salario minimo legal mensual
vigente.”® Finalmente, la regulacién sefiala categoricamente que ‘en el
Régimen Subsidiado se prohibe el cobro de copagos al control prenatal, la
atencién del parto y sus complicaciones y a la atencion del nifio durante el

primer afio de vida’.2**

2% Acuerdo 260 de 2004, CNSSS, articulo 7°. Los servicios exceptuados expresamente de copagos
en el numeral sexto del articulo 7° citado, son los mencionados en el articulo 6°, a saber: (1) Con-
sulta externa médica, odontoldgica, paramédica y de medicina alternativa aceptada. || (2) Consulta
externa por médico especialista. || (3) Formula de medicamentos para tratamientos ambulatorios.
[...]1]] (4) Examenes de diagndstico por laboratorio clinico, ordenados en forma ambulatoria y que
no requieran autorizacion adicional a la del médico tratante. [...] || (5) Examenes de diagndstico por
imagenologia, ordenados en forma ambulatoria y que no requieran autorizacion adicional a la del
médico tratante. [...] || (6) Atencion en el servicio de urgencias [...]."

37 Acuerdo 260 de 2004, CNSSS, “Por el cual se define el régimen de pagos compartidos y cuotas
moderadoras dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.” Mediante este Acuerdo se
derogd ‘las disposiciones que sean contrarias’ y, en especial, los Acuerdos 30 y 61y el articulo 9°
del Acuerdo 218.

2% Acuerdo 260 de 2004, CNSSS, articulo 11.

2% Acuerdo 260 de 2004, CNSSS, articulo 12. Sobre este mismo punto ver el Decreto 2357 de
1995, por medio del cual se reglamentan algunos aspectos del régimen subsidiado del Sistema de
Seguridad Social en Salud, articulo 18.- ‘Cuotas de Recuperacion. Son los dineros que debe pagar
el usuario directamente a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud en los siguientes casos:
(1) Para la poblacién indigena y la indigente no existiran cuotas de recuperacion; || (2) La poblacién
no afiliada al régimen subsidiado identificada en el niveles 1 del SISBEN o incluidas en los listados
censales pagaran un 5 % del valor de los servicios sin exceder el equivalente a un salario minimo
mensual legal vigente por la atencion de un mismo evento y en el nivel dos del SISBEN pagaran un
10% del valor de los servicios sin exceder el equivalente a dos salarios minimos mensuales legales
vigentes; || (3) Para la poblacion identificada en el nivel 3 de SISBEN pagara hasta un maximo del
30% del valor de los servicios sin exceder el equivalente a tres salarios minimos legales mensuales
vigentes por la atencion de un mismo evento; || (4) Para las personas afiliadas al régimen subsidiado
y que reciban atenciones por servicios no incluidas en el POS-S, pagaran de acuerdo con lo
establecido en el numeral 2 del presente articulo; || (5) La poblacion con capacidad de pago pagara
tarifa plena. || EI maximo valor autorizado para las cuotas de recuperacion se fijara de conformidad
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4.4.5.1.4. Con fundamento en estos claros mandatos constitucionales, legales
y reglamentarios, los jueces de tutela han impedido que las entidades
encargadas de garantizar la prestacion de los servicios de salud, discriminen a
aquellas personas a las que los ‘pagos moderadores’, por su precaria situacion
econdmica, les representan un obstaculo para acceder a los servicios en el
Sistema; en especial, en aquellos casos en los que la vida o la integridad
personal se encuentran gravemente comprometidas.

Recientemente, el legislador establecid nuevos parametros al senalar que ‘no
habrda copagos ni cuotas moderadoras para los afiliados del Régimen
Subsidiado en Salud clasificados en el nivel I del Sisbén o el instrumento que
lo remplace’ (lit, g, art. 14, Ley 1122 de 2007); y que ‘no habra periodos
minimos de cotizacion o periodos de carencia superiores a 26 semanas en el
Régimen Contributivo’ (lit, g, art. 14, Ley 1122 de 2007);**° La regla de
‘excluir de los pagos moderadores’, fue extendida por el regulador a algunas
poblaciones especiales tales como la poblacion infantil abandonada, la
indigente, la que se encuentra en condiciones de desplazamiento, la indigena,
la desmovilizada, la de personas de la tercera edad y la poblacion rural
migratoria 0 ROM, asimilable al nivel I del Sisbén (art, 1°, Acuerdo 365 del
Consejo Nacional de Seguridad en Salud). Se recomienda ademas que este
derecho a no tener ‘pagos moderadores’ se encuentre expresamente
consignado en el carné del beneficiario. **

4.4.5.1.5. Las EPS y las entidades territoriales que obstaculizan el acceso a los
servicios de salud a una persona que carece de recursos econdmicos,
irrespetan su derecho constitucional a acceder a los servicios de salud sin
discriminacion y, ademas, actlan en contra de la ley, puesto que la
constitucionalidad de la norma legal invocada fue condicionada, precisamente,
a que el pago no se constituya en una barrera a la accesibilidad al servicio de
salud para los que carecen de recursos economicos (art. 187, Ley 100;
sentencia C-542 de 1998). Esta regla también ha sido aplicada en el contexto
del régimen subsidiado, en el que las personas, por su condicion de
beneficiarios, suelen estar sometidos a copagos, para colaborar en la

con las tarifas SOAT vigentes.’

?%% La norma también sefiala que: “A los afiliados se les contabilizara el tiempo de afiliacion en el
Régimen Subsidiado o en cualquier EPS del Régimen Contributivo, para efectos de los calculos de
los periodos de carencia .

21 Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, Acuerdo 365 de 2007, articulo segundo.—
‘Acceso a los servicios de salud. Con el objeto de facilitar el acceso a los servicios de salud de las
poblaciones de que trata el presente Acuerdo, recomendar a la Superintendencia Nacional de Salud
que adopte las medidas necesarias para que en el carné de afiliacién que deben entregar las
Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado-EPS-S se sefiale expresamente que el
portador se encuentra exento del cobro de copagos. Mientras dichas medidas se hacen efectivas,
las EPS-S deberan implementar mecanismos que permitan identificar claramente que estas
poblaciones se encuentran exentas de copagos. || Adicionalmente, las EPS implementarén los
mecanismos para que las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud que conforman su red de
servicios apliquen dicha exencion.’
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financiacion de los servicios que reciben, y asi promover la sostenibilidad del
Sistema. Se ha garantizado el acceso, por ejemplo, a servicios tales como
oxigeno domiciliario permanente.?” De forma similar, se ha protegido el
derecho a acceder a los servicios de salud necesarios, cuando los pagos
moderadores se convierten en un obstaculo a los mas pobres. Asi, por ejemplo,
se ha garantizado el acceso a medicamentos que se requieren.**

Ha advertido la Corte que la violacion del derecho de toda persona a que se le
garantice el acceso a los servicios de salud sin discriminacién, como
consecuencia de que se le condiciona la prestacion de los mismos a un pago
moderador que no tiene la cag)acidad de realizar, ha implicado en ocasiones
incluso la muerte del paciente. “**

4.45.1.6. Cuando los servicios estan sometidos al pago de cuotas de
recuperacion, y la persona no puede asumir el costo, es obligacion del ente
territorial respectivo garantizar el acceso al servicio requerido, asumiendo la
totalidad del costo del mismo.** En tales casos, la Corte Constitucional ha
resuelto inaplicar las disposiciones de caracter reglamentario, en las cuales se
funda el cobro de las cuotas de recuperacion (nombre de algunos pagos
moderadores en el régimen subsidiado).**

4.4.5.1.7. Uno de los principales motivos por el que las personas afiliadas o
beneficiarias del régimen contributivo se ven obligadas a realizar pagos en el
contexto del servicio de salud, es por requerir el tratamiento de ‘ enfermedades

?%2 En la sentencia T-1091 de 2004 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se tutel6 el derecho de una
persona a que la entidad responsable (Secretaria de Salud de Antioquia) le suministrara el oxigeno
domiciliario permanente que requeria como parte de su tratamiento contra el cancer.

3 En la sentencia T-499 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se tutel6 el derecho de un
beneficiario vinculado (nivel 2 en el SISBEN) a seguir recibiendo por parte de la entidad encargada
(la ESE Hospital San Vicente de Paul del Municipio de Remedios, Antioquia) el medicamento que
requiere (FENOBARVITAL), sin cobrarle pago moderador alguno.

24 Antes de que la Corte Constitucional dictara la sentencia T-062 de 2003 (MP Eduardo
Montealegre Lynett), la accionante, Dofia Onoralba Rico de Quirama, quien padecia de cancer,
murioé a sus 67 afios esperando la cirugia que requeria para que se le extrajera un tumor en la
cabeza, y a la cual tenia derecho; la Corte considerd que la EPS a la que estaba afiliada, Famisanar,
habia violado sus derechos a la salud y la vida al haber condicionado el acceso al servicio, a pesar
de su precaria situacion econdmica, a que pagara el 31% del costo de la cirugia (lo cobrado se
basaba en que la paciente no habia cumplido aun las semanas de cotizacion exigidas por la regula-
cion, s6lo habia cotizado 64 de las 100 establecidas).

2% por ejemplo, en la sentencia T-837 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se ordend al
ente territorial respectivo (Secretaria de Salud Publica de Manizales) que cubriera el 100% del costo
de los copagos que debia cancelar la accionante para la practica del procedimiento quirtrgico
requerido (Histerectomia Abdominal Total y Colporrafia posterior).

% por ejemplo, en la sentencia antes citada, la T-837 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra
Porto), se revolvid inaplicar disposiciones de carécter reglamentario (el articulo 18 del Decreto
2357 de 1995) sobre cuotas de recuperacion y se ordeno al ente territorial correspondiente (la
Secrefaria de Salud Publica de Manizales) que cubra el 100% del costo de los copagos que debe
cancelar la accionante para la préactica del procedimiento quirGrgico requerido (Histerectomia
Abdominal Total y Colporrafia posterior).
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de alto costo’ que estén sujetas a un ‘periodo minimo de cotizacion’**" La ley
100 de 1993, luego de aclarar que en el Sistema de Seguridad Social en Salud
las EPS no pueden ‘aplicar preexistencias’, establece que el acceso a la
prestacion de algunos servicios de salud de ‘alto costo’ para quienes se afilien
al sistema, ‘podrd’ estar sujeto a periodos minimos de cotizacion.**® Cuando
una persona no cumpla con los periodos minimos de cotizacion, el acceso a
dichos servicios requerira un pago por parte del usuario, que se establecera de
acuerdo con la ‘capacidad socioeconémica’ de la persona.** Esta regla se
reproduce en los mismos términos en la reglamentacion, aunque en ella se

T De acuerdo con el Decreto 1938 de 1994 (Por el cual se reglamenta el plan de beneficios en el
Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con las recomendaciones del Consegjo
Nacional de Seguridad Social en Salud, contenidas en el Acuerdo namero 008 de 1994 ), periodo
minimo de cotizacion ‘[e]s el tiempo que transcurre entre el momento de la afiliacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud y el inicio de la atencion para ciertas enfermedades de alto costo en su
manejo, que sean demostrables por algin medio diagnostico, que el afiliado conozca de su
existencia, 0 que se demuestre su existencia por la historia clinica, la anamnesis o el examen del
paciente.’

#%% De acuerdo con la Ley 100 de 1993, articulo 164, en ningln caso pueden exceder 100 semanas
de afiliacion al sistema, de las cuales 26 tienen que haberse cancelado en el Gltimo afio. La Corte ha
indicado al respecto que técnicamente la norma establece cual es el tiempo maximo posible de
duracion del periodo, no él minimo. Los periodos minimos de cotizacion estan establecidos en el
articulo 26 del Decreto 1938 de 1994 en los siguientes términos: ‘De los periodos minimos de
cotizacion. Los criterios para definir los periodos minimos de cotizacion al Sistema para tener
derecho a la atencion en salud en las enfermedades de alto costo, son: || Grupo 1: Maximo cien
(100) semanas de cotizacion para el tratamiento de las enfermedades definidas como catastroficas o
ruinosas de nivel 1V en el Plan Obligatorio de Salud. || Grupo 2: Maximo cincuenta y dos (52)
semanas de cotizacion para enfermedades que requieran manejo quirargico de tipo electivo y que se
encuentren catalogadas en el manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos Mapipos,
como del grupo ocho (8) o superiores. || Paragrafo 1o. Serdn de atencion inmediata sin someterse a
periodos de espera a las actividades, intervenciones y procedimientos de promocion y fomento de la
salud, prevencion de la enfermedad, que se hagan en el primer nivel de atencion, incluido el
tratamiento integral del embarazo, parto, puerperio, como también el tratamiento inicial y la
estabilizacion del paciente en caso de una urgencia. || Paragrafo 20. Cuando el afiliado sujeto a
periodos minimos de cotizacion por alguna enfermedad presente al momento de la afiliacion desee
ser atendido antes de los plazos definidos en el articulo anterior, debera pagar un porcentaje del
valor total del tratamiento, correspondiente al porcentaje en semanas de cotizacion que le falten para
completar los periodos minimos contemplados en el presente articulo. || Paragrafo 3o. Cuando se
suspende la cotizacion al sistema por seis 0 mas meses continuos, se pierde el derecho a la
antigliedad acumulada para efectos de lo dispuesto en el presente Decreto.’

249 | ey 100 de 1993, articulo 164, primero y segundo inciso: ‘Preexistencias. En el Sistema General
de Seguridad en Salud, las Empresas Promotoras de Salud no podran aplicar preexistencias a sus
afiliados. || Elacceso a la prestacion de algunos servicios de alto costo para personas que se afilien
al Sistema podré estar sujeto a periodos minimos de cotizacion que en ningun caso podran exceder
100 semanas de afiliacion al Sistema, de las cuales al menos 26 semanas deberan haber sido
pagadas en el Gltimo afio. Para periodos menores de cotizacién, el acceso a dichos servicios
requerira un pago por parte del usuario, que se establecerd de acuerdo con su capacidad
socioecondmica. || (...)’

2% El articulo 61 del Decreto 806 de 1998 regula los ‘periodos minimos de cotizacion’ al Sistema
para tener derecho a la atencion en salud en las enfermedades de alto costo, en los siguientes
términos: ‘Grupo 1. Un maximo de cien (100) semanas de cotizacion para el tratamiento de las
enfermedades definidas como catastroficas o ruinosas de nivel IV en el Plan Obligatorio de Salud.
Por lo menos 26 semanas deben haber sido pagadas en el ultimo afio. || Grupo 2. Un maximo de
cincuenta y dos (52) semanas de cotizacion para enfermedades que requieran manejo quirdrgico de
tipo electivo, y que se encuentren catalogadas en el Manual de Actividades, Intervenciones y
Procedimientos-Mapipos, como del grupo ocho (8) o superiores. Por lo menos 26 semanas deben



Expediente T-1281247 y acum 97

afiade un criterio de justicia adicional para determinar el monto del pago por
no haber cotizado el periodo minimo, a saber, el porcentaje de tiempo que
falte cotizar.”®!

4.4.5.1.8. En la sentencia C-112 de 1998 se estudio la constitucionalidad del
articulo 164 de la Ley 100 de 1993.** Para la Corte una norma legal viola ‘los
derechos a la salud y a la vida de los afiliados al Plan Obligatorio de Salud™ si
impide el acceso a la atencidbn médica en caso de que se presentaran
enfermedades cuyo tratamiento fuera catalogado como de ‘alto costo’, por no
cumplir con los requisitos de periodos minimos de cotizaciéon ‘aln en
situaciones de urgencia y gravedad’.* La Corte considerd que el articulo 164
de la Ley 100 de 1993 es constitucional, precisamente porque no dice esto, ni
es ese su efecto. Con base en una lectura sistematica de la Ley,”* la Corte
Constitucional concluyd que la persona que no ha cumplido el periodo minimo
de cotizacién no esta excluida del acceso al servicio de salud requerido, puesto
que el hecho de que el legislador establezca un pago para compensar las
cotizaciones aln no efectuadas, segin la capacidad socioecondmica de la
persona, no impide acceder al servicio y, en todo caso, ante una situacion de
‘urgencia no es posible oponer periodos minimos de cotizacion’. > Para la
Corte, “(...) ante situaciones de urgencia no es posible oponer periodos
minimos de cotizacion pues su exigencia violaria los derechos a la salud y a la
vida de las personas que, padeciendo de una enfermedad que requiere
tratamiento de ‘alto costo’, necesiten de atencion médica y hospitalaria en
forma inmediata. Los periodos de espera en esas situaciones constituyen un
riesgo para la salud y ponen en peligro la vida de los usuarios.” Para la Corte,
el inciso segundo del articulo no vulnera ‘norma constitucional alguna’ porque

haber sido pagadas en el Ultimo afio.” Esta disposicion remplazo el articulo 26 del Decreto1938 de
1994 que establecia la regla en términos muy similares.

1 El articulo 61 del Decreto 806 de 1998 advierte en el primer inciso de su paragrafo que ‘cuando
el afiliado sujeto a periodos minimos de cotizacion desee ser atendido antes de los plazos definidos
en el articulo anterior, deberd pagar un porcentaje del valor total del tratamiento, correspondiente
al porcentaje en semanas de cotizacion que le falten para completar los periodos minimos
contemplados en el presente articulo.” Al criterio sefialado por el Congreso de la Republica en la
Ley 100 de 1993 (art. 164) para determinar el monto de este tipo de pagos —la ‘condicion
socioecondmica’ de la persona—, se suma el criterio fijado por el Gobierno Nacional mediante el
Decreto 806 de 1998 —el porcentaje de semanas que hacen falta por cotizar—.

252 En la sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz) la Corte Constitucional resolvio, entre
otras cosas, declarar exequible el inciso segundo del articulo 164 de la ley 100 de 1993.

?5% Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz).

2% Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz). La lectura sistematica
del inciso demandado del articulo 164 de la Ley 100 de 1993 tuvo en cuenta (i) que las personas se
afilian al Sistema, no a las entidades que lo integran, (ii) que la Ley no establece cuéles son
especificamente los periodos minimos de cotizacion para cada servicio, sino el maximo de semanas
que estos pueden llegar tener y (iii) que la propia Ley 100 de 1993 en su articulo 168 establece: ‘[l]a
atencion inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades publicas
y privadas que presten servicios de salud, a todas las personas independientemente de la capacidad
de pago. Su prestacioén no requiere contrato ni orden previa. El costo de estos servicios serd pagado
por el Fondo de Solidaridad y Garantia, en los casos previstos en el articulo anterior, o por la
entidad promotora de salud al cual este afiliado en cualquier otro evento.’

?%% Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz).
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“(...) los periodos minimos de cotizacidn no excluyen la atencion de las
enfermedades de alto costo; simplemente difieren su atencion al momento en
que el afiliado cumpla con un numero determinado de semanas de cotizacion
que no puede exceder de 100, o pague ciertos emolumentos de acuerdo con su
capacidad econdmica, en los casos en que el nimero de semanas de cotizacion
sea inferior al fijado. En consecuencia, si el usuario desea ser atendido antes de
cumplirse esos plazos, debe pagar un valor por esos servicios de acuerdo con
su capacidad economica y segun las tarifas fijadas por la ley. En los casos de
urgencias no se pueden oponer periodos minimos de cotizacion, pues su
exigencia podria vulnerar los derechos a la salud y a la vida de los usuarios.”**®
La jurisprudencia ha reiterado en multiples ocasiones esta decision, en especial,
cuando de los servicios ordenados depende la vida o la integridad personal.”’

4.45.1.9. De manera expresa, la jurisprudencia ha considerado que esta
constitucionalmente prohibido aplicar pagos moderadores a los servicios que
requiere una nifia 0 un nifio cuyos acudientes no cuenten con los recursos para
cubrir esos gastos.”® En esta ocasion dijo al respecto la Corte,

“(...) cuando una persona se encuentra en condiciones de pobreza,
y requiera de un tratamiento o procedimiento médico que le proteja
su derecho a la vida en condiciones de dignidad, no se podra
interponer obstaculos de caracter econdémico, debido a su
imposibilidad economica para la no realizacion de dichos
procedimientos.

Lo anterior adquiere mayor importancia, como se vera en concreto

2% Corte Constitucional, sentencia C-112 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz).

7 En la sentencia T-370 de 1998 (MP Alfredo Beltran Sierra) la Corte Constitucional tuteld los
derechos a la vida y a la salud de una persona diabética que requeria tratamientos de dialisis y no
contaba con las 100 semanas de cotizacion exigidas por la reglamentacion; la entidad acusada
(UNIMEC) condicionaba la autorizacion del servicio al pago del 34% del mismo por parte del
paciente a titulo de copago, a pesar de la incapacidad econémica de éste. En la sentencia T-691 de
1998 (MP Antonio Barrera Carbonell), la Corte tuteld los derechos a la salud y a la vida de una
persona que padecia cancer a acceder a un tratamiento de quimioterapia, el cual su EPS (Saludcoop)
habia negado bajo el pretexto de que se debian cancelar los pagos exigidos por la Ley, en tanto no
se habia cumplido adn con el periodo minimo de cotizacion; el accionante carecia de la capacidad
para asumir el costo del oneroso tratamiento. En la sentencia T-133 de 2003 (MP Jaime Araujo
Renteria), la Corte Constitucional considero que se violaron los derechos a la vida y a la salud de
una persona que requeria una cirugia en su cabeza, a causa de una lesion por arma de fuego, la cual
su EPS (Humana Vivir) se negaba a autorizar, hasta tanto no se cancelara el 90% del servicio, en
razén a que soélo habia cotizado 10 semanas de las 100 que exigia la regulacion para poder acceder a
dicha cirugia. No obstante, la Corte declaré carencia de objeto porque al momento de fallar, la
evaluacion médica sefialaba que la cirugia no se requeria. En la sentencia T-1153 de 2003 (MP
Alfredo Beltran Sierra) se tutel6 el derecho de un hombre que requeria una operacion para enfrentar
la enfermedad que se le habia diagnosticado (extensa lesion hipodensa frontal derecho, neuplasia
proceso infeccioso), la cual no habia sido autorizada por su EPS (Salud Colmena) por carecer del
nimero de semanas cotizadas exigidas por la ley. Al respecto también, entre otras, la sentencias T-
946 de 2005 (MP Jaime Araujo Renteria), T-510 de 2005 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-744 de 2004
(MP Manuel José Cepeda).

258 Al respecto ver, por ejemplo, la sentencia T-225 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).
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frente a las circunstancias del caso revisado si el afectado con la
decision de la entidad prestadora de servicios de salud es un menor
de edad, pues para su caso, el derecho a la salud es de naturaleza
fundamental y, por tanto, es procedente su proteccion a traves del
amparo constitucional no solo en los eventos en que se afecten de
forma grave los derechos a la vida y a la integridad fisica, sino
también cuando se compruebe que, a raiz de la falta de atencion
medica, se impide el mantenimiento de adecuadas condiciones
bioldgicas o psiquicas del nifio.”**®

4.4.5.1.10. En conclusion, una entidad encargada de garantizar la prestacion
de los servicios de salud a una persona, irrespeta su derecho a acceder a éstos,
si le exige como condicidn previa que cancele el pago moderador al que haya
lugar en virtud de la reglamentacién. La entidad tiene el derecho a que le sean
pagadas las sumas de dinero a que haya lugar, pero no a costa del goce
efectivo del derecho a la salud de una persona.

4.4.5.2. La financiacion de los servicios de salud no contemplados dentro de
los planes obligatorios, en cada caso concreto.

El segundo caso en el que una persona requiere un servicio médico con
necesidad, se presenta cuando éste no se encuentra incluido en el Plan
Obligatorio al que tiene acceso una persona, que carece de la capacidad
econdmica —parcial o total, temporal o definitiva— para asumir el costo
adicional que le corresponde por el servicio, de acuerdo a la reglamentacion.
Este caso ya fue analizado anteriormente (ver apartado 4.4.3.), por lo que
basta ahora sefalar que las reglas referentes a cuando se entiende que una
persona carece de recursos, y cOmo se prueba tal situacion, le son aplicables.

4.4.5.3. Determinacion de la capacidad econdmica, en cada caso concreto. El
concepto de carga soportable.

Se entiende que una persona carece de capacidad de pago cuando no tiene los
recursos para sufragar cierto costo, o cuando se afecta su ‘minimo vital’ *°

?%% En este caso se decidio que “el derecho fundamental a la salud del menor debe primar sobre la

obligacion del cubrimiento de las cuotas moderadoras o copagos para lo cual deberé protegerse
los derechos constitucionales del nifio ordenando la prestacion de los servicios de manera integral,
como quiera que los derechos fundamentales estan por encima de las reglamentaciones.” Corte
Constitucional, sentencia T-225 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).

280 Al respecto ver también, entre otras, la sentencia SU-225 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes
Mufioz, SV Carlos Gaviria Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo y Antonio Barrera Carbonell),
en este caso, se decidio confirmar un fallo de instancia en el que se habia tutelado el derecho a la
salud de un menor, y se habia ordenado al Ministerio de Salud y a la Secretaria Distrital de Salud de
Santa Fe de Bogota D.C. que, en el término de 48 horas, ‘se apersonen de la situacion que se ha
planteado respecto de la poblacion infantil de la zona de Puente Aranda de esta ciudad,
disponiendo lo necesario para que de inmediato se procese el estudio pertinente que conlleve a que
los menores accionantes reciban en forma gratuita las dosis o vacunas que sean de su caso en
especifico, para prevenir o controlar la enfermedad de la meningitis’. En esta oportunidad, se
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Como lo ha reiterado en varios casos la jurisprudencia constitucional, el
derecho al minimo vital no es una cuestion ‘cuantitativa’ sino cualitativa’. El
minimo vital de una persona depende de las condiciones socioeconémicas
especificas en la que esta se encuentre, asi como de las obligaciones que sobre
ella pesen. El derecho al minimo vital “no solo comprende un elemento
cuantitativo de simple subsistencia, sino también un componente cualitativo
relacionado con el respeto a la dignidad humana. Su valoracion, pues, no sera
abstracta y dependera de las condiciones concretas del accionante.*
Teniendo en cuenta que el minimo vital es de cardcter cualitativo, no
cuantitativo, se ha tutelado el derecho a la salud de personas con un ingreso
anual y un patrimonio no insignificante, siempre y cuando el costo del servicio
de salud requerido afecte desproporcionadamente la estabilidad econdmica de
la persona. Por ejemplo, un servicio de salud que se requiere constantemente y
cuyo costo es superior a la mitad de los ingresos de la persona,®®? o un servicio
que se requiere una sola vez, pero que equivale a casi al doble de los ingresos
mensuales de la persona.”® Puede suceder que a una misma persona le sea
imposible pagar un servicio cuyo costo es elevado pero si tenga capacidad
econémica para cancelar el valor de los medicamentos.”® No obstante, la
Corte no ha concedido la tutela en ciertos eventos, asi el costo al servicio fuera

considero que de acuerdo con la jurisprudencia, que el juez constitucional “puede conceder la tutela
de un derecho prestacional, siempre que se compruebe un atentado grave contra la dignidad
humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion y el Estado, pudiéndolo
hacer, hubiere dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona
indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto
del minimo vital, la abstencion o la negligencia del Estado se ha identificado como la causante de
una lesion directa a los derechos fundamentales que amerita la puesta en accién de las garantias
constitucionales.”

2% Corte Constitucional, sentencia T-391 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria). En este caso b
Corte dijo: “(...) Las exculpaciones presentadas por la demandada no son de recibo, pues la
doctrina constitucional de esta Corporacion ha sefialado con palmaria claridad que el estado de
liquidacion de la empresa no es excusa para que ésta deje de cumplir con obligaciones que, como
las mesadas que les debe a sus pensionados, son de primerisimo orden y merecen prioridad en su
pago. (...) Asi las cosas, esta Sala considera que Aquantioquia S.A. E.S.P viold efectivamente el
derecho al minimo vital de la sefiora Maria Edilma Cuartas Lopez.”

2%2 Entre aquellas sentencias en las cuales la jurisprudencia constitucional no ha sido exigente se
encuentran las siguientes: En la sentencia T-1066 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto)
resolvié que una persona con ingresos mensuales de 3°600.000 pesos no tenia la capacidad
econdémica para asumir el costo de unas medicinas cuyo costo era superior a los 2°000.000 de pesos
mensuales; en la sentencia T-044 de 2007 (MP Jaime Coérdoba Trivifio), teniendo en cuenta que el
costo mensual del medicamento requerido ascendia a $3.200.000, la Corte considerd que “(...) Si
bien los esposos Dominguez cuentan con un patrimonio liquido de $390.000.000 e ingresos anuales
por cerca de $75.000.000, lo cierto es que la compra anual del medicamento generaria una
reduccion considerable en los ingresos de este nucleo familiar, toda vez que el gasto asciende a
$38.400.000, es decir, més de la mitad de los ingresos anuales.”

263 Asi lo ha decidido la Corte Constitucional en varias ocasiones. En la sentencia T-1083 de 2006
(MP Rodrigo Escobar Gil), se consider6 que una persona con ingresos ha decidido en estos
términos en varias ocasiones, entre otras en las siguientes sentencias

2% En la sentencia T-984 de 2006 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio) se tuteld el derecho de una persona
a acceder a un servicio notablemente costoso que requeria y no podia pagar (stents coronarios, por
mas de veinte millones de pesos), a la vez que se le negd el derecho a recibir sin pago unos
medicamentos no incluidos en el POS, pero cuyo costo ($150.000 mensuales) era una carga
soportable por el accionante.
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cercano a una quinta parte de los ingresos de la persona.® De otro lado, en
varias ocasiones la jurisprudencia ha sefialado que se presume la falta de
capacidad econémica en cabeza de los beneficiarios del SISBEN.*® Pero esta
condicion factica que se presume en tales situaciones, puede ser desvirtuada y,
en todo caso, depende del costo del servicio a asumir. La jurisprudencia ha
sostenido, incluso, que un sujeto de especial proteccion constitucional, en una
precaria situacién econdmica, si tiene la capacidad de pago para asumir el
costo del servicio si éste no es alto.”®’

4.4.5.4. La falta de capacidad econdmica puede ser temporal o permanente.

La jurisprudencia constitucional ha protegido a las personas tanto en los casos
en los que carece de la capacidad econdmica para asumir el costo del
respectivo tratamiento, como en aquellos casos en los si tiene la capacidad
para asumirlo, pero no antes del momento en el que requiere acceder al
servicio de salud ordenado. Para determinar los casos en los cuales debe
eximirse al afiliado de pagos, con el fin de garantizar su derecho
constitucional a la salud, esta Corte ha desarrollado dos reglas:

“(...) [1] Cuando la persona que necesita con urgencia un servicio
médico carece de la capacidad econdmica para asumir el valor de
la cuota moderadora, la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio de salud debera asegurar el acceso del
paciente a éste, asumiendo el 100% del valor.*® [2] Cuando una
persona requiere un servicio médico y tiene la capacidad
econdmica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la
erogacion correspondiente antes de que éste sea prestado, la
entidad encargada de la prestacion, exigiendo garantias
adecuadas, debera brindar oportunidades y formas de pago de la
cuota moderadora sin que su falta de pago pueda convertirse de
forma alguna en obstaculo para acceder a la prestacion del

2%% En la sentencia T-059 de 2007 (MP Alvaro Tafur Galvis) se decidio que una mujer de 59 afios
que cotiza al sistema de salud, con ingresos anuales de 13°644.000, tiene capacidad econémica para
asumir un servicio de salud (arrendar mensualmente un dispositivo) que anualmente cuesta entre 3y
dos millones y medio de pesos (alrededor del 20% de los ingresos de la sefiora).

2%% \/er al respecto, entre otras, la sentencia T-841 de 2004 (MP Alvaro Tafur Galvis)

27 En la sentencia T-1008 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) se resolvio confirmar la
decision de instancia de no tutelar los derechos a la salud y la integridad personal de la accionante
(una mujer cabeza de familia, madre de una menor con sindrome de Dawn y cotizante al Sistema de
Salud), quien pedia que se le autorizara el suministro de unas gafas de reemplazo a las que tenia. El
costo que la accionante debia pagar por el servicio era de veintidos mil pesos ($22.000).

2%% En la sentencia T-743 de 2004 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa) esta Corporacion resolvio
tutelar los derechos a la vida y a la salud del accionante y en consecuencia, ordenar a la Secretaria
de Salud Departamental de Santander que adopte las medidas necesarias para que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de la sentencia, garantice al
accionante el acceso a los servicios de salud que requiriera para el tratamiento del cancer que le fue
diagnosticado, indicando a la IPS correspondiente que se subsidiara el 100% del valor de tales
servicios.
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servicio®®

Se encuentran por fuera de esta hipotesis las personas que tienen la
capacidad economica para asumir el valor de la cuota moderadora
y la capacidad para realizar efectivamente el pago antes de recibir
el servicio requerido, puesto que en estos eventos dicha cuota no
constituye un obstaculo para acceder al servicio médico, lo que
hace improcedente el amparo por via de tutela.””"

En la medida que la incapacidad econdmica puede ser temporal, las drdenes
del juez de tutela que garanticen el acceso a un servicio de salud de caracter
indefinido, pueden estar condicionadas a que se mantenga la imposibilidad de
asumir los costos del servicio. Concretamente, la jurisprudencia constitucional
ha condicionado Ordenes indefinidas, mediante las cuales se garantiza el
acceso de una persona a todos los “servicios de salud que determine su médico
tratante”, a que se demuestre ante ¢l juez de tutela que la situacion economica
se ha modificado.”” Este cambio se puede dar porque los recursos con los que
cuenta la persona, o su responsable, han aumentado, porque el costo del
servicio requerido es menor, o bien por ambas razones.

Pero la capacidad econdmica puede disminuir. La jurisprudencia también ha
protegido aquellos casos en los que una persona si podia cumplir con los
pagos que le correspondian, pero luego, ante una nueva situacion econémica,
no los pueden seguir asumiendo.”

4.4.5.5. Reglas probatorias para establecer la capacidad economica.

Para la jurisprudencia constitucional no es aceptable que una EPS se niegue a
autorizar la prestacion de un servicio de salud no incluido dentro de los planes

299 Cfr. T- 908 de 2004. Op. Cit.

2% Corte Constitucional, sentencia T-296 de 2006 (MP Jaime Cordoba Trivifio). En este caso h
Corte sostuvo que la “(...) actividad probatoria, dejé claro en el expediente que no existe una
carga desproporcionada para la actora, que rompiera el principio de gastos soportables por dos
razones: (i) En razén a los costos de los medicamentos, determind que no son desproporcionados
frente a la capacidad de pago de la actora y en consecuencia, (ii) no se altera el principio de
cargas soportables, teniendo en cuenta que los ingresos de la accionante, aunque minimos, son
suficientes para cancelar los medicamentos y examenes requeridos sin llegar a alterar su minimo
vital.”

2"t En la sentencia T-829 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) se resolvio, entre otras cosas,
ordenar a la IPS correspondiente, que continuara suministrandole al hijo de la accionante todos los
servicios médicos ordenados por el médico tratante sin cobrarle cuota de recuperacion alguna u otro
tipo de pago, “salvo que se demuestre ante el juez de primera instancia en el presente proceso
(Juzgado Treintay Seis Civil Municipal de Bogota) que su situacion econdmica ha mejorado, y que
posee los medios econdmicos suficientes para hacerse cargo de las cuotas de recuperacion o
cualquier otro pago que impliquen los servicios de salud que le sean formulados.”

%2 En la sentencia T-973 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se ordené a una EPS
(Comfenalco) garantizar a un menor el acceso a los medicamentos que requeria (el nifio habia
sufrido quemaduras por ingerir acido muriatico) y cuyos copagos ya no podia seguir asumiendo su
padre, por cambio en la situacion econdmica.
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obligatorios, porque el interesado no ha demostrado que no puede asumir el
costo del servicio de salud requerido. La EPS cuenta con informacion acerca
de la condicién econdmica de la persona, lo que le permite inferir si puede o
no cubrir el costo. Por eso, uno de los deberes de las EPS consiste en valorar
si, con la informacion disponible o con la que le solicite al interesado, éste
carece de los medios para soportar la carga economica. Esto, sin necesidad de
que se acuda a la accion de tutela. Ahora bien, de presentarse una accion de
tutela, la EPS debe aportar la informacion al juez de tutela, para establecer la
capacidad econdmica de los pacientes que requieren servicios de salud no
incluidos en el POS o de cuotas moderadoras. El juez de tutela debe presumir
la buena fe de toda persona, por lo que debe suponer la veracidad de los
reclamos que exponen los ciudadanos respecto a cuél es su situacion
econdmica. Sin embargo, se trata de una presuncion que puede ser desvirtuada
con la informacion que sea aportada al proceso. Las reglas aplicables han sido
fijadas por la jurisprudencia constitucional en los siguientes términos,

“A continuacion se resume las principales subreglas aplicables:*”

1. No existe una tarifa legal en materia probatoria, respecto a la
prueba de la incapacidad econdmica del accionante. Si bien en la
SU-819 de 1999°™ se afirmd que, en el caso que se estaba
revisando, el accionante debia aportar un balance certificado por
contador o su declaracion de renta o un certificado de ingresos y
salarios, para probar la incapacidad econdémica que alegaba, en
fallos posteriores, esta Corporacion ha aclarado que en la accion
de tutela, no existe tarifa legal para que el acciénate pruebe la
incapacidad econémica que alega.””

La Corte Constitucional ha precisado que los medios probatorios

’"* En la sentencia T-683 de 2003 (MP: Eduardo Montealegre Lynett), se resumié la linea
jurisprudencial referente a la prueba de la incapacidad econémica en el tramite de la accion de
tutela. La descripcion de las subreglas aplicables, contenida en la sentencia antes mencionada, ha
sido reiterada en sentencias posteriores, entre las que se incluye la sentencia T-819 de 2003 (MP:
Marco Gerardo Monroy Cabra).

274 9U-819 de 1999 (MP: Alvaro Tafur Galvis).

27 Al respecto, en la sentencia T-683 de 2003 (MP: Eduardo Montealegre Lynett) se sefiald lo
siguiente: “De la revision de una parte de la jurisprudencia constitucional en materia de
condiciones probatorias del tercero de los requisitos (incapacidad econémica del solicitante) para
la autorizacion de procedimientos, intervenciones y medicamentos excluidos del POS, mediante
ordenes de tutela, la Corte concluye que: (...) (iii) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia
de recursos econdmicos, la misma se puede intentar mediante negaciones indefinidas, certificados
de ingresos, formularios de afiliacion al sistema, extractos bancarios, declaracion de renta,
balances contables, testimonios, indicios o cualquier otro medio de prueba”. En el mismo sentido,
ver también la sentencia T-906 de 2002 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez), entre otras. Que no
exista una tarifa legal respecto a la incapacidad econémica, no significa que no se deba probar la
incapacidad. Asi por ejemplo, en la sentencia T-002 de 2003 (MP: Marco Gerardo Monroy Cabra)
se nego la accién de tutela porque el accionante no habia probado de manera alguna que carecia de
la capacidad econémica suficiente para cubrir los costos de los servicios médicos que requeria. Ni
siquiera asi lo afirmo en la demanda.
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sefialados en la sentencia SU-819 de 1999 no son taxativos, y que
el accionante dispone de completa libertad para utilizar otros
medios probatorios que estén a su alcance, para demostrar que no
tiene los medios econdmicos suficientes para pagar el valor que se
le exige, para acceder a un servicio medico determinado.

2. La carga probatoria de la incapacidad economica se invierte en
cabeza de la EPS o ARS demandada, cuando en el proceso
solamente obre como prueba al respecto, la afirmacion que en este
sentido haya formulado el accionante en el texto de demanda o en
la ampliacién de los hechos.?”®

Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que las EPS o
ARS tienen en sus archivos, informacion referente a la situacion
socioeconomica de sus afiliados, estas entidades estdn en la
capacidad de controvertir las afirmaciones formuladas por los
accionantes referentes a su incapacidad econdémica. Por tal razon,
su inactividad al respecto, hace que las afirmaciones presentadas
por el accionante se tengan como prueba suficiente.?”’

3. Los jueces de tutela tienen el deber de decretar pruebas mediante
las cuales se pueda comprobar la incapacidad econdémica alegada
por el accionante. Su inactividad al respecto, no puede conducir a
que las afirmaciones del accionante al respecto, sean tenidas como
falsas, y se niegue por tal razon, la proteccion de los derechos
fundamentales solicitada.””®

2% Al respecto, ver entre otras las siguientes sentencias: T-1019 de 2002 (MP: Alfredo Beltran
Sierra), T-906 de 2002 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez), T-861 de 2002 (MP: Clara Inés Vargas
Hernandez), T-699 de 2002 (MP: Alfredo Beltran Sierra), T-447 de 2002 (MP: Alfredo Beltran
Sierra), T-279 de 2002 (MP: Eduardo Montealegre Lynett), T-113 de 2002 (MP: Jaime Araujo
Renteria).

27 Al re)specto, en la Sentencia T-260 de 2004 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez) se sefiald lo
siguiente: "El accionante también afirma en su demanda no tener capacidad econémica para cubrir
los gastos que supone el examen recomendado, lo que no fue controvertido por la entidad
accionada, a pesar de que es sabido que estas entidades poseen archivos con informacion
suficiente de sus usuarios para desvirtuar la incapacidad econdmica que estos aleguen”. En el
mismo sentido, ver también la sentencia T-861 de 2002 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez) y la T-
523 de 2001 (MP: Manuel José Cepeda Espinosa), entre otras.

2% Al respecto, en la Sentencia T-279 de 2002 (MP: Eduardo Montealegre Lynett) se sefialo lo
siguiente: "Como se ha dicho en ocasiones pasadas (T-1120 de 2001) si el solicitante del amparo
aduce en la demanda no contar con la capacidad econdémica para sufragar el costo de la prueba de
laboratorio, de las medicinas o el procedimiento excluido del P.O.S., lo conducente es requerirlo
para que aporte prueba que demuestre esa situacion o decretar la practica de pruebas que apunten
a desvirtuar su dicho. Pero no es justo concluir que no se relne uno de los requisitos
indispensables para acceder a la tutela demandada por la ausencia de pruebas para demostrarlo,
como lo sefiala la sentencia que se revisa, atribuyendo esafalencia al actor, quien en la mayoria de
los casos no sabe qué ni como puede probar un hecho determinado, dejando de lado que el juez
constitucional de tutela como director del proceso debe hacer uso de la facultad oficiosa que la ley
le confiere para decretar la practica de pruebas que estime necesarias para dictar fallo de fondo
ajustado a derecho resolviendo el asunto sometido a su conocimiento (T-018 de 2001)". En el
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4. Ante la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el
desempleo, la afiliacion al sistema de seguridad social en salud en
calidad de beneficiario y no de cotizante,””® pertenecer al grupo
poblacional de la tercera edad y tener ingresos mensuales
equivalentes a un salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos
en cuenta como prueba suficiente de la incapacidad econémica del
accionante, siempre y cuando tal condicion no haya sido
controvertida por el demandado.”*®

4.4.5.6. No se puede dejar de proteger el derecho a la salud por falta de
pruebas.

La carencia de medios probatorios dentro de un proceso, que impidan
establecer la capacidad econémica de la persona que debe asumir el costo del
servicio solicitado, no justifica al juez concluir que si tiene tal capacidad, en
especial, si en la accion de tutela la persona alega lo contrario. El juez tiene el
deber de corroborar los hechos que dan cuenta de la violacion de un derecho
fundamental, para lo cual ha de ejercer las facultades que le permiten constatar
la veracidad de las afirmaciones, cuando sea del caso.”®' Algunas salas de
revision han concluido que el peticionario no puede ser obligado a demostrar
que carece de la capacidad econdémica para asumir los costos en discusion
puesto que ello representaria una carga probatoria imposible frente a una
negacion indefinida.”®* Independientemente de esta posicion lo cierto es que
todas las salas coinciden en que se debe partir de la buena fe del peticionario
que la EPS puede demostrar que éste si tiene capacidad econdmica y que en
cualquier caso el juez de tutela puede ejercer sus facultades amplias en materia

mismo sentido ver las siguientes sentencias: T-699 de 2002 (MP: Alfredo Beltran Sierra), T-447 de
2002 (MP: Alfredo Beltran Sierra), T-1120 de 2001 (MP: Jaime Coérdoba Trivifio), T-1207 de 2001
(MP: Rodrigo Escobar Gil), entre otras.

2% Al respecto, ver las siguientes sentencias: T-867 de 2003 (MP: Manuel José Cepeda) y T-861 de
2002 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez).

89 Corte Constitucional, sentencia T-744 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Esta
decision ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-984 de 2004 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto), T-236A de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-805 de 2005 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra) y T-888 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria).

281 Entre otras, ver al respecto las sentencias T-819 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y
T-846 de 2006 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio).

%82 En la sentencia T-113 de 2002 (MP Jaime Araujo Renteria) la Corte decidié que cuando la
persona que acude a la accion de tutela, argumenta la falta de recursos econdémicos para cubrir el
porcentaje necesario para la realizacién del procedimiento médico, “le corresponde a la parte
demandada controvertir y probar lo contrario, so pena de que con la mera afirmacion del actor se
tenga por acreditada dicha incapacidad. Lo cual es asi por cuanto en esta hipotesis el dicho del
extremo demandante constituye una negacion indefinida que es imposible de probar por quien la
aduce, corriendo entonces la carga de la prueba en cabeza del extremo demandado cuando quiera
desvirtuar tal afirmacién”. Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas, en las
sentencias T-906 de 2002 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-1153 de 2003 (MP Alfredo Beltran
Sierra), T-1167 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) y T-965 de 2007 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez). En algunas sentencias sobre este punto Manuel José Cepeda Espinosa ha
aclarado el voto.



Expediente T-1281247 y acum 106

probatoria.

4.4.5.7. Las entidades del sector de la salud no pueden obstaculizar el acceso
a los servicios de salud, para obtener el pago del servicio.

Una entidad encargada de garantizar la prestacion de un servicio de salud que
requiere una persona, 0 encargada de prestarlo, no puede coaccionar a una
persona, obligandola a suscribir algin tipo de documento legal para respaldar
el pago, como condicion para acceder al servicio de salud, en especial, cuando
éste se requiere con necesidad. En otras palabras, se irrespeta al derecho a la
salud al obstaculizar el acceso a un servicio que se requiere, en especial con
necesidad, al exigir previamente un titulo valor u algin otro tipo de medio de
pago legal. En tales casos, la jurisprudencia constitucional ha dejado sin efecto
aquellos documentos legales que se dieron como medio de pago, pero que han
sido obtenidos de los pacientes, o de sus responsables, mediante presion, como
condicion para acceder a un servicio requerido con necesidad. También ha
tutelado el derecho a la salud de una persona, cuando se utiliza la suscripcion
de un titulo valor en condiciones de presion, por ejemplo, cuando se le impide
al paciente salir de la entidad de salud en que se le atendid, hasta tanto no
pague el servicio.”®®

4.4.5.8. No se puede negar el acceso a un servicio de salud, por omitir
algunas cotizaciones, cuando la entidad se allano a la mora al recibir nuevos
pagos.

En algunos casos, los servicios de salud contemplados por la regulacién, y a
los cuales tiene acceso una persona, dependen del cumplimento de ciertos
requisitos como, por ejemplo, verificar que los aportes se hayan realizado
oportunamente. Asi pues, existen una serie de casos en los que se obstaculiza a
las personas el acceso a un servicio al que tienen derecho, con base en
interpretaciones descontextualizadas de las normas contrarias a la garantia del
goce efectivo del derecho. Tal es el caso, por ejemplo, de las licencias de
maternidad o de las incapacidades laborales. La jurisprudencia constitucional,
por ejemplo, ha sefialado que la accidon de tutela es procedente, de manera
excepcional, para reclamar el pago de incapacidades laborales, por la
importancia que estas prestaciones revisten para la garantia de los derechos
fundamentales del trabajador al minimo vital, a la salud y a la dignidad

?%3 Entre otras sentencias, ver, por ejemplo, la T-037 de 2007 (MP Nilson Pinilla Pinilla). En este
caso la Corte considerd que “no debio en este caso exigirse cancelar ni, por igual razén, garantizar
mediante la suscripcion de titulo valor, como se impuso al mayor de los hermanos Bohdrquez
Mora, la cuota de recuperacion a que se refiere la norma arriba citada. Al supeditar la salida del
menor a la suscripcion de tal promesa de pago, se menoscabd su derecho a la recuperacion de la
salud, en conexidad con la vida, afectacion que se prolonga por todo el tiempo en que subsista la
situacion planteada, esto es, la existencia de uno o mas titulos valores en poder del Instituto
Nacional de Cancerologia y a cargo del joven Manuel Andrey Bohdrquez Mora, otorgados con el
propoésito de garantizar el pago de la cuota de recuperacion, que en consecuencia podrian servir
para iniciar un proceso ejecutivo de cobro de una suma que no podian cargarle.”
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humana.?** Especificamente, ha sefialado que cuando una entidad promotora
de salud no ha hecho uso de los diferentes mecanismos de cobro que se
encuentran a su alcance para lograr el pago de los aportes atrasados, se allana
a la mora y, por ende, no puede fundamentar el no reconocimiento de una
incapacidad laboral en la falta de pago o en la cancelacion extemporanea de
las cotizaciones.*®

4.4.5.9. El deber de solidaridad y de asumir cargas soportables.

Cuando una persona que tiene capacidad econdmica no paga el costo adicional
que le corresponde para acceder a un servicio de salud no contemplado en el
plan obligatorio de salud, la barrera al acceso es impuesta por la misma
persona, no por las entidades de salud. La Corte Constitucional no ha tutelado
el derecho a la salud en esos casos, incluso cuando se trata de nifios.”*® No
obstante, si el servicio se requiere con urgencia, la Corte ha ordenado a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio que lo autorice, por
una parte, y ha exigido a los padres (0 a los responsables) cancelar a la EPS en
48 horas el costo que les corresponda asumir. En tales casos es la propia
accion de los padres la que irrespeta el derecho de su hijo o hija, al
obstaculizarlo por no asumir la obligacion que les corresponde.

Ademas, eximir a una persona con capacidad de pago del deber de pagar los
costos razonables del servicio, implica desconocer el principio de solidaridad
dado que los recursos escasos del Fosyga terminan asignandose a quien tiene
condiciones econémicas suficientes en lugar de beneficiar a quienes son
pobres o carecen de capacidad econdmica para asumir el costo de cierto
servicio medico.

284 En la sentencia T-413 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) la Corte tutel6 el derecho al
minimo vital de una persona a quien una EPS, se negd a pagar varias incapacidades laborales, con
fundamento en que algunos de los aportes en salud habian sido realizados extemporaneamente. La
Corte consider6 que la entidad demandada no habia realizado “las gestiones tendientes a obtener el
pago oportuno del empleado”. La Corte extendid a los casos de incapacidades laborales, la
aplicacion de la jurisprudencia constitucional respecto de las situaciones en las cuales las empresas
promotoras de salud se niegan a pagar licencias de maternidad porque el empleador se encuentra en
mora.

285 \fer, entre otras, las sentencias T-413 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-855 de
2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-219 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

%% por ejemplo, en la sentencia T-959 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte
resolvié no tutelar el derecho a la salud de una nifia de 3 afios de edad, en razén a que sus padres si
contaban con la capacidad econémica para asumir el costo que les correspondia por el servicio de
salud que la nifia requeria (las jeringas necesarias para la aplicacién de la insulina y las tirillas
medidoras que se emplean en la glucometria), que no se encontraba incluido en el POS; la Corte
confirmé la sentencia de instancia que consideré que la EPS (Compensar) no habia violado el
derecho de la nifia al negarse a suministrar los servicios de salud en cuestion. Para la Corte,
reconociendo que “no desconoce que, de acuerdo con la descripcién de la capacidad econdmica de
esta familia, cubrir los costos mensuales de las jeringas y de las tirillas que requiere su hija,
implica una disminucién del dinero disponible para el sostenimiento de la pareja, que les obliga a
hacer un esfuerzo en este sentido, pero que en todo caso, no los esta llevando a una situacion que
imposibilite su subsistencia digna.” (ver apartado 6.1.4.1.)
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4.4.6. La prestacion de los servicios debe ser oportuna, eficiente y de calidad.
El principio de integralidad.

Cuando el servicio incluido en el POS si ha sido reconocido por la entidad en
cuestion, pero su prestacion no ha sido garantizada oportunamente, generando
efectos tales en la salud, como someter a una persona a intenso dolor, también
se viola el derecho a la salud y debe ser objeto de tutela por parte del juez
constitucional.”*” Cuando el acceso a un servicio de salud no es prestado
oportunamente a una persona, puede conllevar ademéas de un irrespeto a la
salud por cuanto se le impide acceder en el momento que correspondia a un
servicio de salud para poder recuperarse, una amenaza grave a la salud por
cuanto la salud puede deteriorarse considerablemente. Esto ocurre, por
ejemplo, en los casos de las personas con VIH o sometidas a tratamientos con
antibioticos, donde el suministro oportuno de los medicamentos requeridos es
indispensable no sélo para conservar el grado de salud de una persona, sino
también para evitar su deterioro.

De forma similar, los servicios de salud que se presten a las personas deben
ser de calidad. Para las entidades obligadas a garantizar la prestacion del
servicio, respetar ese derecho, supone, por ejemplo, que a la persona no se le
debe entregar un medicamento u otro tipo de servicio médico de mala calidad,
que desmejore la salud de la persona.”®

Si bien los conceptos de oportunidad, eficiencia y calidad de los servicios de
salud comprenden muchos aspectos, la jurisprudencia constitucional se ha
ocupado frecuentemente de problemas recurrentes a los cuales ha respondido
aludiendo al principio de integralidad y al principio de continuidad, entre
otros.

4.4.6.1. Las entidades deben garantizar integralmente el acceso a los
servicios de salud requeridos.

El principio de integralidad ha sido postulado por la Corte Constitucional ante
situaciones en las cuales los servicios de salud requeridos son fraccionados o
separados, de tal forma que al interesado la entidad responsable solo le
autoriza una parte de lo que deberia recibir para recuperar su salud y lo obliga
a costearse por si mismo la otra parte del servicio médico requerido. Esta

287 Corte Constitucional, sentencia T-085 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Herndndez), en este caso
se decidio que “(...) la prestacion del servicio de salud a los usuarios del SGSSS debe ser oportuna
y eficiente, pues ello garantiza que las condiciones de salud del paciente tiendan -como es su
esencia- hacia la recuperacion o control de la enfermedad que lo aqueja y no hacia una mayor
perturbacion funcional de su organismo que pueda afectar su derecho a la vida en condiciones
dignas.”

?%% En la sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), por ejemplo, la Corte tuteld el
derecho a la salud de un nifio al que se le habian generado afecciones de salud, producto de un
servicio médico mal practicado, y la posterior omision para enmendar el yerro.
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situacion de fraccionamiento del servicio tiene diversas manifestaciones en
razén al interés que tiene la entidad responsable en eludir un costo que a su
juicio no le corresponde asumir.

Este principio ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional con base en diferentes normas legales®™ y se refiere a la
atencion y el tratamiento completo a que tienen derecho los usuarios del
sistema de seguridad social en salud, segun lo prescrito por el medico tratante.

Al respecto ha dicho la Corte que “(...) la atencion y el tratamiento a que
tienen derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo
estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en
condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado,
suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes para el diagnostico y el seguimiento, asi como todo
otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno
restablecimiento de la salud del paciente®® o para mitigar las dolencias que
le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensién, debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el

%89 En la sentencia T-179 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero) se indico sobre el “El plan
obligatorio de salud es para todos los habitantes del territorio nacional para la proteccion integral
de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promocion y fomento de la
salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias (articulo
162 ley 100 de 1993). || Ademas, hay guia de atencion integral, definida por el articulo 4° numeral
4 del decreto 1938 de 1994: “Es el conjunto de actividades y procedimientos mas indicados en el
abordaje de la promocién y fomento de la salud, la prevencion, el diagnostico, el tratamiento y la
rehabilitacion de la enfermedad; en la que se definen los pasos minimos a seguir y el orden
secuencial de éstos, el nivel de complejidad y el personal de salud calificado que debe atenderlos,
teniendo en cuenta las condiciones de elegibilidad del paciente de acuerdo a variables de género,
edad, condiciones de salud, expectativas laborales y de vida, como también de los resultados en
términos de calidad y cantidad de vida ganada y con la mejor utilizacién de los recursos y
tecnologias a un costo financiable por el sistema de seguridad social y por los afiliados al mismo ”.
|| Por otro aspecto, el sistema esta disefiado, segiin el PreAmbulo de la ley 100 de 1993, para
asegurar a la calidad de vida para la cobertura integral, de ahi que dentro de los principios que
infunden el sisttma de seguridad social integral, esta, valga la redundancia, el de la integralidad,
definido asi: “Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad
economica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien
contribuira segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus contingencias amparadas
por la ley” (articulo 2° de la ley 100 de 1993). || Es méas: el numeral 3° del articulo 153 ibidem
habla de proteccion integral: “El sistema general de seguridad social en salud brindara atencion
en salud integral a la poblacion en sus fases de educacion, informacion y fomento de la salud y la
prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y
eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de
salud”. || Asu vez, el literal c- del articulo 156 ibidem expresa que “Todos los afiliados al sistema
general de seguridad social en salud recibiran un plan integral de proteccion de la salud, con
atencion preventiva, médico quirtrgica y medicamentos esenciales, que serd denominada el plan
obligatorio de salud” (resaltado fuera de texto). || Hay pues, en la ley 100 de 1993 y en los
decretos que la reglamentan, mencién expresa a la cobertura integral, a la atencion bésica, a la
integralidad, a la proteccion integral, a la guia de atencion integral y al plan integral. Atencién
integral, que se refiere a la rehabilitacion y tratamiento, como las normas lo indican.”.

2% En este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T-136 de 2004
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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servicio publico de la seguridad social en salud”**

En la medida en que las personas tienen derecho a que se les garantice el
tratamiento de salud que requieran, integralmente, en especial si se trata de
una enfermedad ‘catastrofica’ o si estan comprometidas la vida o la integridad
personal, las entidades territoriales no pueden dividir y fraccionar los servicios
de salud requeridos por las personas. Asi por ejemplo, un Departamento,
entidad encargada de prestar la atencion a personas con cancer, no puede dejar
de garantizar el suministro de oxigeno domiciliario permanente a un enfermo
de cancer que lo requiere como parte integral de su tratamiento, bajo el
argumento de que el servicio de oxigeno, individualmente considerado,
corresponde a las entidades municipales.”” En lo que se refiere a garantizar el
acceso efectivo al servicio de salud requerido a una persona, puede entonces
decirse, que las entidades e instituciones de salud son solidarias entre si, sin
perjuicio de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del
reconocimiento de los costos adicionales en que haya incurrido una entidad
que garantizo la prestacion del servicio de salud, pese a no corresponderle.

Es importante subrayar que el principio de integralidad no significa que el
interesado pueda pedir que se le suministren todos los servicios de salud que
desee 0 estime aconsejables. Es el médico tratante adscrito a la
correspondiente EPS el que determina lo que el paciente requiere. De lo
contrario el principio de integralidad se convertiria en una especie de cheque
en blanco, en lugar de ser un criterio para asegurar que al usuario le presten el
servicio de salud ordenado por el médico tratante de manera completa sin que
tenga que acudir a otra accién de tutela para pedir una parte del mismo
servicio de salud ya autorizado.

4.4.6.2. El transporte y la estadia como medio para acceder a un servicio.

Si bien el transporte y hospedaje del paciente no son servicios médicos, en
ciertos eventos el acceso al servicio de salud depende de que al paciente le
sean financiados los gastos de desplazamiento y estadia en el lugar donde se le
pueda prestar atencion médica.

%% Sentencia T-1059 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez). Ver también: Sentencia T-062 de
2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez). Otras sentencias: T-730 de 2007 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra), T-536 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-421 de 2007 (MP Nilson
Pinilla Pinilla)

2%2 En la sentencia T-1091 de 2004 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se tutel6 el derecho de una
persona a que la entidad Departamental (Secretaria de Salud de Antioquia) le suministrara el
oxigeno domiciliario permanente que requeria como parte de su tratamiento contra el cancer, a
pesar de que tal servicio, individualmente considerado, es responsabilidad de los entes municipales.
La Corte Constitucional sefial6 que la reglamentacion encarga a los Departamentos del tratamiento
integral por cancer, por lo que no puede asignarse la competencia del servicio de oxigeno a los
Municipios, con el argumento de que este servicio, individualmente considerado, fuera del
tratamiento de cancer, les compete a éstos.
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La jurisprudencia constitucional, fundandose en la regulacion,** ha sefialado
en varias ocasiones que toda persona tiene derecho a acceder a los servicios de
salud que requiera, lo cual puede implicar tener derecho a los medios de
transporte y gastos de estadia para poder recibir la atencion requerida. Asi, por
ejemplo, ha sefialado que la obligacién de asumir el transporte de una persona
se trasladada a las entidades promotoras Unicamente en los eventos concretos
donde se acredite que “(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los
recursos economicos suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no
efectuarse la remisién se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el
estado de salud del usuario.”®”?* La jurisprudencia constitucional ha
reconocido el derecho a acceder al transporte necesario para acceder al
servicio de salud requerido, e incluso a la manutencion cuando el desplaza-
miento es a un domicilio diferente al de la residencia del paciente, si se carece
de la capacidad econémica para asumir tales costos.”*®

Pero no sélo se ha garantizado el derecho al transporte y a otros costos que
supone el desplazamiento a otro lugar distinto a aquel de residencia, para
acceder a un servicio de salud requerido. Tambien se ha garantizado la
posibilidad de que se brinden los medios de transporte y traslado a un
acompafante cuando este es necesario. La regla jurisprudencial aplicab le para
la procedencia del amparo constitucional respecto a la financiacion del
traslado del acompanante ha sido definida en los siguientes términos, “(i) el
paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento, (i)
requiera atencion permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y (iii) ni él ni su nucleo familiar
cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado.”*’

2% En la sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), una de las principales decisiones
dentro de esta linea jurisprudencial, se fundé en el articulo 2° de la Resolucion No. 5261 de 1994
del Ministerio de Salud (Manual de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan
Obligatorio del Sistema de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud), en tanto
sefiala que ‘cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente con algun servicio
requerido, éste podré ser remitido al municipio mas cercano que cuente con el (sic). Los gastos de
desplazamiento generados en las remisiones serén de responsabilidad del paciente, salvo en los
casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que requieran atencién
complementaria. (...)".

29 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-900/02 M.P. Alfredo Beltran Sierra. En esta decisién, se
analizaron algunos casos, donde los usuarios, al ser remitidos a lugares distintos al de su residencia
para la préctica de distintos procedimientos médicos, pretendian que las respectivas EPS asumieran
el valor de su transporte, solicitud que fue desestimada por la Corte ante la falta de concurrencia de
los requisitos de incapacidad econdémica del paciente y su familia y conexidad entre el tratamiento y
la vida e integridad fisica del mismo. Esta regla jurisprudencial también fue utilizada en un caso
similar contenido en la Sentencia T-1079/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

2% Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2003 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio).

2% En la sentencia T-975 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) la Corte orden6 a una EPS
(SaludCoop), entre otras cosas, que autorizara los gastos de transporte y manutencion en Bogota
que necesitara una persona residente en Chinchina, Caldas, para poder recibir un transplante de
rinon. La Corte contempl6 la eventualidad de que la persona requiriera ir con un acompafiante.

2T Corte Constitucional, sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio). Esta decision ha
sido reiterada por la Corte en varias ocasiones; entre otras, en las sentencias T-962 de 2005 (MP
Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-459 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).



Expediente T-1281247 y acum 112

Asi pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y
obstaculos que impidan a una persona acceder a los servicios de salud que
requiere con necesidad, cuando éstas implican el desplazamiento a un lugar
distinto al de residencia, debido a que en su territorio no existen instituciones
en capacidad de prestarlo, y la persona no puede asumir los costos de dicho
traslado.”®® También, como se indic6, tiene derecho a que se costee el traslado
de un acompanante, si su presencia y soporte se requiere para poder acceder al
servicio de salud.

4.4.6.3. Deber de garantizar el acceso a los servicios de salud, libre de
tramites y procedimientos administrativos engorrosos e innecesarios.

El acceso al servicio médico requerido pasa, a veces, por la superacion de
determinados trdmites administrativos. Esto es razonable, siempre que tales
tramites no demoren excesivamente el acceso al servicio y no impongan al
interesado una carga que no le corresponde asumir. De ello también dependen
la oportunidad y calidad del servicio.

La jurisprudencia constitucional ha garantizado el derecho a acceder a los
servicios de salud, libre de obstaculos burocraticos y administrativos. Asi, por
ejemplo, cuando por razones de caracter administrativo diferentes a las
razonables de una administracion diligente, una EPS demora un tratamiento
médico al cual la persona tiene derecho, viola el derecho a la salud de ésta.””
Los tramites burocraticos y administrativos que demoran irrazonablemente el
acceso a un servicio de salud al que tienen derecho, irrespetan el derecho a la
salud de las personas.

Expresamente, la regulacion ha sefialado que ““(...) los tramites de verificacion
y autorizacion de servicios no podran ser trasladados al usuario y seran de
carga exclusiva de la institucién prestadora de servicios y de la entidad de
aseguramiento correspondiente.”*® En especial, se ha considerado que se
irrespeta el derecho a la salud de los pacientes cuando se les niega el acceso a
un servicio por no haber realizado un tramite interno que corresponde a la

2% Recientemente, siguiendo la linea jurisprudencial citada, en la sentencia T-814 de 2006 (MP
Marco Gerardo Monroy Cabra) la Corte resolvio ordenar a la EPS demandada (Seccional Cauca del
Seguro Social, ARP) que garantizara la estadia y lo necesario para que el accionante [persona en
clara situacién de vulnerabilidad] fuera trasladado, junto con un acompafante, a la ciudad de
Bogota, a fin de que le practicaran los controles médicos y examenes que requeria.

2% Corte Constitucional, sentencia T-635 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) La
accionante, quien padecia una enfermedad catastrofica, no habia podido acceder al servicio de salud
ordenado por su medico tratante. No se imparti6 orden alguna por ser un hecho superado. Esta
sentencia ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-614 de 2003 (MP Eduardo Montealegre
Lynett), T-881 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-1111 de 2003 (MP Clara Inés Vargas
Hernandez), T-258 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-566 de 2004 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa).

390 Decreto 1703 de 2002, articulo 40.
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propia entidad, como por ejemplo, ‘la solicitud de la autorizacion de un

servicio de salud no incluido dentro del POS al Comité Técnico Cientifico’.3"

4.4.6.4. El principio de continuidad; el acceso a un servicio de salud debe ser
continuo, y no puede ser interrumpido subitamente.

Desde el inicio de su jurisprudencia la Corte Constitucional ha defendido el
derecho que a toda persona se le garantice la continuidad del servicio de salud,
una vez éste haya sido iniciado.** Se garantiza pues, que el servicio de salud
no sea interrumpido, stbitamente, antes de la recuperacion o estabilizacion del
paciente.>® Para la jurisprudencia “(...) puede hacerse la distincion entre la
relacion juridica- material, esto es la prestacion del servicio que se materializa
en una obligacion de medio o de resultado segun el caso, y la relacion
juridica-formal, que se establece entre la institucion y los usuarios.”** Una
institucion encargada de prestar el servicio de salud, puede terminar la
relacion juridico—formal con el paciente de acuerdo con las normas
correspondientes, pero ello no implica que pueda dar por terminada
inmed iatamente la relacion juridica—material, en especial si a la persona se le
estd garantizando el acceso a un servicio de salud. Esta proteccion se ha
reconocido en diferentes &mbitos, como por ejemplo, las Fuerzas Armadas.*®

La jurisprudencia constitucional considera que “(...) ‘es violatorio del derecho
fundamental a la salud de un menor que una ESS, EPS o ARS le suspenda el
suministro de un tratamiento médico que requiera, antes de que éste haya sido
efectivamente asumido por otro prestador.”** La Corte ha afirmado que “los

%1 En este mismo se ha pronunciado la Corte Constitucional en otras ocasiones, entre ellas en la
sentencia T-1016 de 2006 (MP Alvaro Tafur Galvis).

%92 Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); en este caso, la
Corte tuteld el derecho de un menor a que el Hospital acusado lo siguiera atendiendo, pues
consideré que “[la] interrupcion inconveniente, abrupta o inopinada de las relaciones juridico-
materiales de prestacion no se concilia con el estado social de derecho y con el trato que éste
dispensa al ser humano”.

%93 Corte Constitucional, sentencia T-059 de 2007 (MP Alvaro Tafur Galvis), en este caso se tutelo
el derecho de un joven de 23 afios a que no se interrumpiera el tratamiento que recibia por un
problema de adiccion que lo llevé a perder su cupo como estudiante, a pesar de que se le atendia en
condicion de beneficiario de su padre, por ser estudiante.

3% Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

%% En la sentencia T-841 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) se protegio el derecho de una
persona a continuar recibiendo la atencion médica requerida para tratar los problemas de salud que
tenia, como consecuencia de una onda explosiva en enfrentamiento con tropas enemigas.

%% Corte Constitucional, sentencia T-467 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); en este caso
la Corte decidio: “En conclusidn, es violatorio del derecho fundamental a la salud de un menor que
una ESS, EPS o0 ARS le suspenda el suministro de un tratamiento médico que requiera, antes de que
éste haya sido efectivamente asumido por otro prestador. || Si tales servicios (i) se encuentran fuera
del POSS, (ii) venian siendo prestados por la ARS o por la empresa solidaria de salud a la que se
encuentre afiliado el menor, (iii) son necesarios para tratar o diagnosticar una patologia grave que
padece, sera la ARS o la empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado, la entidad
encargada de continuar con su suministro, con cargo a recursos del Fosyga, hasta tanto otra
entidad prestadora de servicios de salud no asuma de manera efectiva la prestacién de los servicios
requeridos. Una vez suministrado el servicio médico excluido del POSS, la ARS o la empresa
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servicios de salud que se deba continuar prestando pueden estar 0 no
incluidos en los Planes Obligatorios (POS y POSS). Para la Corte, si tales
servicios (i) se encuentran fuera del Plan, (ii) venian siendo prestados por la
entidad accionada (ARS, EPS o empresa solidaria de salud a la que se
encuentre afiliado el menor), y (iii) son necesarios para tratar o diagnosticar
una patologia grave que padece, entonces, sera la entidad accionada (EPS,
ARS, o empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado) la
encargada de continuar con su suministro, con cargo a recursos del Fosyga,
hasta tanto otra entidad prestadora de servicios de salud asuma de manera
efectiva la prestacion de los servicios requeridos. Una vez suministrado el
servicio médico excluido del Plan, la entidad respectiva tendrd derecho a
repetir contra este fondo. De otro lado, considera la Corte que si los servicios
requeridos (i) se encuentran dentro del Plan (POS o POSS), (ii) venian siendo
prestados por la entidad accionada (EPS, ARS o por la empresa solidaria de
salud a la que se encuentre afiliado el menor) y (iii) fueron ordenados por su
médico tratante, entonces, sera la entidad accionada (EPS, ARS o la empresa
solidaria de salud a la que se encuentre afiliado el menor), la encargada de
continuar con su suministro, con cargo a sus propios recursos.”*’

El derecho constitucional de toda persona a acceder, con continuidad, a los
servicios de salud que una persona requiere, no sélo protege el derecho a
mantener el servicio, también garantiza las condiciones de calidad en las que
se accedia al mismo. Asi lo considero la Corte, siguiendo al Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la propia jurisprudencia
constitucional.*® Para establecer si una entidad viola el derecho de una
persona al acceso a los servicios de salud al desmejorar las condiciones de
acceso al mismo, la Corte advirtio que el juez debe estimar, por lo menos, dos
aspectos. En primer lugar, (1) el juez debe definir “(...) si la medida resultante
no constituye una politica publica regresiva, no justificada con base en la
consecucion de un fin constitucionalmente legitimo y que fue tomada sin
realizar un analisis suficiente de otras posibilidades distintas a la medida
contraria al cumplimiento del deber de progresividad. En caso que este

solidaria de salud a la que se encuentre afiliado el menor, tendra derecho a repetir contra este
fondo. || De otro lado, si los servicios requeridos (i) se encuentran dentro del POSS, (ii) venian
siendo prestados por la ARS o por la empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado el
menor Yy (iii) fueron ordenados por su medico tratante, inscrito a esta entidad, sera la ARS o la
empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado, la entidad encargada de continuar con
su suministro, con cargo a sus propios recursos.”

397 Sentencia T-127 de 2007 (MP MJCE), en este caso se resolvié que “(...) Coomeva EPS viola el
derecho fundamental a la salud de Julian Orlando Garcia Delgado al suspender el suministro de
un tratamiento médico que requiere, antes de que éste haya sido efectivamente asumido por otro
prestador.”

%% Corte Constitucional, sentencia T-739 de 2004 (MP Jaime Coérdoba Trivifio), en este caso,
siguiendo lo dispuesto por el Comité DESC en la Observacion General N° 14 y en la sentencia T-
595 de 2002, con relacion a la progresividad del cumplimiento de algunas de la obligaciones
derivadas del derecho a la salud, se determino la evaluacion minima que debe hacer el juez
constitucional para establecer si se desconocen los derechos de una persona que accedia a un
servicio de salud.



Expediente T-1281247 y acum 115

analisis resulte fallido, la medida vulnerara el derecho a la salud y, por ende,
no sera admisible. En segundo lugar, (2) cuando se acredite que la politica
adoptada no es regresiva e injustificada, serd procedente el ejercicio de
ponderacion entre los postulados antes anotados, labor que debera satisfacer
dos requisitos béasicos [a] que la medida resultante no afecte el nucleo esencial
de cada postulado, constituyéndose como una politica desproporcionada o
irrazonable que impide el goce cierto del derecho a la salud.*® [...] [y b] que
la politica implantada sea compatible con la proteccion adecuada de los fines
basicos del derecho a la salud, entre ellos, y en un lugar central, la
conservacion de la vida en condiciones dignas. (...)”.*"° Asi pues, una entidad
encargada de garantizar el acceso al servicio de salud, no desconoce el
derecho de un paciente al desmejorar las condiciones en las que éste accede a
un servicio de salud que requiere, cuando (i) las razones del cambio tienden a
garantizar el disfrute del nivel mas alto de salud posible de la persona, en
especial, garantizar la vida en condiciones dignas; (ii) el cambio no constituye
una afectacion injustificada del principio de progresividad del derecho a la
salud ni afecta el contenido esencial de los postulados de accesibilidad y
calidad; y (iii) el cambio no implica una barrera que impida especificamente el
acceso del paciente. "

Aplicando esta decision jurisprudencial, la Corte concluyé que el Seguro
Social EPS no vulner6 los derechos fundamentales de un grupo de pacientes al
que brindo el tratamiento de hemodialisis inicialmente en una ciudad distinta a
aquella en la cual vivian (Santa Marta y Barranquilla), luego fueron tratadas
en su domicilio (Riohacha), y, posteriormente, fueron nuevamente tratados
fuera de su lugar de residencia (Santa Marta).**> En primer lugar, la Corte
constatd que la decision de la entidad imponia condiciones menos favorables a
las que existian, pero no contrariaba el principio de progresividad aplicado al
derecho a la salud, porque ésta se adoptd con sustento en motivos
suficientemente fundados, basados en la obligacion de conservar las
condiciones de seguridad médico cientificas para la atencion de sus pacientes
con afecciones renales, las cuales estan estrechamente relacionadas con la
debida proteccion del derecho fundamental a la vida en condiciones dignas de
los accionantes. La Corte estim6 al respecto: “(...) no existian otras

399 Respecto a este requisito de analisis, sefiala la Corte: “En el caso bajo estudio, no sera admisible

una decision que permita que el servicio publico de salud sea prestado en condiciones médico
cientificas que pongan en riesgo la vida de los pacientes o que estén dispuestas de forma tal que los
afectados queden objetivamente aislados del acceso fisico a las instituciones encargadas de las
prestaciones asistenciales.” Sentencia T-739 de 2004 (MP Jaime Cérdoba Trivifio)

319 Respecto a este requisito de analisis, sefiala la Corte: “En el presente estudio, este requisito seria
desconocido en caso que, bien por la imposibilidad de acceder a los establecimientos de asistencia
medica o debido a la falta de calidad de los procedimientos médicos suministrados, no sea posible
obtener el tratamiento adecuado para recobrar el estado de salud o, incluso, se afecte el bienestar
fisico o emocional del usuario del servicio.” Sentencia T-739 de 2004 (MP Jaime Cordoba
Trivifio).

311 Asi lo decidio la Corte Constitucional en la sentencia T-739 de 2004 (MP Jaime Cdrdoba
Trivifio).

312 Corte Constitucional, sentencia T-739 de 2004 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio).
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posibilidades de atencién menos gravosas que el traslado de los pacientes a
Santa Marta, puesto que la Unica unidad renal ubicada en Riohacha era,
precisamente, la que fue descalificada por la auditoria, por lo que no habia
otra opcion distinta a reubicar a los usuarios al centro urbano méas cercano. Asi
las cosas, la medida adoptada por el Seguro Social no es contraria al principio
de progresividad.” Comprobado el primer requisito de analisis del caso
(“relativo a la inexistencia de una medida regresiva e injustificada que afecte
el derecho a la salud”), paso a estudiar el segundo elemento (determinar “si la
decision del ente accionado afecta el contenido minimo esencial del derecho a
la salud, en sus elementos de accesibilidad y calidad’). Al respecto la Corte
manifestd que la finalidad de la decision era “garantizar el cumplimiento de
los estdndares minimos para la prestacion del servicio médico asistencial,
necesarios para salvaguardar la vida y la salud de los usuarios del serviciol,
pues] si la evaluacion efectuada por el ente accionado demostrd el
incumplimiento sistematico de estos requisitos por parte de la unidad renal
Fanny Ramirez, el hecho de continuar con la ejecucion de los procedimientos
de hemodialisis en esta institucion afectaria los derechos fundamentales de los
pacientes [...], la decision tomada por el Seguro Social, en el sentido de
suspender la atencion de sus pacientes en dicha unidad, no s6lo era una
actuacion administrativa admisible sino constitucionalmente obligatoria.”*"
También concluy6 que la decision no desconocia las obligaciones minimas de
asegurar el derecho a la salud, por cuanto el servicio de transporte entre ambas
ciudades es de facil acceso y los pacientes no carecian de los recursos
econdmicos necesarios para desplazarse entre una y otra; en otras palabras, la
decision de la entidad no imponia una barrera en el acceso al servicio de salud.

Luego de haber presentado las reglas bésicas del derecho constitucional a
acceder a los servicios de salud que se requieran, pasa la Sala a mencionar
algunas de las particularidades que tiene este derecho cuando se trata de
sujetos de especial proteccion constitucional, como las nifias y los nifios.

4.5. Acceso a los servicios de salud que requieren los sujetos de especial
proteccion constitucional, como los nifios y las nifias

4.5.1. La Corte Constitucional ha reconocido y tutelado principalmente el
derecho a la salud, de los sujetos de especial proteccién constitucional. En
primer lugar ha protegido a los nifios y las nifas, cuyo derecho a la salud es
expresamente reconocido como fundamental por la Carta Politica (art. 44,
CP). Pero tambien ha reconocido la proteccion especial que merecen, por
ejemplo, las mujeres embarazadas®* las personas de la tercera edad® y las

%1% Corte Constitucional, sentencia T-739 de 2004 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio).

3% La muijer, ‘durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion
del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada’ (art 43, CP). Al respecto ver, entre otras, las sentencias T-730 de 1999 (MP
Alejandro Martinez Caballero), T-807 de 1999 (MP Carlos Gaviria Diaz), T-477 de 2000 (MP
Alvaro Tafur Galvis), T-960 de 2001 (MP Eduardo Montealegre Lynett) T-530 de 2005 y T-838 de
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personas con alguna discapacidad.*™® Adicionalmente, la jurisprudencia
constitucional ha garantizado especialmente el derecho fundamental a la salud
de aquellas personas que se encuentran en una relacion de su;'ecic’)n, como por
ejemplo, las personas vinculadas a las Fuerzas Armadas®’ o las personas
privadas de la libertad.*"®

2005 (MP Jaime Cordoba Trivifio).

%1% T-808 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-908 de 2004 y T-005 de 2005 (MP Manuel
José Cepeda Espinosa), T-687 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-1228 de 2005 (MP Jaime
Araujo Renteria) y T-764 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil).

%1% T.396 de 1996 y T-1671 de 2000 (MP Fabio Morén Diaz), T-625 de 2006 (MP Alvaro Tafur
Galvis), T-1070 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) y T-631 de 2007 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto).

' En la sentencia T-534 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Barén), se decidio lo siguiente: “Como
persona y ciudadano colombiano, el soldado es portador de una congénita dignidad que lo hace
acreedor a recibir del Estado atencion eficaz y pronta de su salud y su vida, desde el momento
mismo que es reclutado y puesto a disposicion y 6rdenes de sus inmediatos superiores. La ausencia
de ceremonias simbdlicas no puede ser alegada como eximente, menos aun cuando el soldado
presta sus servicios a la patria de la mejor buena fe.” En la sentencia T-534 de 1992, se resolvio
ordenar al Comandante de la Quinta Brigada del Ejército Nacional con sede en Bucaramanga, que
dispusiera en el plazo de 48 horas todo lo concerniente al traslado y reclusion del accionante en el
Hospital Militar de Santafé de Bogota, a fin de que recibiera la atencion médica que su salud
requeria, en condiciones dignas y por todo el tiempo necesario. Al respecto pueden verse también,
entre otras, las sentencias T-376 de 1997 (MP Hernando Herrera Vergara), T-762 de 1998 (MP
Alejandro Martinez Caballero) T-393 de 1999 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), T-107 de 2000
y T-1177/00 (MP Antonio Barrera Carbonell). En la sentencia T-493 de 2004 (MP Rodrigo Escobar
Gil) la Cote reiterando su jurisprudencia en relacion con la solicitud de valoracion médica
presentada por militares como consecuencia de actividades propias del servicio, segin la cual
siempre que un soldado alegue la existencia de una lesion o enfermedad que lo invalide o haga
peligrar su vida o su integridad personal, las autoridades militares de sanidad se encuentran
obligadas a realizar, de manera exhaustiva, todos los exdmenes y evaluaciones médicas que se
requieran para establecer, con la maxima precision posible, si la dolencia que el soldado dice
padecer existe verdaderamente y cual es su magnitud; la Corte consideré que “dicha obligacion se
deriva, en principio, del caracter de sujecion en que se encuentran los militares en servicio y el
deber de atencidn con el personal acuartelado”.

%1% En la sentencia T-687 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) se indicé al respecto: “De la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Sala identifica seis elementos caracteristicos que
procedera a relacionar asi: las relaciones de especial sujecion implican (i) la subordinacion de una
parte (el recluso), a la otra (el Estado); (ii) esta subordinacion se concreta en el sometimiento del
interno a un régimen juridico especial (...). (iii) Este régimen en cuanto al ejercicio de la potestad
disciplinaria especial y a la limitacion de los derechos fundamentales debe estar autorizado por la
Constitucién y la ley. (iv) La finalidad del ejercicio de la potestad disciplinaria y de la limitacién de
los derechos fundamentales, es la de garantizar los medios para el gjercicio de los demas derechos
de los internos (mediante medidas dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y
lograr el cometido principal de la pena (la resocializacion). (v) Como consecuencia de la
subordinacidn, surgen ciertos derechos especiales (relacionados con las condiciones materiales de
existencia: alimentacion, habitacion, servicios publicos, salud) en cabeza de los reclusos, los cuales
deben ser especialmente garantizados por el Estado. (vi) Simultdneamente el Estado debe
garantizar de manera especial el principio de eficacia de los derechos fundamentales de los
reclusos (sobre todo con el desarrollo de conductas activas). || [...] || En este sentido, del
perfeccionamiento de la “relacion de especial sujecion” entre los reclusos y el Estado, surgen
verdaderos deberes juridicos positivos del Estado. Tales deberes se encuentran estrechamente
ligados a la garantia de la funcionalidad del sistema penal, que viene dada por la posibilidad real
de la resocializacion de los reclusos, a partir del aislamiento en condiciones cualificadas de
seguridad y de existencia vital de la poblacion carcelaria. Deberes positivos de cuyo cumplimiento
depende la legitimidad del sistema penal y, ante cuya inadvertencia, este Gltimo resulta convertido
en una mera sombra de los valores y principios propios del Estado social de derecho.”
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4.5.2. La jurisprudencia constitucional ha reconocido la especial proteccion
que merecen los nifios en materia de salud. Como lo sefialo la Sala Plena de la
Corte, “[I]a Constitucion de 1991 significd un cambio sustancial en la
concepcion que tenia el sistema juridico sobre los nifios. De ser sujetos
incapaces con derechos restringidos y hondas limitaciones para poder
ejercerlos pasaron a ser concebidos como personas libres y autbnomas con
plenitud de derechos, que de acuerdo a su edad y a su madurez pueden decidir
sobre su propia vida y asumir responsabilidades. La condicion de debilidad o
vulnerabilidad en la que los menores se encuentran, la cual van abandonando
a medida que crecen, ya no se entiende como razon para restringir sus
derechos y su capacidad para ejercerlos. Ahora es la razon por la cual se les
considera “sujetos de proteccion especial” constitucional. Es decir, la
condicion en la que se encuentra un menor no es razon para limitar sus
derechos sino para protegerlo. Pero esta proteccion tiene una finalidad
liberadora del menor y promotora de su dignidad. Por eso, los derechos de los
nifios deben interpretarse a la luz del respeto y la defensa que demanda la
Constitucién de su autonomia y de su libertad (pro libertatis).”* La
Constitucion Politica, para proteger a los menores, reconoce a sus derechos
categoria y valor especiales. Por una parte se considera que son
fundamentales, lo cual afecta tanto el contenido del derecho como los
mecanismos aceptados para reclamar su proteccion. Por otra parte se les
otorga especial valor al indicar que “los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demds” (art. 44, CP). Concretamente, se reconoce Su
derecho fundamental a la salud.** Las medidas de proteccién especial que se
debe a los menores deben tener por finalidad garantizar a los nifios (i) su
desarrollo arménico e integral y (ii) el ejercicio pleno de sus derechos.” El
desarrollo de un menor es integral cuando se da en las diversas dimensiones

Concretamente, con relacion a las personas vinculadas a las fuerzas armadas, la Corte ha reiterado
que ‘tienen derecho a recibir la atencion en salud que requiere para que le sea tratada una
afeccion grave, cuando (i) al ingresar a la Institucion castrense no la padecia, y (ii) asi lo
demuestren los examenes médicos practicados por el propio Ejército durante el proceso de
incorporacion.’ En tales términos retomo la jurisprudencia constitucional la sentencia T-824 de
2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En este caso se resolvid ordenar a la Direccion de
Sanidad del Ejército Nacional que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion fallo, se
continuaran prestando los servicios de salud requeridos por el accionante para superar una grave
afeccion mental. La sentencia ha sido reiterada, entre otros casos, en las sentencias T-1010 de 2003
(MP Alvaro Tafur Galvis), T-1134 de 2003 (MP Jaime Araujo Renteria), T-956 de 2003, T-581 y
T-738 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Herndndez), T-095 de 2006 (MP Manuel José Cepeda

Espinosa) y T-063 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

319 Corte Constitucional, sentencia C-507 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa, SV Jaime

Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis), en esta ocasion la Corte decidié que

“fijar en 12 afios la edad minima a partir de la cual las mujeres pueden contraer matrimonio

desconoce los minimos de proteccion a que tienen derecho, asi como el principio de igualdad en la
roteccion”.

2% Seglin la Constitucion (articulo 44) los nifios tienen, entre otros, los derechos fundamentales (1)
a la “vida”; (2) a “la integridad fisica”; (3) a “la salud y la seguridad social”; (4) a ““la alimentacion
equilibrada” (5) a “su nombre y nacionalidad”; (6) “a tener una familia y no ser separado de ella”;
(7) al “cuidado y amor™, (8) a “la educacion™; (9) a “la libre expresion de su opinion”.
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de la persona (intelectual, afectiva, deportiva, social, cultural). El desarrollo de
un menor es armonico cuando no se privilegia desproporcionadamente alguno
de los diferentes aspectos de la formacion del menor, ni cuando se excluye o
minimiza en exceso alguno de ellos.**

4.5.2.1. La jurisprudencia constitucional ha expresado en forma reiterada que
el derecho a la salud de los nifios, en tanto ‘fundamental’*** debe ser
protegido en forma inmediata por el juez constitucional en los casos en que
sea amenazado o vulnerado.*”® En el caso de los nifios y de las nifias, la accion
de tutela procede directamente para defender su derecho fundamental a la
salud; no se ha requerido, pues, que exista conexidad con otro derecho como
la vida o la integridad.®** La jurisprudencia ha sefialado que los servicios de
salud que un nifio 0 una nifa requieran son justiciables, incluso en casos en los
que se trate de servicios no incluidos en los planes obligatorios de salud (del
régimen contributivo y del subsidiado).

4.5.2.2. La proteccion a los nifios es mayor, pues, por ejemplo, se garantiza su
acceso a servicios de salud que requiera para asegurar desarrollo arménico e
integral. La jurisprudencia constitucional ha tutelado, por ejemplo, la practica
de cirugias plasticas de malformaciones, aun cuando no afecten la integridad
funcional de 6rgano alguno.*”® Se ha protegido a menores de escasos recursos

%21 Sobre los derechos de proteccion ha dicho la Corte: “Los derechos de proteccion, a diferencia de
los derechos de libertad, garantizan a las personas que el Estado adopte medidas de caracter factico
y medidas de caracter normativo para protegerlos. Dentro de las primeras se encuentran aquellas
acciones de la administracion que suponen movilizacion de recursos materiales y humanos para
impedir, por ejemplo, que la fragil vida e integridad de un nifio recién nacido sea maltratada. Dentro
de las medidas de caracter normativo se encuentran, entre otras, las reglas de capacidad o las edades
a partir de las cuales se pueden realizar ciertas actividades como trabajar y las condiciones en que
ello puede suceder. Cabe decir que el titular de un “derecho de proteccion”, puede ser cualquier
persona (art. 2, CP), no s6lo los “sujetos de proteccion especial” como nifios, discapacitados o
adultos mayores. Sin embargo, que la Constitucion reconozca un derecho de proteccion especial a
un tipo de sujeto determinado, como sucede con los menores, plantea la cuestion de cual es el
alcance especifico de dicho mandato legal de proteccion, diferente del &mbito de proteccion del
mandato general que cobija a todas las personas. Para abordar esta cuestion es relevante el derecho
internacional (art. 93, CP).” Corte Constitucional, sentencia C-507 de 2004 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa, SV Jaime Araujo Renteria, Alfredo Beltran Sierra, Alvaro Tafur Galvis)

%22 Seglin la Constitucion (art. 44), “son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, (...)”. Al respecto pueden consultarse entre otras muchas las
sentencias T-514 de 1998, T-415 de 1998, T-408 de 1995, T-531 de 1992, T-287 de 1994, T-556 de
1998, T-117 de 1999. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989,
ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, al reconocerse que la infancia supone
cuidados y asistencia especiales, dada la falta de madurez fisica y mental del nifio.

323 \Ver, entre muchas otras, las sentencias T-075 de 1996 (MP Carlos Gaviria Diaz, SU-225 de 1998
(MP Eduardo Cifuentes Mufioz), T-046 de 1999 (MP Hernando Herrera Vergara), T-117 de 1999
(MP Alfredo Beltran Sierra), T-093 de 2000 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-153 de 2000 (MP José
Gregorio Hernandez Galindo) y T-819 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).

324 Sentencia T-860 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett). En la sentencia T-223 de 2004 (MP
Eduardo Montealegre Lynett) y T-538 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte reitero
que el derecho a la salud es directamente fundamental frente a los contenidos del POS y del POSS.
32% Por ejemplo, en la sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto) se autorizé la
practica de la cirugia plastica ordenada por el médico cirujano, con el propdsito de extraer el
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la posibilidad de acceder a medicamentos para atender afecciones corrientes,
pero de gran impacto en un nifio o una nifia, como la conjuntivitis.*® La
fundamentalidad del derecho a la salud de los nifios ha llevado a la Corte
Constitucional a protegerlos incluso para evitar que contraigan enfermedades.
Tal es el caso del acceso a vacunas para prevenir el contagio de enfermedades
cuando puedan afectar significativamente su salud y exista el riesgo de
contagio.*’ Igualmente, se les ha garantizado aspectos basicos del derecho a
la salud, como el derecho a que se actualice la orden del médico tratante
cuando su desarrollo fisico puede conllevar modificaciones al tratamiento,**® o
el derecho al diagnéstico.” Se les protege también de los abusos en los que
puedan incurrir las EPS o las IPS, como por ejemplo, impedirle salir de un
establecimiento de salud a un menor, hasta tanto alguien no haya firmado un
titulo valor equivalente al costo del servicio, especialmente, si el menor se
encuentra en situacion de indefension y vulnerabilidad.**® También se ha

queloide que tenia la menor beneficiaria de la tutela en el l6bulo de su oreja izquierda, aun cuando
la funcion auditiva de la menor no se veia afectada. Para la Corte “[n]o se trata de una cirugia
cosmética o superflua sino de una intervencion necesaria y urgente recomendada por el médico
cirujano y relacionada con la posibilidad de superar problemas de cicatrizacién que presenta la
nina. (...) de manera que pueda recuperar su apariencia normal y restablecer de manera integral
su salud.”

%2% Corte Constitucional, sentencia T-889A de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria); en este caso se
ordend a una ARS (Asmet salud) suministrar a un menor, en el nivel 1 del SISBEN un
medicamento (Patanol Gotas) para atender una afeccion a su salud (conjuntivitis).

32T En la sentencia T-977 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se reconocié el derecho de
dos nifias sanas a que se les suministrara la vacuna contra la Hepatitis A, luego de constatar que
“(...) como lo reconoce el Ministerio de la Proteccion Social, se trata de una enfermedad que
presenta un caracter endémico en Colombia con una incidencia de 50 personas por cada 100.000
habitantes; que afecta a las poblaciones mas pobres que se encuentran en municipios carentes de
agua potable; algunos expertos estiman que mas del 50% de la poblacion infantil en nuestro pais
pueden ser seropositivos, tratandose de una enfermedad que puede llevar a la muerte a nifios que
padezcan enfermedades hepaticas.”

%28 Por ejemplo, en la sentencia T-127 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte
resolvio tutelar los derechos al debido proceso, a la integridad personal y a la salud de un menor al
que se le habia suspendido el servicio que se le venia prestando, por lo que ordené a la entidad
(Coomeva EPS) que si ain no lo habia hecho, tomara las medidas necesarias para garantizarle a
Julian Orlando Garcia Delgado que se le continle prestando efectivamente los servicios de
rehabilitacion integral (fisica, ocupacional y de lenguaje) de forma permanente. La Corte advirtio
especificamente que los servicios que se le prestardn “(...) deberan ser adecuados a su grado
actual de desarrollo, para lo cual el menor deberd ser valorado por su médico tratante y los
especialistas que sean del caso. Todo cambio relativo a la instituciéon debera ser justificado de
manera especial a la luz del interés superior y prevalente del menor y obedecer a lo ordenado por
el medico tratante.”

%29 por ejemplo, en la sentencia T-888 de 2006 (MP Jaime Araujo Renterfa) ordend a una EPS
(Salud Total) que garantizara la practica de unos examenes ordenados por el médico tratante (Test
de Clonidina Basal 30, 60, 90 minutos y un examen de IGFBP-3), por cuanto se les habia
diagnosticado ‘talla baja’.), a los dos pequefios hijos de la accionante (de 2 y 4 afios). También se
tutela el derecho al examen diagndstico a una menor en la sentencia T-148 de 2007 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto).

%9 En la sentencia T-037 de 2007 (MP Nilson Pinilla Pinilla) la Corte decidi6 tutelar el derecho a k
salud de un menor (9 afios) al que se le habia impedido salir de la clinica, luego de una cirugia en la
que se la habia extraido un tumor canceroso en el rifién, hasta que su hermano, un menor de edad
también, no hubiese firmado una letra de cambio para pagar el servicio de salud que se le habia
prestado. Los menores de edad, que carecian de patrimonio, habian sido desplazados por la
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tutelado el derecho fundamental a la salud de un menor a que no se le cobren
pagos moderadores cuando estos se constituyen en barreras al acceso de un
servicio de salud, tanto si éste se requiere por Ser necesario 0 por ser
complementario y Gtil.**' La jurisprudencia ha protegido especialmente, entre
los menores, a los bebés recién nacidos, considerando, por ejemplo, que una
EPS viola los derechos de un menor al condicionar la atencion médica a
periodos minimos de tiempo, en especial si se trata de servicios de salud que
estan incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud.**> También reciben una
especial proteccion de la jurisprudencia constitucional si concurren dos
condiciones de vulnerabilidad, como ocurre, por ejemplo con los menores con
discapacidad. Por ejemplo, ha sefialado que una nifia con discapacidad mental,
tiene derecho a acceder a una cirugia de ligadura de trompas, autorizada por
sus padres, siempre y cuando la decision sea producto de un debido proceso
orienta3d3g a respetar, en la mayor medida posible, la voluntad autbnoma de la
menor.

violencia, luego de que sus padres habian sido asesinados.

%1 En la sentencia T-225 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), la Corte Constitucional
decidi6 tutelar el derecho a la salud de un nifio que padecia muerte parcial cerebral
(ENCEFALOPATIA HIPOXICAIS-QUEMICA) y requeria un riguroso tratamiento terapéutico
(terapia fisica, ocupacional y de lenguaje), exdmenes especializados y medicamentos por tiempo
indefinido, porque la EPS (Salud Total) le habia sido negado el acceso a tales servicios en razon a
que debia realizarse un pago moderador, a pesar de que sus padres carecian de la capacidad
econdmica para asumirlos. Ordend a la EPS “(...) prestar los servicios integrales al menor sin
poner como condicién el pago de los copagos, los que debera asumir SALUDTOTAL en un 100%
de acuerdo a los procedimientos, medicamentos, terapias y demas prescripciones de los médicos
tratantes, asi como la autorizacién de la RESONANCIA MAGNETICA CON CONTRASTE, si aln
no se ha llevado a cabo.”

%32 En la sentencia T-1004 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), se resolvié ordenar a una
EPS (Susalud) que practicara un examen diagndstico (TAC DE CRANEO CONTRASTADO
PREVIA CREATITINA NORMAL) ordenado por su médico tratante, incluido dentro del POS; el
servicio habia sido negado bajo el argumento de que el bebé deberia estar afiliado a la entidad por
lo menos durante un mes para que fuera posible atenderlo y diagnosticarlo adecuadamente. La
decision se tomo con base en el concepto de un médico no adscrito a la EPS demandada, pues ésta
habia condicionado las citas y la valoracion por parte de los especialistas al mismo lapso de tiempo.

%% En la sentencia T-1019 de 2006 (MP Jaime Cordoba Trivifio), se confirmd la decision del juez de
instancia de ordenar a una EPS que garantizara la realizacién de una cirugia de ligadura de trompas
a una menor con discapacidad mental, siempre y cuando la decisién de practicarla fuera producto de
un debido proceso que protegiera, en la mayor media posible, la libre voluntad de la nifia. La Corte
Constitucional resolvié adicionar la decision judicial que confirmd, sefialando las etapas que debian
agotarse antes de tomar una decision definitiva frente al procedimiento médico reclamado por la
madre de la menor, a saber: “a. En la medida en que del expediente no se aprecia cual es el nivel de
limitacion mental que tiene la menor para otorgar su consentimiento, es necesario que previo a la
que los padres de la menor, den su consentimiento sustituto, si este llegare a ser necesario, es
imperioso que la menor sea sometida una valoracion médica especializada que permita establecer
su capacidad cognoscitiva y su nivel de desarrollo mental que indique si dicha condicion de retraso
mental le va a permitir a futuro, tener o no la suficiente autonomia en su voluntad para asumir una
decision de tal trascendencia. || b. Asi, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta providencia, y si aun este tramite no se hubiere cumplido, un cuerpo médico
multidisciplinario el cual debera estar integrado por lo menos, por un neurélogo, y un ginecologo
de la E.P.S. de SALUD TOTAL, quienes acompafiados por un sicdlogo y un médico de Medicina
Legal, determinaran el grado de retraso mental de la menor. || c. Establecido el nivel de
discapacidad de la menor, y si éste fuere de tal dimension que permita asegurar que nunca la
paciente podra ser consciente ni tener la suficiente autonomia personal para decidir por si misma,
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En la sentencia T-695 de 2007,%** por ejemplo, la Corte estudio el caso de un
menor autista al que la EPS negaba el tratamiento de rehabilitacion integral
por considerar que se encontraba excluido del plan obligatorio de salud. En
esa oportunidad la Sala Segunda de Revisidn protegio los derechos
fundamentales del menor y reiterd su jurisprudencia sobre proteccion especial
de los nifios y las nifias en los siguientes términos,

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado
reiteradamente que el derecho a la salud de los nifios, al lado de
otros derechos, es en si mismo un derecho fundamental, con
caracter prevalente sobre los derechos de todos los deméas.** Esta

el cuerpo médico de la E.P.S. de Salud Total, deberd, dentro de los tres (3) dias siguientes a dicha
valoracion médica, informar a los padres de la menor, de manera, clara, objetiva, cientifica y
respetuosa, el procedimiento quirdrgico o médico a seguir, los efectos inmediatos de éste, las
consecuencias fisicas a corto y largo plazo, asi como los efectos sicologicos que este pueda llegar a
causar, para que éstos, de manera razonada y valida otorguen su consentimiento sustituto. || d.
Luego de que los padres de la menor hayan dado su consentimiento y soliciten en consecuencia la
realizacion del procedimiento quirtrgico ya anotado, deberan iniciar el tramite judicial, que
autorice el procedimiento de ligadura de trompas o Pomeroy. || e. Con posterioridad al
agotamiento de las anteriores etapas, y de que la decision judicial, si asi lo considera pertinente,
haya autorizado la ligadura de trompas a la menor u otro procedimiento médico con la misma
finalidad, la E.P.S. adelantara el procedimiento quirdrgico, en los términos que los protocolos
médicos lo exigen, a efectos de garantizar una recuperacion satisfactoria de la paciente, que
asegure el menor riesgo para su integridad fisica, su salud y su propia vida. || Con todo, esta etapa
quirdrgica debera agotarse en un lapso no mayor a un (1) mes, contado a partir del momento en
que le sea notificada la decisién judicial que asi lo autorice.”

%% Corte Constitucional, sentencia T-695 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). La Corte
ordend, ante la complejidad del autismo y lo formulado por el médico: “Segundo.- Ordenar a
Sanitas EPS, que en el ttrmino de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion
del presente fallo, en caso de que aun no lo haya hecho, adopte las medidas necesarias para
brindar al menor Miguel Angel Jiménez Romero el tratamiento integral por personal especializado
para el Trastorno Generalizado del Desarrollo no Especificado (autismo atipico) que padece, en
los términos indicados por el médico tratante. Si la EPS Sanitas SA no cuenta dentro de se red
contratada con una institucion que pueda prestar los servicios especializados para el tratamiento
del Trastorno Generalizado del Desarrollo no Especificado (autismo atipico), debera contratarlos,
al menos para atender el caso concreto siguiendo lo dispuesto por el médico tratante.|| Los
examenes adicionales que ordene el médico tratante deberan practicarse antes de quince (15) dias
contados a partir de la notificacion de la presente sentencia y en ningin caso seran un obstaculo
para la iniciacion del tratamiento.”

%% Para ver algunos casos recientes en los cuales la Corte ha reiterado el derecho fundamental a k
salud de los nifios: Sentencia T-492 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) en la que se
protegio el derecho de un menor a recibir tratamiento para una Craneofaringioma, y se sefialo: “(...)
el mandato consignado en el articulo 44 constitucional previo el caracter fundamental del derecho
a la salud de los nifios y, por consiguiente, no hay necesidad de relacionarlo con ninguno otro para
que adquiera tal status, con el objeto de obtener su proteccion por via de tutela.”; Sentencia T- 201
de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) en la que se protegieron los derechos de un nifio a ser
trasladado para Bogot4 a recibir tratamiento pos operatorio de una cirugia para corregir una
cuadraplegia espastica que sufria el menor, en dicha providencia se indico: “(...) importa destacar
que el derecho a la salud de nifias y nifios adquiere caracter fundamental autonomo y puede ser
garantizado mediante accion de tutela (...) el servicio de salud que sea brindado a nifias y nifios
debe permitir el cumplimiento de la cldusula segin la cual, todo nifio tiene “derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud” y Sentencia T-134 de 2007 (MP Jaime Aradjo Renteria) en la cual se



Expediente T-1281247 y acum 123

regla encuentra su fundamento en el articulo 44 de la Constitucién
que senala expresamente: “Son derechos fundamentales de los
nifos: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social
(...). La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. (...) Los derechos de
los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”. Tambien el
articulo 13 ordena al Estado la proteccion especial de las personas
que se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta.*** %’

En la misma sentencia, la Corte recordd algunos de los compromisos
internacionales en cuanto a la proteccion de los nifios y las nifias, en relacion
con su derecho a la salud, sin discriminacion ni distinciones fundadas
exclusivamente en el ingreso de los padres. Dijo al respecto,

“Por otra parte, esta regla también encuentra respaldo en diversos
instrumentos internacionales que les otorgan a los nifios el estatus
de sujetos de proteccion especial y, especificamente en el campo de
la salud, reconocen el derecho a la salud de los menores como
fundamental. En la sentencia T-037 de 2006*® se recordaron
algunos de estos instrumentos:

(1) Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 24
reconoce ‘el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por
asegurar gque ningan nifio sea privado de su derecho al disfrute de
esos servicios sanitarios. Los Estados Partes aseguraran la plena
aplicacion de este derecho, y, en particular, adoptaran las medidas
apropiadas para: (...) b) Asegurar la prestacion de la asistencia
médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primaria
de salud.’

protegio el derecho de un menor a recibir tratamiento para mejorar un retraso en el crecimiento
diagnosticado por el médico tratante, en esa oportunidad la Corte consideré que: “(...) el mandato
consignado en el articulo 44 constitucional previd el caracter fundamental del derecho a la salud
de los nifios y que, por consiguiente, su proteccion por via de tutela es de caracter directo, sin que,
como ocurre en el caso de los mayores de edad, deba probarse la violacion conexa de otro derecho
de rango fundamental para que proceda su amparo.”.

38 Articulo 13 de la Constitucion Politica: “(...) El Estado protegera especialmente a aquellas
personas que por su condicion economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

%7 Corte Constitucional, sentencia T-695 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

%% Sentencia T-037 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), en la cual se protegieron los
derechos de una nifia a recibir tratamiento integral para un trastorno del aprendizaje diagnosticado
por su médico tratante.
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(2) Declaracion de los Derechos del Nifio que en el articulo 4
dispone que ‘[E]l nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con
este fin deberan proporcionarse tanto a él como a su madre,
cuidados especiales, incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio
tendra derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y
servicios médicos adecuados’.

(3) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas fij6 en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales algunos parametros que
propenden por la proteccion de los derechos fundamentales de los
nifilos como por, ejemplo en el numeral 2° del articulo 12 del citado
pacto se establece: a), es obligacion de los Estados firmantes
adoptar medidas necesarias para ‘la reduccion de la mortinalidad y
de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios’;
mientras que el literal d) dispone que se deben adoptar medidas
necesarias para ‘la creacion de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad’.

(4) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su
articulo 24 establece: Todo Nifio tiene derecho sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere tanto por parte
de su familia como de la sociedad y del Estado

(5) Convencion Americana de Derechos Humanos, que en su
articulo 19 seriala que ‘todo nirio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado’.

(6) Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 que, en
su articulo 25-2, establece que ‘la maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que “todos los
nifos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social’.*® (Al respecto, ver también el
segundo anexo de la presente sentencia sobre desarrollo
internacional y regional del derecho a la salud).

4.5.2.3. No obstante, la proteccion que brinda la jurisprudencia no es
suficiente y en muchas ocasiones ha llegado tarde. No son pocos los nifios y
las nifias que han fallecido esperando que se les reconociera y protegiera su

%%9 Con relacion a estas disposiciones internacionales ver también el anexo de la sentencia sobre b
cuestion.
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derecho fundamental a la salud.**® La proteccion ideal de los derechos de los
ninos no se logra con una jurisprudencia constitucional robusta y protectora
que los garantice cada vez que sean violados; el ideal es que las préacticas
aseguren los derechos de los menores de tal forma que no sea necesario ir ante
un juez a solicitar su defensa.

Concluye asi la Sala, un breve recuento de algunas de las reglas
jurisprudenciales sobre el derecho a acceder a los servicios de salud, en
especial aguellas relevantes para la solucién de los casos de accion de tutela
acumuladas al presente proceso. Pasa a continuacion entonces, a analizar los
problemas juridicos concretos derivados de los expedientes.

5. Resolucién de los casos concretos de accion de tutela que forman parte
del presente proceso

Los casos acumulados para ser resueltos conjuntamente en la presente
sentencia, hacen referencia a situaciones en las que se alega que se viola el
derecho a la salud, por cuanto se obstaculiza el acceso a los servicios
requeridos. Los problemas juridicos que estos casos plantean ya han sido
resueltos por la jurisprudencia constitucional de forma reiterada, aplicando las
reglas jurisprudenciales mencionadas en el anterior apartado de esta sentencia.
A continuacion, la Sala aplicara la jurisprudencia constitucional pertinente a
cada uno de los casos, e indicara cuales medidas se han de adoptar, teniendo
en cuenta las 0rdenes impartidas previamente mediante las medidas cautelares
respectivas.

Adicionalmente, como se indicé al inicio de las consideraciones de la presente
sentencia, en la medida en que los casos tratados son una muestra de las
tutelas que frecuentemente son ventiladas ante los jueces del pais, también se
hard referencia a los problemas estructurales con los cuéales estos casos se
encuentran relacionados.

En el analisis de los problemas juridicos, tanto los referidos a las cuestiones
concretas como los atinentes a la regulacion, la Sala de Revision distinguira
las clases de violaciones de acuerdo a los diferentes tipos de obligaciones que
se derivan del derecho fundamental a la salud, esto es, obligaciones de
respeto, de proteccion y de cumplimiento o garantia (ver apartado 3.4.2.9.).
En la mayoria de los casos concretos, se trata de violaciones al derecho a la
salud en que se desconocen obligaciones de respeto. Se trata de casos en los
que la violacion al derecho es flagrante, porque las entidades obstaculizan el
acceso a los servicios de salud requeridos. Las Ordenes en estas situaciones

9 En la sentencia T-819 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) se resolvio que una entidad
territorial (Direccion Seccional de Salud de Antioquia) habia violado los derechos de una menor,
Leidy Serna Zapata, al negarse a garantizar la practica de los servicios de salud que requeria; la
menor murié sin acceder al servicio porque la madre no habia pagado la ‘cuota de recuperaciéon’ —
hoy, copago-—.
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buscan asegurar el goce efectivo del derecho a la salud de cada tutelante,
impidiendo que por accion u omision, se obstaculice a una persona el acceso a
un servicio de salud que requiera. En el segundo conjunto de problemas
analizados, los referentes a las fallas en la regulacion, la mayoria de
obligaciones que se desconocen son de proteccion. En una perspectiva méas
amplia se trata de obligaciones complejas y de caracter progresivo, cuyo
cumplimiento supone las acciones y omisiones de diversas entidades, en un
periodo de tiempo dentro de su respectiva Orbita de competencia. Estas
Ordenes estdn orientadas a lograr que los vacios o fallas en el marco
regulatorio sean superados por los 6rganos competentes dentro del respeto a
los derechos fundamentales, en especial, el derecho a la salud.

5.1. El derecho a la salud comprende el derecho a acceder a los servicios
de salud que se requieran con necesidad

El primer problema juridico planteado por los casos acumulados es el
siguiente, ¢Desconoce el derecho a la salud una entidad encargada de
garantizar la prestacion de los servicios requeridos, cuando no autoriza a una
persona un servicio que requiere y el cual alega no poder costearse por si
misma, por el hecho de que no se encuentra incluido en el plan obligatorio de
salud? Como se dijo, para la jurisprudencia constitucional la respuesta es
afirmativa (ver apartado 4.4.3.). Una entidad prestadora de servicios viola el
derecho a la salud de una persona cuando no autoriza un servicio que requiera,
Unicamente por el hecho de que no éste incluido en el plan obligatorio de
servicios. Toda persona tiene el derecho constitucional a acceder a los
servicios de salud que requiera con necesidad. Ademas, una EPS viola el
derecho a la salud de una persona, cuando se le niega el acceso al servicio con
base en el argumento de que la persona no ha presentado la solicitud al Comité
Técnico Cientifico: ‘las EPS no pueden imponer como requisito de acceso a
un servicio de salud el cumplimiento de cargas administrativas propias de la
entidad’ (ver apartado 4.4.4.).

A continuacion se aplicara la jurisprudencia a cada uno de los casos
analizados.

5.1.1. Expediente T-1281247 (acceso de un menor a un servicio no incluido en
el POS —implante coclear)

5.1.1.1. En el primero de los casos acumulados al presente proceso (T-
1281247; acceso de un menor a un servicio no incluido en el POS —implante
coclear),®! la entidad de salud acusada (Salud Colpatria EPS) alegd que se

%% Ver el apartado 1 de los antecedentes de la presente sentencia. Luz Mary Osorio Palacio,
actuando en representacion de su hijo Alex Mauricio Duque Osorio, interpuso accion de tutela en
contra de Salud Colpatria EPS, por considerar que esta entidad le viol6 los derechos a la vida, a la
salud y a la subsistencia digna de su hijo —un menor de 10 afios que padece de sordera
neurosensorial profunda bilateral de etiologia desconocida—, al haberle negado un implante coclear
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negaba a autorizarlo, por no estar incluido en el plan obligatorio de servicios y,
en consecuencia, no tener la facultad para ordenarlo. La EPS no cuestiond la
incapacidad economica de la accionante para asumir el costo del servicio, el
hecho de que el médico que habia ordenado el tratamiento no estuviera
adscrito a su entidad, ni el concepto médico segun el cual el servicio se
requeria. La entidad manifestd interés en aclarar al juez que si se ordenaba la
prestacion del servicio, como se esperaba que ocurriera, se reconociera el
derecho de la entidad para repetir el costo del mismo al Estado, a través del
Fosyga.** En efecto, tal como lo esperaba la entidad acusada, los jueces de
ambas instancias conocian y reiteraron la jurisprudencia constitucional sobre
el derecho al acceso a los servicios de salud que se requieran con necesidad,
en virtud de la cual se ha tutelado en varias ocasiones el acceso a implantes
cocleares, siempre y cuando exista certeza médica sobre su idoneidad.*” En
ambas instancias se considerdé que el nifio, hijo de la accionante, si tenia
derecho a acceder al servicio de salud requerido, de acuerdo con el concepto
medico. En tal sentido, esta Sala confirmara lo decidido en las sentencias de
instancia.>* Sin embargo, finalmente los jueces resolvieron no tutelar el

en su oido derecho, por no tratarse de un servicio de salud que no esta incluido dentro del Plan
Obligatorio de Salud, POS. La madre del menor consider6 que su hijo requeria especificamente el
implante coclear recetado para atender su deficiencia auditiva, porque habia sido ordenado por el
meédico tratante que ha atendido al menor desde los tres afios. No obstante, este médico no estaba
adscrito a la EPS de la que el menor era beneficiario, al momento de interponer la accion de tutela.
Adicionalmente, la madre del menor sefiald que su padre, de quien dependen econémicamente y
para efectos de su vinculacion al Sistema de Salud, no cuenta con los ingresos suficientes para
asumir el costo del tratamiento en cuestion.

%42 Salud Colpatria EPS considerd que no habia violado los derechos del menor, puesto que no es su
deber suministrar un servicio de salud —en este caso, el implante coclear— puesto que “no se
encuentra incluido en el POS”; no indicO ninguna otra razén para justificar su actuacion. No
obstante, solicitd al Juez que si va a inaplicar la reglas legales y reglamentarias y a ordenar el
servicio, ordene también el recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, y tenga en
cuenta gue esto solo lo puede hacer una vez se hayan agotado las opciones establecidas en el POS.
%3 En varias ocasiones la jurisprudencia constitucional ha tutelado el derecho a acceder a un
implante coclear; cuando existe certeza al respecto ordena autorizar el implante [por ejemplo, en las
sentencias T-236 de 1998 (MP Fabio Moron Diaz), T-153 de 2000 (MP José Gregorio Hernandez
Galindo), T-475 de 2000 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-743 de 2001 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-
567 de 2002 (MP Alvaro Tafur Galvis) y T-1138 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil)]; cono no
existe tal certeza ha ordenado que se tomen las medidas adecuadas para analizar el estado de salud
de la persona y realizar el implante en caso de que se establezca que la persona lo requiere [por
ejemplo, las sentencias: T-752 de 1998 (MP Alfredo Beltran Sierra), T-213 de 2003 (MP Jaime
Araujo Renteria) y T-975 de 2007 (MP Nilson Pinilla Pinilla)].

%% El Juzgado 30 Civil Municipal de Cali resolvio negar la tutela en primera instancia, por
considerar que los derechos del menor no han sido violados por Colpatria EPS ni por Colpatria
medicina prepagada. A pesar de que el médico tratante del menor se pronuncié acerca de la
necesidad del implante coclear y del impacto negativo que no suministrarlo tendria en su vida, y a
pesar de que medicina legal corroboro tal valoracion, el Juez de instancia consideré que la EPS no
violaba el derecho a la salud del menor, por cuanto se trataba de un médico que no esta adscrito a
Colpatria EPS y, en tal medida, su concepto no vincula a la EPS. El Juez considero, de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional (T-220 de 2003), que “sin la prescripcion del médico tratante, la
respectiva EPS no tiene ninguna obligacion de proporcionar el servicio médico requerido”. El
Juzgado 11 Civil del Circuito de Cali resolvié confirmar la decision de primera instancia por las
mismas razones, pues consideré que Salud Colpatria EPS no viol6 los derechos de la menor, al no
haber autorizado un servicio de salud que no habia sido ordenado por un médico tratante adscrito a
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derecho del menor, porque consideraron que el médico que habia ordenado el
servicio no estaba adscrito a la EPS, y en tal sentido, faltaba uno de los
requisitos de la jurisprudencia para tutelar el acceso al servicio de salud
requerido. Este segundo problema juridico, que seréd analizado posteriormente
(ver seccidn 5.4), llevara a la Sala a apartarse de los jueces de instancia y, en
consecuencia, a tutelar el derecho a la salud del menor. Ahora bien, la Sala
también se pronunciaréd posteriormente con relacion al hecho de por qué se ha
de entender que el menor ‘requeria’ el servicio de implante coclear, teniendo
en cuenta que se trata de una protesis, de la cual no depende ni la salud ni la
vida del nifio (ver seccion 5.3.).

5.1.1.2. Uno de los aspectos que resalta la Sala en este caso, es la dificultad
para establecer si el servicio de salud solicitado se encuentra o no incluido
dentro del plan obligatorio de salud, o si estd excluido del mismo. En casos
similares recientes, ante la incertidumbre sobre el punto, y la necesidad de
certeza requerida en toda instancia judicial, la Corte Constitucional se ha visto
obligada a vincular al Ministerio de la Proteccion Social, para que resuelva el
asunto, concretamente, con relacién al implante coclear.** La incertidumbre
sobre los contenidos del POS, generada por varios factores, entre ellos, la
indeterminacion en la regulacion, y el conflicto que suscitan las lecturas del
POS garantista —orientada a asegurar el goce efectivo de los derechos—,
expansiva, —orientada a entender financiados la mayor cantidad de servicios—
y restrictiva, —orientada a entender financiados la menor cantidad de servicios
posibles—, es un problema de caracter general que sera analizado
posteriormente por la sentencia. Al abordarlo, se adoptaran las Ordenes
respectivas, orientadas a que las autoridades correspondientes adopten las
medidas adecuadas y necesarias para clarificar los contenidos de los planes
obligatorios de salud (ver apartado 6.1.1.).

5.1.2. Expediente T-1310408 (acceso a un servicio de salud necesario para
preservar la vida o la integridad personal no incluido en el POS, cuando no
se tiene la capacidad econdmica para costearlo —-Mamoplastia—)

5.1.2.1. En este caso, la accionante, Angélica Maria Rojas Castrillon,
interpuso accién de tutela contra Famisanar EPS, por considerar que se violo
su derecho a la salud al negarsele una cirugia de reduccion de busto, ordenada
por su médico tratante para enfrentar el malestar que la aqueja (gigantomastia

la EPS. Para el juez de instancia, no es posible proteger el derecho del menor al implante coclear
porque ‘no se dan las subreglas del precedente constitucional’. La juez sefiald que las reglas
aplicables al caso concreto han sido fijadas en las sentencias SU-480 de 1997 y T-488 de 2001, y
que la manera como tales reglas deben ser aplicadas a un caso como el analizado se determinaron en
la sentencia T-236 de 2004 en la cual se resolvio negar el mismo servicio de salud por la misma
razon.

%% En varias ocasiones la Corte ha vinculado al Ministerio de la Proteccion Social para establecer si
el servicio se encuentra incluido, no incluido o excluido del plan obligatorio de salud, entre ellas las
sentencias T-662 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-154 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra
Porto).
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+ déficit funcional dorso lumbar), en razdn a que se trata de un servicio de
salud no contemplado por el Plan Obligatorio de Salud, POS. Famisanar EPS
considera que no ha vulnerado los derechos de la accionante con base en tres
razones. Primero, porque se trata de un servicio que “no se encuentra incluido
dentro de las coberturas del Plan Obligatorio de Salud, de conformidad con la
Resolucion 5261 de 1994”. Segundo, porque “no se puede atribuir, que el
dolor de espalda que manifiesta tener adolezca al tamafio de su busto, suele
suceder que estos dolores se dan por aspectos multifactoriales que para el caso
concreto de la accionante puede ser por malos habitos postulares en su sitio de
trabajo o su exceso de peso”. Y tercero, porque no estd probada la incapacidad
econdmica de la accionante para asumir el costo del procedimiento excluido
del POS. Famisanar solicitd que en caso de ser condenada a garantizar la
practica de la cirugia se le reconociera la posibilidad de recobrar ante el
Fosyga. El juez de instancia negd la accion de tutela por considerar que la
accionante no acredita su incapacidad econdmica para sufragar la cirugia
mencionada, ni en el escrito de solicitud de tutela, ni durante el tramite de la
accion, y porque no era claro para la EPS, segln su intervencion en el proceso,
el origen del malestar de la accionante y, por tanto, que el servicio de salud en
cuestion era realmente requerido por ella.

5.1.2.2. El primer aspecto que corresponde a esta Sala resaltar, es que el
servicio de salud requerido por la accionante, incluso en el momento en que
fue solicitado, si se encontraba incluido en el plan obligatorio al que ella tiene
derecho, contrario a lo afirmado por Famisanar EPS y a lo aceptado por el
juez de instancia. En efecto, para el mes de diciembre de 2005 llevaba varios
meses en 