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Accidn de tutela interpuesta por Carlos Garcia contra el Instituto de Seguro Social Seccional

Cauca.



Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota, D. C., nueve (9) de febrero de dos mil seis (2006)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y ALFREDO BELTRAN SIERRA, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en particular las previstas en los
articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién y en el Decreto 2591 de 1991, profiere la

siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. Hechos planteados en la demanda.

Manifiesta el accionante, que en el mes de junio de 2005, le fue diagnosticado un “carcinoma

papilar de células transicionales grado 11”1 a la altura de la vejiga, motivo por el cual se



dispuso la practica de una intervencidn quirdrgica, que le fue realizada el 15 de junio de
2005.

Afirma, que como consecuencia de la cirugia se ordend por parte del médico tratante un
control permanente con la ingestién del medicamento MITOMICIN amp. de 20 mg., para

aplicacién intravenal; asi como la practica de una CISTOSCOPIA.

Indica el actor, que el medicamento no ha sido entregado por el ISS seccional Cauca,
institucién a la que se encuentra afiliado en Salud, por cuanto éste se halla por fuera de la
cobertura del Plan Obligatorio de Salud -POS-. Igualmente, que el examen tampoco ha sido

autorizado, por no tener contratos vigentes con especialistas en urologia.

Sostiene a su vez, que acudid ante un especialista particular para que determinara si era
posible cambiar el tratamiento y el examen, pero que de manera tajante le indicé que esos
eran los procedimientos que requeria para controlar la enfermedad y evitar que hiciera

metdastasis.
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Aduce el peticionario que no se encuentra en capacidad econdmica de costear el
tratamiento, puesto que las inyecciones son muy costosas y de uso permanente, ademas de

ser pensionado y estar encargado del sostenimiento de su familia.

Finalmente, considera el accionante que el ente demandado viola el derecho a la vida en
condiciones dignas en conexidad con la salud, la seguridad social, y a la proteccién especial
de las personas de la tercera edad, en la medida en que no autoriza el tratamiento médico
que requiere. Por lo anterior solicita, se ordene al ISS, Seccional Cauca, que disponga la

entrega inmediata del medicamento y profiera la orden de apoyo para la practica del



examen.

2. Contestacidn de la entidad demandada

El Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, a través de su apoderado, frente a las
pretensiones de la demanda de tutela afirma que, segln lo informado por el Centro de
Autorizaciones de la entidad, en la medida en que el contrato con el urélogo se encuentra en
proceso, no habia sido posible entregar la orden de apoyo para la practica de la cistoscopia,

razdn por la cual estaban a la espera del mencionado contrato.

En cuanto a la entrega del medicamento Mitomicin, manifiesta que es un procedimiento no
incluido en el plan obligatorio de salud, de modo que el accionante debia sujetarse a lo
dispuesto por el articulo 29 del Decreto 806 de 1998, norma que establece que cuando el
afiliado al régimen contributivo requiera servicios adicionales a los incluidos en el POS deberd

financiarlos directamente.

A su vez sostiene, que segun oficio de fecha 20 de mayo de 2005, emitido por el Ministerio
de Proteccidén Social, cuando una persona no tiene capacidad de pago para asumir el costo
de estos servicios adicionales, puede acudir a las instituciones publicas y privadas que
tengan contrato con el Estado, quienes tienen la obligacién de atenderlo de conformidad con
su capacidad de oferta, y cobraran por su servicio una cuota de recuperaciéon. En
consecuencia, considera el ente accionado, es la Direccién Departamental de Salud del

Cauca la responsable de la prestacién de los servicios reclamados por el accionante.

3. Contestacién de la Direcciéon Departamental de Salud del Cauca.



El Juzgado Quinto Civil del Circuito de Popayan, decide integrar al contradictorio a la
Direcciéon Departamental de Salud del Cauca. Mediante escrito extemporaneo, el Director
Departamental informa que el accionante con un diagndstico de cancer de vejiga, catalogada
como enfermedad ruinosa o catastrdéfica, tiene derecho a disfrutar de los beneficios incluidos
en el POS Contributivo, de conformidad con el Acuerdo 008, 117 y 227 del CNSSS, asi como
la Resolucion 5261 de 1994 (MAPIPOS), 412 Y 3384 de 2000, entre otras, sin restriccién

alguna.

Manifiesta, que por tratarse de una enfermedad ruinosa, el ISS debié brindar la atencién

integral requerida por el paciente, por ser su responsabilidad legal y contractual.

Aduce, que el medicamento MITOMICIN, ampollas por 20 mg, no se encuentra en el
VADEMECUN PLM 2005-COLOMBIA. Sostiene a su vez, que consultada la pagina web del
INVIMA, se encontré que el medicamento no se encuentra registrado en Colombia, y que por

tanto, su formulacién en el territorio nacional es ilegal.

Finalmente concluye, que es al ISS a quien le corresponde brindar la atencién integral en

salud del accionante, por lo que solicita ser desvinculado de la tutela.

4. Pruebas que obran dentro del expediente.

* Copia de la Cédula de Ciudadania de Carlos Garcia. (folio 1).

* Copia del comprobante de pago a pensionados al sefior Carlos Garcia, en donde consta el

valor de su mesada pensional $749.396 y copia del carné de afiliacién al ISS en el Sistema



General de Seguridad Social en Salud. (folio 2)

* Copia de la historia Clinica de Carlos Garcia. (folios 3 al 6).

* Copia del certificado de afiliacién y el reporte de pagos del sefior Carlos Garcia, emitido por
el ISS. (folios 20 y 21).

* Copia de oficio remitido por el Ministerio de la Proteccién Social al ISS, con relacién a los
servicios no cubiertos por el POS. (folios 27 al 29).
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. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

1. Sentencia de Primera Instancia.

El Juzgado Quinto Civil del Circuito de Popayan, mediante sentencia de 27 de julio de 2005,
concedid el amparo a los derechos del actor al determinar que debido al tipo de enfermedad
que padece, tanto el medicamento como la practica del examen ordenados por el médico

tratante, revisten de urgencia y necesidad.

Dispuso el juez, que la practica de la Cistoscopia es importante para el control de la
enfermedad, por lo que no se puede esperar de manera indefinida hasta que se realice el

contrato por parte de la entidad con los especialistas, por lo cual ordend al ISS a entregar la



orden de apoyo para la practica del examen. En igual sentido, considerd que el accionante
no dispone de recursos econémicos para sufragar el costo del medicamento, razén por la
cual ordend a la EPS accionada hacer entrega del medicamento y autorizar el recobro del
mismo ante el FOSYGA.

2. Impugnacién.

La entidad accionada impugndé el fallo de primera instancia, argumentando que el
procedimiento y el medicamento no le han sido entregados al accionante debido a que no
estadn incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, de modo que a través de la sentencia de
tutela de primera instancia, se estaria conminando a la EPS a asumir una obligacién que no le
corresponde, y que le fue entregada por designacién expresa de la ley a la Direccidn

Departamental de Salud del Cauca, quien a su juicio posee el presupuesto para estos casos.

3. Sentencia de Segunda Instancia.

El Tribunal Superior de Popayan, Sala Civil-Laboral, mediante Sentencia de 5 de Septiembre
de 2005, revocé parcialmente el fallo del aquo por considerar que el medicamento habia sido
prescrito por un médico particular, motivo por el cual no era procedente ordenar el

suministro de un medicamento que se encuentra fuera del POS.

l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.



1. Competencia

La Sala Novena de Revisién de la Corte es competente para conocer el fallo objeto de
revision, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y en las demas disposiciones

pertinentes.

1. Problema Juridico a resolver

El demandante acudid al Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, solicitandole la entrega
de un medicamento, asi como la autorizacién y practica de un examen que requiere como
parte del tratamiento de la enfermedad que padece. Por su parte, la entidad accionada negé
haber violado los derechos fundamentales de Carlos Garcia a partir de dos criterios
diferentes: (i) que se encuentran a la espera de la firma del contrato con el especialista en
urologia, para proceder a emitir la orden de apoyo que autoriza la practica de la cistoscopia;
y (ii) que el medicamento requerido por el accionante estd excluido del POS, razén por la
cual, a su juicio, no se encuentra en la obligacién legal de suministrarlo. Frente a tal
negativa, el peticionario solicita se le amparen los derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas en conexidad con la salud y la seguridad social, y a la proteccién especial
de las personas de la tercera edad, en la medida en que es una persona que cuenta con 65
anos de edad, que requiere con urgencia el tratamiento para el control de su enfermedad, y

no se encuentra en capacidad econdémica para sufragar el costo del medicamento.

Ante tal situacion, la Sala debe estudiar si la conducta de la entidad demandada vulnera el
derecho a la vida, a la salud y a la seguridad social del demandante. Para este efecto, la Sala
abordara el estudio de los siguientes temas: (i) El derecho a la salud como derecho
fundamental y su proteccion por via de la Accién de Tutela, (ii) La funcién basica de las

Entidades Promotoras de Salud EPS, en el Régimen Contributivo, (iii) La inexistencia de



contratos no es pretexto para que las entidades de salud nieguen la atencién médica
requerida por los pacientes, (iv) El suministro de medicamentos, exdmenes, procedimientos

o tratamientos no incluidos en el POS y por Ultimo, se abordara la solucién del caso concreto.

2.1 El derecho a la salud como derecho fundamental y su proteccién por via de la Accién de
Tutela. La atencién en salud como derecho fundamental auténomo de las personas de la

tercera edad.

En forma reiterada, esta Corporacién ha sefialado que el derecho a la salud, por si solo, no
ostenta el caracter de fundamental. Es considerado como tal, frente a sujetos de especial
proteccidn, tal es el caso de los nifios por expresa disposicidon del articulo 44 de la
Constitucidn Politica, de los adultos mayores2 y de las personas con discapacidad mental o

fisica3.
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Los adultos mayores necesitan una protecciéon preferente en vista de las especiales
condiciones en que se encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar los
servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la atencién

en salud.

Bajo tal premisa, la atencién en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el
entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado
médico en razdn de las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se

encuentran.

Al respecto en la Sentencia T-1081 de 2001, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte



sostuvo:

“El derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho fundamental auténomo, dadas
las caracteristicas de especial vulnerabilidad de este grupo poblacional y su particular
conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana. Al respecto ha dicho la Corte

Constitucional:

Ahora, tanto la Constitucion Politica en su articulo 46 como la jurisprudencia constitucional
han reconocido que las personas de la tercera edad ocupan un lugar privilegiado en la escala
de proteccién del Estado. Las caracteristicas particulares de este grupo social permiten
elevar a categoria fundamental el derecho a la salud, dada su conexidad con derechos de
rango superior tales como la vida y la dignidad humana. Puede decirse también que por sus
generales condiciones de debilidad manifiesta, el Estado se encuentra obligado a brindarle
una proteccion especial a las personas de la tercera edad, segun lo establece el articulo 13

superior.”

Bajo este supuesto, la accién de tutela es un mecanismo idéneo para lograr la eficacia de la
atencidén en salud de dichas personas, pues, como ha explicado la Corte, el derecho a la
salud es fundamental respecto de las personas de la tercera edad en razén de su condicién

de vulnerabilidad que requiere de una especial atencién y consideracién”4.

2.2 La funcién basica de las Entidades Promotoras de Salud EPS, en el Régimen Contributivo



En el Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS- coexisten articuladamente, para
su financiamiento y administracién, un régimen contributivo de salud y un régimen

subsidiado en saludb.

En consecuencia el SGSSS tiene varios tipos de destinatarios: (i) Las personas afiliadas, como
contribuyentes al régimen contributivo y los beneficiarios al régimen subsidiado y (ii) las

personas vinculadas o participantes6.

De conformidad con el articulo 159 de la Ley 100 de 1993, a los afiliados al SGSSS se les
debe garantizar la atencidn de los servicios del Plan Obligatorio de Salud (articulo 162) por
parte de las Entidades Promotoras de Salud respectivas a través de las Instituciones

Prestadoras de servicios adscritas.

En el caso particular del Régimen Contributivo, considerado como el conjunto de normas que
rigen la vinculacién de los individuos y las familias al SGSSS, cuando tal vinculacién se hace a
través del pago de una cotizacién, individual y familiar, o un aporte econémico previo
financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador,7 y al
cual deben afiliarse las personas vinculadas laboralmente, los servidores publicos, los
pensionados y los trabajadores independientes con capacidad de pago y sus familias8,
también se debe garantizar la prestacion de los servicios de salud incluidos en el plan
obligatorio de salud, POS (Articulo 162 y 177 Ley 100 de 1993)9, entendido como el
“conjunto bdsico de servicios de atencién en salud a que tiene derecho, en caso de
necesitarlos, todo afiliado al régimen contributivo que cumpla con las obligaciones
establecidas para el efecto y que estd obligada a garantizar a sus afiliados las entidades

promotoras de salud, EPS”.10 (Subrayado fuera de texto)

Lo anterior es reiterado en el articulo 8 del Decreto 806 de 1998, al contemplar que las

entidades promotoras de salud deben garantizar la prestacion de los servicios contenidos en



el plan obligatorio de salud, POS, del régimen contributivo en condiciones de “calidad,
oportunidad y eficiencia, con cargo a los recursos que les reconoce el sistema general de
seguridad social en salud por concepto de la unidad de pago por capitacién, UPC, las cuotas

moderadoras y los copagos definidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud”.

Por otra parte, cuando el afiliado al régimen contributivo requiera servicios adicionales a los
incluidos en el POS se ha previsto que debe financiarlos directamente, de lo contrario podra
acudir a las instituciones publicas y aquella privadas con las que el Estado tenga contrato,
“las cuales estaran en la obligacion de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta

y cobrardn por su servicio una cuota de recuperacién con sujecién a las normas vigentes”11.

En efecto, la atencién médica requerida por los afiliados debe ser garantizada por las
entidades promotoras de salud EPS ya sea del sector publico o privado, pues aquellas tienen
como funcidn basica, organizar y asegurar, directa o indirectamente, la prestacién del POS12,

con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus afiliados.

En suma, en el Régimen Contributivo, las EPS tienen el deber de organizar y garantizar
directa o indirectamente la prestacién del Plan Obligatorio de Salud, pues por regla general,

los servicios excluidos de aquél no le son exigibles.

2.3 La inexistencia de contratos no es pretexto para que las entidades de salud nieguen la

atenciéon médica requerida por los pacientes

En reiteradas ocasiones la Corte ha expresado que cuando una entidad de salud demora la

prestacién del servicio requerido, pretextando la existencia de tramites burocraticos y



administrativos, tales como el vencimiento de un contrato con una IPS, o la inexistencia de
contratos para atender un patologia especifica, vulnera los derechos fundamentales de los

pacientes.

En Sentencia T-812 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, dijo la Corte sobre este tépico:

“Los beneficiarios del sistema de salud, ha dicho la Corte, no deben padecer los
inconvenientes de caracter presupuestal que atraviesan las entidades encargadas de prestar
el servicio. Los pacientes no pueden ver obstaculizado o impedido su tratamiento médico, por
razon de los tramites internos adelantados por las entidades de salud. Estos procedimientos
burocraticos deben ser ajenos a la prestacion misma del servicio y, por tanto, no deben
afectar la proteccion ofrecida por el Estado en esta materia.13 Ademas, ha dicho la
jurisprudencia, quien presta un servicio de salud no debe efectuar acto alguno que pueda
comprometer la continuidad del servicio y en consecuencia la eficiencia del mismo. Es
obligacién primordial, tanto de las entidades estatales como de los particulares que

participen en la prestacién del servicio publico de salud, garantizar su continuidad.14”
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Luego, en Sentencia T-285 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, expresé sobre el

mismo punto:

“No es admisible fundamentar la negativa o suspensién del servicio de salud en situaciones
econdémicas que deben ser previstas y solucionadas por la entidad demandada, como

acontece con la falta de presupuesto, que resulta inexcusable si se tiene en cuenta que los



organismos de seguridad social deben planear con suficiente antelacién lo concerniente al

normal cumplimiento de sus funciones. (...)

“Tales circunstancias rifien con los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucién a
la actividad administrativa y con la funcién estatal de proteccién a la salud (art. 49 C.P.), y,

desde luego, no son los pacientes quienes deban soportar los efectos de las mismas.

“Eventos como los indicados (...) s6lo demuestran el incumplimiento de las obligaciones a
cargo de la administracién de la EPS y repercuten de manera grave en la salud de los

usuarios y en el cabal ejercicio de sus derechos fundamentales.”

Posteriormente en Sentencia T-635 de 2001 MP Manuel José Cepeda Espinosa la Corte anoté:

“Cuando una E.P.S., en razén a trdmites burocraticos y administrativos tales como el
vencimiento de un contrato con una I.P.S., demora la prestacién del servicio de salud
requerido por una persona que padece una enfermedad catastroéfica, vulnera el derecho a la
vida de ésta. Solamente razones estrictamente médicas justifican que se retrase la
prestacion del servicio de salud a personas en situaciones tan graves como la que atraviesa

Martha Ligia Sdnchez Pérez”.



Finalmente, y solo a manera de ejemplo, en Sentencia T- 095 de 2005 MP Clara Ines Vargas
Herndndez, se ampararon los derechos de una mujer de la tercera edad, a quien le habia sido
diagnosticado “BX de cervix de carcinoma epidermoide, infiltrante moderadamente
diferenciada”, que requeria de la practica de una radioterapia para el tratamiento de la
enfermedad. Pese a esta situacidén, la EPS accionada se negaba a autorizar el referido
tratamiento manifestando que no tenia contrato con ninguna entidad y que, por lo tanto,
deberia esperar a que se formalizara la contratacidon. En dicha oportunidad, esta Sala
considerd que “habiendo sido remitida por la accionada para la practica de radioterapia, este
procedimiento no le habia sido practicado a la fecha de la tutela argumentando problemas de
contratacion, por lo cual debe concluirse que la entidad accionada quebranté sus derechos
fundamentales pues dilaté injustificadamente el tratamiento ordenado por los médicos

tratantes, poniendo en riesgo su vida.”

En sintesis, la demora en la prestaciéon del servicio médico asistencial originada en tramites
administrativos o presupuestales desconoce abiertamente los derechos de los pacientes,
pues prolonga en el tiempo sus padecimientos, agravando su estado de salud y, de contera,
vulnera sus derechos constitucionales fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de
dignidad.

2.4 Suministro de medicamentos, exdmenes, procedimientos o tratamientos no incluidos en

el POS. Reiteracién de jurisprudencia

La Corte ha sefialado que en los casos en que una persona requiera un medicamento,
examen, procedimiento o tratamiento excluido del Plan Obligatorio de Salud - POS, en virtud
de la supremacia de la Constitucién es procedente inaplicar la reglamentacién expedida por
el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, cuando se trate de garantizar el derecho a

la salud en conexidad con la vida.



Al respecto en la sentencia T-928 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, la Corte sefald

lo siguiente:

“...si por la aplicacion estricta de la reglamentacion legal que impone la exclusion de ciertos
tratamientos, procedimientos o medicamentos del P.0.S., se amenazan o vulneran los
derechos fundamentales de los afiliados o beneficiarios de una entidad de previsién social, la
accion de tutela se torna procedente para proteger el derecho a la salud en conexidad con el
derecho fundamental a un vida digna, siempre y cuando se atiendan los criterios
establecidos por la jurisprudencia constitucional para dar aplicacién directa a los mandatos
de orden superior (art. 4 Constitucion Politica), sobre las normas infraconstitucionales que
vulneren en el caso concreto los derechos fundamentales del peticionario, lo cual es posible
debido al efecto normativo de la Carta, que irradia el contenido de todo el ordenamiento

juridico.”

Sin embargo, para tal efecto es necesario que la persona que requiera la prestacién de
procedimientos, intervenciones y medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud

(POS) acredite el cumplimiento de los siguientes requisitos:15

“Que la falta del medicamento o el procedimiento excluido por la norma legal o
reglamentaria amenace los derechos fundamentales de la vida o la integridad personal del
interesado.

“Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los



contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, no obtenga el
mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de

efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente.

“Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento

requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro modo o sistema.
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“Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. a

la cual se halle afiliado el demandante.”16

Los mismos criterios se han venido teniendo en cuenta para los casos en que el Comité
Técnico Cientifico de una E.P.S. no autoriza un servicio excluido del P.0.S.17 Asi en la
sentencia T-344 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, refiriéndose a tales requisitos la

Corte senalo:

“El que un reglamento en términos abstractos no viole la Constitucién, no garantiza que ello
sea asi en todos y cada uno de los casos concretos en que dicho reglamento deba ser
aplicado. Esta razén ha llevado a la Corte a fijar, a través de su jurisprudencia, los requisitos
que justifican el que una E.P.S. suministre un medicamento o preste un tratamiento que no
esté incluido en el P.0.S. (ver apartado 2.1. de los considerandos). Asi pues, alegar,
solamente, que el medicamento no estd contemplado por el P.0.S., no constituye una razén
suficiente para que el Comité Técnico Cientifico niegue un medicamento ordenado por el

médico tratante.18



4.2. La jurisprudencia constitucional también ha considerado contrario a la Constitucion que
el Comité Técnico Cientifico niegue el medicamento ordenado por el médico tratante
Unicamente en razén a que no existe un riesgo inminente para la vida y salud del paciente.
Como ya se sefalé (ver aparte 3.2.2. de los considerandos), aunque la Resolucién 5061 de
1997 sefiala como requisito para que el Comité pueda autorizar la entrega de un
medicamento no contemplado en el P.O.S., precisamente, que “debe existir un riesgo inmi-
nente para la vida y salud del paciente, el cual debe ser demostrable y constar en la historia
clinica respectiva” (articulo 4°, letra b), la jurisprudencia ha indicado que la nocién de “vida“
protegida por la Constitucion, va mas allad del mero funcionamiento fisiolégico del organismo.
La Carta Politica garantiza a los colombianos el derecho a gozar de una vida digna, lo cual
comprende un ambito de la existencia mas amplio que el fisico. Frente a este tipo de
eventos, y después de valorar las circunstancias de cada caso, el juez de tutela debe
inaplicar la norma regulatoria, para pasar a aplicar, directamente, la Constitucién.19 Indicar
que la vida no corre un riesgo inminente no es, entonces, una razén valida para negar el

medicamento ordenado por el médico tratante.”

Asi pues, en los casos que se trata de personas que requieren de un tratamiento, examen,
intervencion, medicamento o diagndstico y las entidades promotoras de salud lo niegan con
fundamento en que no esta incluido en el POS, o por cuanto no fue autorizado por el Comité
Técnico Cientifico, la Corte ha explicado que en estos casos la accién de tutela se torna
procedente siempre y cuando se afecten derechos fundamentales y se cumplan con los

criterios sefialados en la jurisprudencia constitucional.

El cumplimiento de las anteriores condiciones obliga a la E.P.S. a prestar el servicio que se
requiera, y con el fin de preservar el equilibrio financiero tiene la posibilidad de repetir contra
el Estado, especificamente contra el FOSYGA, tal y como lo ha sefalado esta Corporacion en
sentencias precedentes.20



1. Solucion del Caso Concreto.

Para resolver el caso encuentra la Sala que el accionante reclama del ente accionado, la
entrega de un medicamento y la practica de un examen que requiere con urgencia. Por su
parte, el ISS se niega a autorizar el suministro del medicamento por estar excluido del POS,
asi como tampoco emite la orden de apoyo para la practica del examen, hasta tanto no se

realice el contrato con el especialista.

Conforme los hechos y la jurisprudencia constitucional resefada anteriormente, estima la
Sala que en el presente caso se vulneran los derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas, a la salud y a la seguridad social de Carlos Garcia, como pasa ha

demostrarse a continuacion.

Resulta claro que el accionante padece una patologia denominada “carcinoma papilar de
células transicionales grado 11”21 a la altura de la vejiga, motivo por el cual requiere que le
sea practicada una cistoscopia y le sea suministrado el medicamento MITOMICIN, ampollas

por 20 mg, como parte del tratamiento de su enfermedad.

Ante tal situacion, con la negativa del ISS de autorizar la realizacién de la cistoscopia, con el
argumento de esperar hasta la firma del contrato con el especialista para proceder a tal
efecto, y de no suministrar el medicamento que requiere el sefior Garcia para controlar la
enfermedad, con el fundamento de que éste no se encuentra incluido dentro del Plan
Obligatorio de Salud, se estdn afectando gravemente sus derechos a la vida en condiciones
dignas, a la salud y a la seguridad social, teniendo en cuenta que se trata de una persona
mayor de 65 afos, sujeto de especial proteccién. Igualmente, se estd atentando contra los

principios de eficiencia y oportunidad en la prestacién del servicio de salud.



En efecto, la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades22 se ha referido a la
necesidad de que la prestacién del servicio de salud a los usuarios del SGSSS sea oportuna y
eficiente, pues ello garantiza que las condiciones de salud del paciente tiendan -como es su
esencia- hacia la recuperacién o control de la enfermedad que lo aqueja y no hacia una
mayor perturbacién funcional de su organismo que pueda afectar su derecho a la vida en

condiciones dignas.

Frente a la negativa del ISS de emitir la orden de apoyo para la realizacién del examen,
encuentra la Sala reprochable la negligencia de la EPS accionada al negarse a autorizar la
practica de la cistoscopia, teniendo en cuenta que es un examen que se encuentra incluido
dentro del Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de
Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, regulado por la Resolucién 5261

de 1994 del Ministerio de Salud, en el articulo 73, nomenclatura 18703 y clasificacion 04.

En esa medida, tal y como lo establecié la Sala anteriormente, cuando una entidad de salud
demora la prestacién del servicio requerido, pretextando la existencia de tramites
burocraticos y administrativos, tales como el vencimiento de un contrato con una IPS, o la
inexistencia de contratos para atender un patologia especifica, vulnera los derechos
fundamentales de los pacientes. Por lo tanto, no resulta normal que se niegue o dilate la
autorizaciéon de examenes de tipo diagnéstico, que han prescrito los médicos tratantes y que
se encuentran incluidos dentro del POS, por cuanto es claro que ésta situaciéon pone en
riesgo la vida, la salud y la dignidad de personas, que ven cada vez mas distante las

posibilidades para reestablecer sus condiciones de salud.

Ahora bien, de cara a la falta del suministro del MITOMICIN por encontrarse excluido del POS,
aprecia la Sala que en el presente caso, se cumplen con los presupuestos exigidos por la
jurisprudencia constitucional, para inaplicar la reglamentaciéon expedida por el Consejo

Nacional de Seguridad Social en Salud:



* La falta del medicamento amenaza los derechos fundamentales de la vida o la integridad
personal del accionante, si se tiene en cuenta que la enfermedad que padece es catalogada
como ruinosa o catastrofica, segun declaracion de la Direccién Departamental de Salud del

Cauca. (ver folios 41 al 43).
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* Se trata de un medicamento que no puede ser sustituido por uno de los contemplados en el
Plan Obligatorio de Salud, en la medida en que dentro de los argumentos esgrimidos por la
EPS accionada no se aprecia que puedan ser sustituidos por otros que si estén incluidos en el
POS. De otro lado, contrario a lo afirmado por la Direccion Departamental de Salud del
Cauca, en cuanto a que el medicamento no se encuentra registrado en Colombia, y que por
tanto, su formulacion en el territorio nacional es ilegal, la Sala encontré que revisada la
pagina Web del INVIMA23, se pudo verificar que el medicamento Mitomicina si se encuentra
registrado en Colombia, bajo el registro sanitario M-011001, con estado de registro vigente, y

con fecha de vencimiento de registro el 22 de junio de 2008.

* El paciente realmente no puede sufragar el costo del medicamento, segln se desprende de
lo afirmado por el accionante en la demanda de tutela, cuando sostiene que las inyecciones
son muy costosas, son de uso permanente, y su presupuesto como pensionado realmente no
le alcanza para comprarlas, maxime cuando tiene una familia que depende de él. En cuanto
a sus ingresos econémicos, se circunscriben a lo que recibe como mesada pensional, que
segun consta en el expediente (folio 2) equivale a la suma de $749.396. Tales afirmaciones
no fueron controvertidas por la entidad accionada, a pesar de que es sabido que estas
poseen archivos con informacién suficiente de sus usuarios para desvirtuar la incapacidad
econémica que estos aleguen.24. De cara a la incapacidad econdmica del accionante,
encuentra la Sala que el juez de tutela no puede abstenerse de conceder el amparo,
argumentando simplemente que no se demostré la incapacidad econdmica de los
accionantes, pues su deber es garantizar los derechos fundamentales, para lo cual podra
hacer uso de la facultad oficiosa que le es reconocida. En tal sentido, la Corte ha sostenido

que: “es deber del juez de tutela decretar de oficio las pruebas pertinentes al caso y de otro,



que la inactividad del juez al respecto no puede constituirse en una razén para la negacién
de la proteccién de un derecho fundamental, mds aun cuando se ha reiterado
constantemente que la declaracién o afirmaciéon del accionante en ciertos casos, es

suficiente para probar tal incapacidad”.25

* El medicamento ha sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. a la cual se halla
afiliado el demandante. Pese a que el juez de segunda instancia, consideré que el
medicamento fue prescrito por un médico en consulta particular, motivo por el cual
determind que no podia obligar al ISS a suministrarlo, y si bien el accionante en su demanda
de tutela afirma haber acudido a un especialista particular para corroborar si era posible
cambiar el medicamento y el examen, de las pruebas que obran en el expediente se tiene
que en el informe de patologia resultado de la intervencién quirlrgica que le fue realizada al
accionante, expedido por la Compania de Patélogos del Cauca (folio 3), aparece como
entidad remitente el Instituto de Seguros Sociales, y como médico tratante el Doctor Arroyo,
especialista que a su vez, resulta ser el médico que receta el medicamento y ordena la
cistoscopia (folios 4 al 6) lo cual no fue cuestionado por la citada entidad promotora de
salud. Recuérdese que el procedimiento fue negado Unicamente por no estar incluido en el
POS. Por ende, se concluye que el procedimiento fue ordenado por el médico tratante

adscrito a la EPS accionada.

En ese orden de ideas, la Sala ordenara al Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, que
dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de este
fallo, si aun no lo ha hecho, emita la orden de apoyo para la practica de la cistoscopia, asi
como que disponga todo lo necesario para su efectiva realizacién y suministre el
medicamento Mitomicin ampollas de 20 mg., para aplicacion intravenal requeridos por el
accionante, en los términos prescritos por su médico tratante, sin que se pueda oponer para

su negativa la reglamentacién del POS.

Por tratarse de un medicamento excluido del Plan Obligatorio de Salud, el Instituto de Seguro



Social, Seccional Cauca podra reclamar al Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-

aquellos valores que legalmente no esta obligada a sufragar26.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia proferida por el Tribunal Superior de Popayan, Sala Civil-
Laboral, y en su lugar, CONFIRMAR la sentencia del Juzgado Quinto Civil del Circuito de
Popayan, que concedié el amparo de los derechos fundamentales a la salud , a la seguridad
social, a la vida en condiciones dignas de Carlos Garcia en el asunto de la referencia, por las

razones y en los términos de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Instituto de Seguro Social, Seccional Cauca, que dentro del término
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de este fallo, si adn no lo ha
hecho, emita la orden de apoyo para la practica de la cistoscopia, asi como que disponga
todo lo necesario para su efectiva realizacién y suministre el medicamento Mitomicin
ampollas de 20 mg., para aplicacién intravenal requeridos por Carlos Garcia, en los términos
prescritos por su médico tratante, sin que se pueda oponer para su negativa la

reglamentacion del POS.



TERCERO: DECLARAR que si el Instituto de Seguro Social lo considera necesario puede
reclamar ante el Fondo de Solidaridad y Garantia- FOSYGA- aquellos valores que no esta
obligado a soportar.

CUARTO: Por secretaria General librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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