Sentencia T-1063/05

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-EPS tienen libertad de escoger IPS por medio de las
cuales prestaran servicios del POS

Las EPS tienen la libertad de elegir las IPS por intermedio de las cuales prestaran los servicios
del POS a sus afiliados, siempre que éstas garanticen un servicio integral y de calidad. Asi
mismo, tienen la obligacién de celebrar convenios con varias de estas instituciones con el fin
de garantizar el ejercicio del derecho a la libre escogencia de IPS por parte de sus usuarios.
Por su parte, este derecho sélo puede ejercerse dentro del marco de opciones que ofrezca la
respectiva EPS, de manera que sus afiliados deben acogerse a las IPS que ésta les ofrezca y
no podran obligarla a prestar servicios por medio de instituciones distintas, salvo en los casos
de urgencia y los demas casos excepcionales previstos en la Resolucion 5261 de 1994 del
CNSSS.

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Préactica de exdmenes médicos excluidos del POS

Cuando el juez de tutela constata que un tratamiento, examen o medicamento, de
conformidad con las anteriores reglas, estd excluido del POS, en principio no puede conceder
el amparo constitucional. No obstante, esta Corporacién ha sefialado que la tutela procede de
manera excepcional para reclamar la prestacion tales prestaciones con cargo a los recursos
del FOSYGA, cuando se advierta una grave vulneracién del derecho a la salud de los
accionantes que puede comprometer no sélo su existencia bioldgica sino también su
dignidad. Como fue expresado por el Ministerio de la Proteccién Social, el examen de
aminodcidos se encuentra previsto en el articulo 74 ibidem, el cual define las actividades y
procedimientos de laboratorio clinico cubiertos por el POS. Por tanto, la Sala ordenard a la

EPS accionada autorizar su practica, si aun no lo ha hecho.
INCAPACIDAD ECONOMICA EN MATERIA DE SALUD

No sobra recordar que el juez constitucional también tiene la obligaciéon de activar sus
poderes inquisitivos en materia probatoria con el objeto de determinar la situacion

econdmica de los tutelantes en casos como el que ahora se estudia.

COMITE TECNICO CIENTIFICO DE ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Autorizacion de



prestaciones no previstas en el POS

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-No resulta procedente por tutela remisiéon a entidad
especifica de salud

Respecto de la solicitud de remision de la menor a la IPS Fundacién Liga Central contra la
Epilepsia, la Sala por el contrario estima que es improcedente, dado que no existe prueba de
que en la IPS Previmedic la menor esté recibiendo un mal servicio. Al respecto, reitera la Sala
que la afirmacién de la madre de Luisa Fernanda Gutiérrez en este sentido no es suficiente
para desacreditar la idoneidad de la referida IPS. Ademas, tampoco existe orden del médico
tratante de la menor que indique que ésta debe ser atendida en una IPS diferente. La menor
deberd sequir asistiendo al centro Previmedic para recibir las terapias que le han sido
ordenadas, IPS con la que la Humanavivir tiene convenio para la prestacion de este tipo de

Servicios.
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La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Humberto
Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis y Marco Gerardo Monroy Cabra, quien la preside, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision de la sentencia proferida el 16 de junio de 2005, por el Juzgado

Treinta y Ocho Civil Municipal de Bogota.



|. ANTECEDENTES

El 1° de junio de 2005, Maria Luz Dary Arias Morales, actuando en representacién de su
menor hija Luisa Fernanda Gutiérrez Arias, promovié accién de tutela contra Humanavivir
EPS, por estimar vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad

social y al libre desarrollo de la personalidad, con fundamento en los siguientes:

1. Hechos

La madre de la menor Luisa Fernanda Gutiérrez Arias manifiesta que ésta nacié con una
deficiencia en su desarrollo fisico y psicolégico, por lo que en la actualidad realiza actividades

de una nifia de 5 afios aunque tiene 13, y su aspecto fisico es el de una nifia de 7 afos.

Relata que, a pesar de los multiples examenes que se le han practicado, aln no se conoce la

causa de su enfermedad.

Expresa que, en el afio 2004, su médico tratante le ordend asistir a terapias de lenguaje,
ocupacionales, fisicas, psicoldgicas y de educacién especial dos veces por semana, y la
remitié a valoracién en neuropediatria. Las terapias se le vienen practicando en la IPS
Previmedic; sin embargo, su madre asegura que dicha institucién no las realiza
adecuadamente, razén por la cual - indica - su médico tratante la remitié a la Fundacién Liga

Central contra la Epilepsia u Hospital La Misericordia.

Expresa que Humanavivir no tiene contrato con dicha IPS, por lo cual tiene que cancelar las
terapias ella misma de conformidad con las siguientes tarifas: sefiala que cada sesién de
terapia ocupacional, de lenguaje, fisica y de educacion especial tiene un costo de $17.300, y
que las terapias psicoldgicas tienen un valor de $22.400, lo que arroja un total semanal de
$182.200 y mensual de $768.800.

Agrega que, en el aflo 2004, a la menor también le fueron ordenados los examenes
valoracion genética, aminoacidos en plasma (HPLC), 4cidos organicos de cadera ramificada y
mucopolisacaridos, examenes que la EPS demandada se niega a suministrar por estar
excluidos del POS.



Explica que estos examenes tienen un costo de $390.000 y que no estd en posibilidad de
cancelarlos junto con las terapias, pues no tiene trabajo y la mayor parte de su tiempo lo
dedica al cuidado de la menor. Afirma que la menor estd afiliada al sistema de salud como

beneficiaria de su padre, quien en la actualidad sélo percibe un salario minimo.
2. Pretensiones de la accionante

Con fundamento en los anteriores hechos, la demandante solicita que se ordene a
Humanavivir EPS autorizar la realizacién de las terapias que la menor requiere en la IPS
indicada por su médico tratante, es decir, en la Fundacién Liga Central contra la Epilepsia, asi
como los exdmenes que le han sido ordenados y los demas servicios necesarios para el

tratamiento de su enfermedad.
3. Contestacion de la demanda
3.1 Contestacidén de Humanavivir EPS

Humanavivir EPS, en escrito del 8 de junio de 2005, se opuso a las pretensiones de la

demanda, con fundamento en los siguientes argumentos:

En primer lugar, indicé que la EPS en ningln momento se ha negado a autorizar las terapias
que la menor tutelante necesita, asi como su valoracién por neurpediatria. Al respecto,
manifiesta que estos servicios se le vienen prestando en la IPS Previmedic, la cual, asegura,

cuenta con los estandares de calidad exigidos para realizar esta actividad.

Sobre los exdmenes genéticos y paraclinicos que la madre de la menor demanda, afirmé que
éstos estan excluidos del POS, de manera que no se encuentra obligada a autorizarlos.
Precisa entonces que el costo de los mismos corresponde asumirlos a la familia de la menor,
la cual se encuentra probado tiene capacidad de pago en cuanto cotiza al régimen

contributivo de salud.

Para concluir, expresé que de llegarse a probar que la familia de la menor no cuenta con

recursos para sufragar estos servicios, sera el Estado el responsable de su pago y no la EPS.

3.2 Contestacion del Ministerio de la Proteccidon Social



Mediante auto del 2 de junio de 2005, el juzgado de primera instancia resolvié vincular al
Ministerio de la Proteccion Social, como administrador del FOSYGA, por cuanto podia resultar

afectado con la decisién que se adoptara.

En este orden, en memorial del 10 de junio de 2005, este ministerio indico (i) que las terapias
del lenguaje que le fueron ordenadas a la menor demandante, se encuentran previstas en el
POS, asi como el examen de aminoacidos, (ii) que, por el contrario, el examen de valoracién
genética se encuentra excluido del mismo, (iii) que las EPS sélo estan obligadas a prestar
servicios en IPS distintas a las contratadas por ellas, en los eventos descritos en los articulos
1°y 14 de la Resolucién 5261 de 1994, y (iv) que el FOSYGA no esta encargado del

suministro directo de servicios de salud.
4. Decision que se revisa

El Juzgado Treinta y Ocho Civil Municipal de Bogota, en sentencia del 16 de junio de 2005,

denegd el amparo solicitado por la madre de la menor, por considerar:

Respecto de la solicitud de autorizacién de las terapias que la menor requiere, que la EPS
accionada nunca se ha opuesto a ello, y que, por el contrario, éstas se le vienen

suministrando en una IPS con la que la EPS tiene contrato.

En cuanto a los examenes ordenados por sus médicos tratantes, que la madre de la menor
no ha agotado el procedimiento que corresponde ante el Comité Técnico Cientifico de la EPS

para obtener su autorizacién, en tanto estan excluidos del POS.

Con fundamento en estos argumentos, el juez de instancia estimé que Humanavivir no habia

vulnerado ningln derecho fundamental de la menor Luisa Fernanda Gutiérrez Arias.
5. Pruebas

5.1 Aportadas por el accionante

a. Copia del resultado de los examenes test de figura humana de Gopdenough, test

gestaltico visomotor de Bender y test de inteligencia para nifios Wechler - tercera edicién,



practicados a la menor Luisa Fernanda Gutiérrez, en la Fundacién Liga Central contra la
Epilepsia, de fecha 15 de marzo de 2004. En el documento se informa que, de conformidad
con el test de figura humana, la menor se ubica en una edad mental de 6 afios y padece un
déficit cognitivo moderado, y que, segun el test de Bender, se ubica en una edad mental de 5
anos y medio, presenta fallas en integracién y modificcién en forma, asi como compromiso
en la organizacién visoperceptual y visomotora. En conclusién, la fundacién sefalé que la

menor funciona intelectualmente dentro de un déficit cognitivo moderado (fol. 1 C. 1).

a. Copia del carné de afiliacién de la menor a Humanavivir EPS (fol. 2 C. 1).

a. Copia del resultado del examen de educacién especial practicado a la menor Luisa
Fernanda Gutiérrez, en la Fundacién Liga Central contra la Epilepsia. En el documento se
concluye que la menor padece “TRASTORNO MIXTO DEL DESARROLLO DE HABILIDADES
ESCOLARES SECUNDARIO A DEFICIT COGNITIVO” (fols. 3y 4 C. 1).

a. Férmula médica de fecha 23 de abril de 2004, mediante la cual el doctor Antonio
Benavides, médico tratante del Instituto Nacional de Salud, recomendé al doctor Carlos Mora
autorizar la practica de los siguientes examenes a la menor Luisa Fernanda Gutiérrez:
aminoacidos en plasma (HPLC), acidos organicos de cadera ramificada y mucopolisacaridos
(fol. 6 C. 1).

a. Formula médica de fecha 26 de julio de 2004, por medio de la cual el doctor Carlos Alberto
Mora, pediatra y neurélogo infantil de Previmedic S.A., ordena que se le practiquen a la
menor Luisa Fernanda Gutiérrez, los siguientes examenes: aminoacidos y plasma, acidos

organicos y mucopolisacaridos (fol. 7. C. 1).



a. Férmulas médicas de fecha 2 de agosto de 2004, mediante las cuales el doctor Carlos
Mora ordena que se le practiquen a la menor Luisa Fernanda Gutiérrez, otra serie de
examenes (fols. 8y 9 C. 1).

a. Copia del derecho de peticion presentado por Luz Dary Arias ante Humanavivir EPS, el 17
de mayo de 2005, en el cual solicita el cubrimiento del 100% de los servicios que la menor

Luisa Fernanda Gutiérrez requiere (fol. 10 C. 1).

a. Copia del registro civil de nacimiento de la menor Luisa Fernanda Gutiérrez (fol. 11 C. 1).

a. Cotizacién de fecha 18 de mayo de 2005, mediante la cual el Centro de Investigaciones de
Bioquimica de la Universidad de los Andes, informa al doctor Carlos Mora que el costo de los
examenes aminoacidos en plasma, acidos organicos en sangre y pruebas para
mucopolisacaridos es $60.000, $250.000 y $80.000, respectivamente (fol. 12 C. 1).

5.2 Allegadas a la Corte Constitucional

a. Memorial de fecha 18 de octubre de 2005, mediante el cual la accionante informa a la
Corporacidén que su situacién econémica es la siguiente: (i) asegura que en la actualidad sélo
percibe $180.000 por concepto del arriendo del primer piso de su casa; (ii) indica que el
padre de la menor devenga un salario minimo y que sélo puede pagar una cuota de
alimentos de $100.000; (iii) sefiala que su compafero permanente también percibe un
salario minimo con el que debe sostener su hogar compuesto por ella, un hijo de 7 aflos y la
menor Luisa Fernanda Gutiérrez; (iv) expresa que mensualmente ella y su compafero deben
cancelar $180.000 por concepto de servicios publicos, $300.000 por concepto de
alimentacion, $90.000 por concepto de loncheras de los menores y $55.100 por concepto de
pensién de la menor en el colegio donde actualmente estudia, de manera que sus ingresos
no son suficientes para cubrir el costo de la atencién médica que requiere la menor (fols. 10
y 11 C. 2).



a. Copia de los recibos de pago de los servicios publicos del inmueble donde reside la
accionante (fols. 12 a 15 C. 2).

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Esta Sala de Revisidn es competente para revisar la sentencia proferida el 16 de junio de
2005, por el Juzgado Treinta y Ocho Civil Municipal de Bogota, de conformidad con los
articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, y el Decreto 2591 de 1991.

1. Presentacion del caso y problema juridico

La menor Luisa Fernanda Gutiérrez Arias padece un déficit cognitivo moderado, fallas en
integracién y modificcién, y en la organizacion visoperceptual y visomotora. Por esta razén,
su médico tratante la remitid a terapias del lenguaje, ocupacionales, fisicas, psicoldgicas y de
educacion especial dos veces por semana, asi como a valoracién neuropediatrica, y ordend
que le fueran practicados los exdmenes valoracién genética, aminoacidos en plasma (HPLC),

acidos organicos de cadera ramificada y mucopolisacaridos.

Las terapias aludidas se le vienen practicando en la IPS Previmedic con la que la Humanavivir
EPS tiene contrato para el efecto. Sin embargo, la madre de la menor asegura que alli no son
realizadas adecuadamente, y que, por este motivo, el médico tratante de la menor la remitié
a la Fundacién Liga Central contra la Epilepsia. La EPS demandada no tiene contrato con esta
IPS, por lo que la madre de la menor indica que debe cancelar directamente el costo de las

terapias, las cuales tienen un valor mensual de $768.800.

Por otra parte, la EPS se niega a autorizar los exdmenes que la menor requiere, bajo el
argumento de que no se encuentran incluidos en el POS. En consecuencia, asegura que es su

familia la que debe asumir su costo, el cual asciende aproximadamente a $390.000.



La madre de la menor manifiesta que no tiene recursos para sufragar tales sumas, pues se
encuentra sin trabajo y su tiempo debe dedicarlo al cuidado especial que requiere su hija
discapacitada. Agrega que el padre de la menor, de quien es beneficiaria en el sistema de
salud, sélo devenga un salario minimo, asi que tampoco puede hacerse cargo del costo de las

terapias y los exdmenes.

Mediante el ejercicio de la accién de tutela, la madre de la menor solicita se ordene a la EPS
autorizar, por una parte, la practica de las terapias que la menor requiere en la IPS Fundacion
Liga Central contra la Epilepsia, y, por otra, la practica de los exdmenes ordenados por sus

médicos tratantes.

El Ministerio de la Proteccidn Social fue vinculado al proceso como administrador del FOSYGA,
e indicé que tanto las terapias que le fueron ordenadas a la menor como el examen de
aminodcidos se encuentran incluidos en el POS, mientras el examen de valoracién genética

esta excluido.

El amparo constitucional fue negado por el juez de instancia porque considerd, primero, que
la EPS demandada nunca se habia opuesto a autorizar las terapias que la menor necesita, v,
segundo, que la tutela era improcedente para reclamar la autorizacion de los examenes
aludidos, pues la madre de la menor no habia agotado el procedimiento previsto para el

efecto ante el Comité Técnico Cientifico de Humananvivir EPS.

En este contexto, corresponde a la Sala determinar si los derechos fundamentales a la vida, a
la salud y a la seguridad social de la menor Luisa Fernanda Gutiérrez Arias fueron vulnerados
por Humanavivir EPS, al negarse a autorizar (i) la practica de las terapias que necesita en la
IPS Fundacién Liga Central contra la Epilepsia, entidad con la que no tiene contrato, (ii) los
examenes que le fueron ordenados por su médico tratante, y (iii) su valoraciéon por un

especialista en neuropediatria.

Para resolver esta cuestion, la Sala se ocupara, en primer lugar, de los eventos en los cuales
las EPS estan obligadas a autorizar la prestacién de servicios a sus usuarios en IPS con las
que no tienen ningln convenio; en segundo lugar, los casos en los que procede la
inaplicacidon de las normas relativas a la cobertura del POS, con el objeto de autorizar por via
de tutela la prestacidén de servicios excluidos del mismo, en particular, cuando los

accionantes manifiestan carecer de recursos para sufragarlos; y, por ultimo, la importancia



del agotamiento del procedimiento de reclamacién ante los comités técnico cientificos de las

EPS para efectos de poder reclamar ante los jueces de tutela, servicios excluidos del POS.

1. Prestacién de servicios de salud en IPS con los que las EPS no tienen convenio

De acuerdo con el articulo 1° de la Resolucion 5261 de 1994 del Ministerio de Salud “Por la
cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan
Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, las EPS son las
entidades responsables de la prestacién de los servicios incluidos en el POS por intermedio
de las IPS con las que cada una establezca convenios para el efecto. Excepcionalmente, los
afiliados al régimen contributivo pueden recibir atencion médica en IPS no adscritas a sus
respectivas EPS, en casos como la atencidon de urgencias (articulo 10 ibidem), cuando reciban
autorizacién expresa por parte de la EPS para la recibir un servicio especifico, o cuando se
encuentre demostrada la incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia de

la EPS para suministrar un servicio a través de sus IPS (articulo 14 ibidem).

Asi, por ejemplo, en la sentencia T-238 de 20032, al abordar el caso de un tutelante que
padecia una enfermedad coronaria y que, por tal motivo, requeria una cirugia de angioplastia
con implantacién de Stent cuya practica fue autorizada por la EPS demandada en una IPS
distinta a aquella donde venia siendo tratado, toda vez que con esta Ultima no tenia convenio
para la realizacién de este tipo de intervenciones, la Corte declardé que no habia habido

ninguna violacién de los derechos del tutelante, por las razones antes expuestas.

Posteriormente, en la sentencia T-719 de 20053, la Corte hizo la misma declaracién al
estudiar el caso de una peticionaria menor de edad que padecia paralisis general (agiria-
paquigiria), reflujo gastroesofagico severo, trastorno de migracién neuronal, epilepsia,
cuadriplejia espastica, neumonia recurrente, incapacidad motora de origen central,
incontinencia de esfinteres y trastorno de la deglucién, y que, por tal razén, requeria
tratamiento integral por rehabilitacién, neuropediatria, neumologia, nutricién y pediatria. En
este caso estos tratamientos se le venian suministrando por la EPS en una IPS en la que la
madre afirmaba no se le brindaba un servicio de calidad, motivo por el cual solicitaba que las
terapias se practicaran en otra institucion. La Corte entonces encontrd que la sola afirmacion

de la madre no era suficiente para desvirtuar la calidad del servicio que se le venia



proporcionando a la menor, de manera que no se podia obligar a la EPS a celebrar un

convenio con otra IPS para brindar atencién a la misma.

Ahora bien, los articulos 13, 156 y 159 de la Ley 100 de 1993 introducen el derecho de libre
escogencia de IPS por parte de los usuarios del sistema de salud. No obstante, este derecho,
como fue sefialado en la sentencia T-247 de 20054, debe entenderse puede ejercerse dentro

de las opciones ofrecidas por la respectiva EPS.

En conclusidn, las EPS tienen la libertad de elegir las IPS por intermedio de las cuales
prestardn los servicios del POS a sus afiliados, siempre que éstas garanticen un servicio
integral y de calidad. Asi mismo, tienen la obligaciéon de celebrar convenios con varias de
estas instituciones con el fin de garantizar el ejercicio del derecho a la libre escogencia de IPS
por parte de sus usuarios. Por su parte, este derecho sélo puede ejercerse dentro del marco
de opciones que ofrezca la respectiva EPS, de manera que sus afiliados deben acogerse a las
IPS que ésta les ofrezca y no podran obligarla a prestar servicios por medio de instituciones
distintas, salvo en los casos de urgencia y los demas casos excepcionales previstos en la
Resolucién 5261 de 1994 del CNSSS.

1. Procedencia excepcional de la accidn de tutela para reclamar la practica de examenes

médicos excluidos del Plan Obligatorio de Salud POS.

De acuerdo con el articulo 18 de la Resolucién 5261 de 1994 del Ministerio de Salud, las
limitaciones y exclusiones del plan obligatorio de salud son (i) todas aquellas actividades,
procedimientos, intervenciones y guias de atencién integral que no tienen por objeto
contribuir al diagndstico, tratamiento y rehabilitacién de la enfermedad; (ii) aquellos que son
considerados como cosméticos, estéticos o suntuarios, y (iii) aquellos que no son
expresamente definidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de
conformidad con los dos numerales anteriores. En estos eventos, las EPS no estan obligadas
a financiar el costo de los servicios que sus usuarios requieran, pues su obligacién se

circunscribe a garantizar los servicios del POS.

En consecuencia, cuando el juez de tutela constata que un tratamiento, examen o

medicamento, de conformidad con las anteriores reglas, esta excluido del POS, en principio



no puede conceder el amparo constitucional. No obstante, esta Corporacién ha sefialado que
la tutela procede de manera excepcional para reclamar la prestacion tales prestaciones con
cargo a los recursos del FOSYGA, cuando se advierta una grave vulneracién del derecho a la
salud de los accionantes que puede comprometer no sélo su existencia bioldgica sino

también su dignidad.

En tales hipdtesis, siempre que se retnan los requisitos que a continuacion se enuncian y
que en varias sentencias ha sefialado esta Corte, el juez debera ordenar el suministro de los
servicios demandados de manera inmediata, inaplicando la normativa vigente sobre la

cobertura del POS. Estos requisitos son:

“(...) En estos casos serd necesario que la persona que interpone la tutela demuestre (1) que
la prueba de diagnéstico, el medicamento o el tratamiento médico es necesario para conjurar
la violacién grave de un derecho fundamental como la vida o la integridad fisica de quien lo
requiere; (2) que el examen diagnéstico, medicamento o tratamiento fue solicitado por el
médico adscrito a la empresa de salud a la cual se encuentra afiliada la persona que lo
requiere; (3) que el tratamiento, medicamento o prueba de diagndstico no puede ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en el programa de salud; (4) que la persona
interesada no puede financiar, ni parcial ni integralmente, el costo del tratamiento, el
medicamento o la prueba de diagnéstico, ni puede lograr la prestacion del servicio o el

suministro del medicamento mediante otro plan de salud.5”6

En relacion con la acreditacion del Gltimo requisito, esta Corporacidén ha indicado que los
afiliados al régimen contributivo de salud deben probar su incapacidad econémica para
sufragar el costro del servicio demandado, al menos de manera sumaria. Incluso, ha llegado
a admitir, dando aplicacién al principio de la buena fe, que tal prueba sumaria puede
provenir de la sola declaraciéon del demandante cuando la entidad demandada -
normalmente la EPS - no la discute ni desvirtla. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-906 de
2002, la Corte manifestd7:

“(...) la incapacidad econémica de una persona no se demuestra exclusivamente con el
balance certificado por un contador, o con la declaraciéon de renta, o con el certificado de
ingresos, pues ese hecho se puede acreditar con testimonios o con otro tipo de

documentacion distinta a la mencionada e, inclusive, con la sola manifestacion del actor



cuando no ha sido controvertida por la contraparte”.

No sobra recordar que el juez constitucional también tiene la obligaciéon de activar sus
poderes inquisitivos en materia probatoria con el objeto de determinar la situacién

econdmica de los tutelantes en casos como el que ahora se estudia.8
En resumen, las reglas probatorias en la materia pueden sintetizarse asi:

“(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria,
segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la
consecuencia juridica que persigue; (ii) ante la afirmacién de ausencia de recursos
econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), se invierte la carga de la prueba
correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe
tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econdémicos, la misma se puede intentar
mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de afiliaciéon al
sistema, extractos bancarios, declaracién de renta, balances contables, testimonios, indicios
o cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada
caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la correccién del
manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el
principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le
permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o0 medicamentos excluidos
del POS; (v) en el caso de la afirmacidn indefinida del solicitante respecto de la ausencia de
recursos econémicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos
del articulo 83 de la Constitucion, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le

quepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad.”9

En este orden de ideas, cuando una persona afiliada al régimen contributivo de salud
requiera la prestacion de un servicio excluido del POS y el juez constitucional que conozca
del asunto advierta que el no suministro del mismo lesiona sus derechos fundamentales a
una vida digna y a la salud, éste deberd ordenar la realizacién inmediata del tratamiento,
procedimiento o intervencién que se demande con cargo a los recursos del FOSYGA, siempre

que estén acreditados los requisitos antes expuestos.



1. Funciones de los comités técnico-cientificos de las EPS en relacion con la autorizacién de

prestaciones no previstas en el POS

Segun los articulos 1° y 2° de la Resolucion 5061 de 1997 del Ministerio de Salud “Por la cual
se reglamentan los Comités Técnico Cientificos dentro de la Entidades Promotoras de Salud,
Administradoras del Régimen Subsidiado e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, y
se dictan otras disposiciones”, los comités técnico cientificos son instancias administrativas
de las EPS, conformadas por un representante de la EPS, un representante de la IPS y, un
representante de los usuarios, de quienes al menos uno de ellos debe ser médico, y cuya
funcion es “(...) atender las reclamaciones que presenten los afiliados y beneficiarios de las
EPS en relacion con la ocurrencia de hechos de naturaleza asistencial que presuntamente
afecten al usuario respecto de la adecuada prestacion de los servicios de salud”. Entre estas
reclamaciones se encuentra la prescripcion de medicamentos esenciales no previstos en el
listado de medicamentos aprobado por el CNSSS y que hacen parte de la cobertura del POS

(paragrafo ibidem).

Se trata entonces de un dérgano administrativo de las EPS y no de cardcter técnico,
encargado de “(...) asegurar que los actuaciones de la entidad y sus procedimientos, se
adecuen a las formas preestablecidas, asi como también garantizar el goce efectivo de un

adecuado servicio de salud”.10

Asi, cuando un médico tratante de una EPS formula a uno de sus pacientes un medicamento
no previsto en el POS, de conformidad con el articulo 8° del Acuerdo 228 de 2002 del CNSSS
“Por medio del cual se actualiza el Manual de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud y
se dictan otras disposiciones”, la EPS podra autorizarlo previa aprobacién por su comité

técnico-cientifico.

Con fundamento en la naturaleza administrativa de estos comités, y dada su composicién -
puesto que no todos sus miembros son médicos - y relacién de dependencia respecto de las
EPS, esta Corporacién ha precisado que (i) que su concepto no es indispensable para que el
medicamento requerido por un usuario le sea otorgado, y que, en consecuencia, (ii) no

pueden considerarse como una instancia mas entre los usuarios y las EPS.11

De lo anterior se infiere que los jueces de tutela no pueden exigir a los tutelantes que

reclaman la provisidon de un medicamento excluido del POS, haber acudido previamente a los



comités técnico cientificos de las EPS, como requisito para la procedencia del amparo

constitucional.

Sobra aclarar que estos comités sélo emiten conceptos en relacién con la provisién de

medicamentos no incluidos en el POS, y no sobre otros servicios también excluidos.

1. Caso concreto

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala concedera la tutela en lo relativo
a la practica de los exdmenes que la menor requiere, asi como a la valoracién
neuropediatrica que la madre de la menor reclama, mas no en lo relacionado con la solicitud
de remisién de ésta a la IPS Fundacién Liga Central contra la Epilepsia para la practica de las
terapias de lenguaje, ocupacionales, fisicas, psicolégicas y de educacién especial que le

fueron ordenadas por su médico tratante, por las razones que a continuacion se exponen:

En cuanto a la primera cuestién, la Sala encuentra que, de conformidad con la Resolucién
5261 de 1994 del Ministerio de Salud, los examenes genéticos que la accionante solicita se

encuentra excluidos del POS, pero no asi el examen de aminoacidos que le fue ordenado.

En efecto, como fue expresado por el Ministerio de la Proteccién Social, el examen de
aminodcidos se encuentra previsto en el articulo 74 ibidem, el cual define las actividades y
procedimientos de laboratorio clinico cubiertos por el POS. Por tanto, la Sala ordenard a la

EPS accionada autorizar su practica, si aun no lo ha hecho.

En este punto, la Sala considera necesario resaltar que, segln el articulo 171 de la Ley 100
de 1993, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS) - organismo responsable
de la definicion de los contenidos del POS (articulo 172 ibidem) - esta adscrito al Ministerio
de la Proteccién Social. De igual modo, el titular de este ministerio hace parte del referido
consejo y el director de seguridad social del mismo ejerce su secretaria técnica. En este
orden de ideas, el Ministerio de la Proteccién Social es intérprete autorizado del POS, de
manera que el juez de instancia no debié desconocer su concepto sobre la inclusién del

examen de aminoacidos en el POS.

Respecto de los demas exdmenes, la Sala observa que en la presente oportunidad se reldinen



los requisitos sefalados por la jurisprudencia de esta Corporacién para la procedencia de la
tutela para ordenar su autorizacién, toda vez que (i) de acuerdo con lo informado por el
médico tratante de la menor, estos exdmenes son necesarios para determinar la causa de su
enfermedad, lo cual es indispensable para definir el tratamiento a segquir, (ii) los exdmenes
aludidos fueron ordenados por un médico tratante de Humanavivir EPS, (iii) la EPS
demandada no informd si estos exdmenes pueden ser sustituidos por otros que sean
cubiertos por el POS, y (iv) existe prueba de que el nlcleo familiar de la menor carece de

recursos para sufragar el costo de los mismos - aproximadamente $390.000 -.

Ciertamente, conforme a la orden médica expedida por el doctor Antonio Bermudez, médico
del Laboratorio Nacional de Referencia del Instituto Nacional de Salud, los examenes
valoracién genética, aminoacidos en plasma (HPLC), acidos organicos de cadera ramificada y
mucopolisacaridos son necesarios para “(...) definir etiologia y posible tratamiento” que
debera sequir la menor Luisa Fernanda Gutiérrez Arias.12

Cabe recordar, como esta Corporacién ya lo ha manifestado, que el derecho a la salud
también comprende el derecho al diagndstico certero. Por esta razdn, la Corte ha tutelado en
varias oportunidades el derecho a la salud de usuarios del sistema que padecian VIH y
requerian la practica del examen de carga viral - antes de que éste fuera incluidos en el POS
-, 0 de menores de edad que padecian pubertad precoz y requerian la practica de distintos
examenes excluidos del plan, en ambos casos para que sus médicos tratantes pudieran

determinar el tratamiento a sequir.13

Adicionalmente, segln consta en el expediente, por recomendacion del doctor Bermudez, los
referidos examenes fueron ordenados por el doctor Carlos Alberto Mora, médico especialista
en pediatria y neurologia infantil adscrito a Previmedic S.A., IPS por intermedio de la cual

Humanavivir EPS viene prestando atencion médica a la menor. 14

Por otra parte, la EPS demandada no informd si estos examenes pueden ser sustituidos por

otros cubiertos por el POS, de modo que la Sala concluye que ello no es asi.

Finalmente, respecto de la prueba de la incapacidad econdmica del nucleo familiar de la
menor, la Sala observa que la madre de la menor declard (i) que se encuentra desempleada
y sélo percibe $180.000 por concepto del arriendo del primer piso de la casa donde reside,

(ii) que el padre de la nifia devenga un salario minimo y sélo cancela una cuota de alimentos



de $100.000, (iii) que su compafero permanente también recibe un salario minimo con el
que debe contribuir al sostenimiento de ella, su hija Luisa Fernanda Gutiérrez y otro menor
de 7 afos, y (iv) que los gastos del nlucleo familiar superan sus ingresos mensuales, de
manera que no estd en capacidad de asumir el costo de los examenes sin afectar
gravemente su minimo vital. Estas afirmaciones no fueron desvirtuadas por la EPS
demandada, lo que lleva a la Sala a deducir que son ciertas, de conformidad con las reglas

probatorias expuestas en apartados previos.

En suma, se encuentra probados los requisitos establecidos por la jurisprudencia de esta
Corporacién para conceder la tutela en el presente caso, por lo cual ordenara a la EPS
demandada autorizar la practica de los examenes aludidos con cargo a los recursos del
FOSYGA.

En lo relativo a la solicitud de valoracién de la menor por un médico neuropediatra, la Sala
advierte que éste es un servicio incluido en el POS, de modo que ordenara a la EPS accionada
autorizar la consulta en el término que en la parte resolutiva de este fallo se indicard, si aun
no lo ha hecho.

Respecto de la solicitud de remision de la menor a la IPS Fundacidén Liga Central contra la
Epilepsia, la Sala por el contrario estima que es improcedente, dado que no existe prueba de
que en la IPS Previmedic la menor esté recibiendo un mal servicio. Al respecto, reitera la Sala
que la afirmacion de la madre de Luisa Fernanda Gutiérrez en este sentido no es suficiente
para desacreditar la idoneidad de la referida IPS. Ademas, tampoco existe orden del médico

tratante de la menor que indique que ésta debe ser atendida en una IPS diferente.

En consecuencia, la menor debera sequir asistiendo al centro Previmedic para recibir las
terapias que le han sido ordenadas, IPS con la que la Humanavivir tiene convenio para la

prestacion de este tipo de servicios.

Por Ultimo, la Sala encuentra necesario precisar que cuando los afiliados al régimen
contributivo de salud reclaman por via de tutela servicios excluidos del POS, los jueces de
instancia no pueden exigirles haber acudido previamente a los comités técnico cientificos de
sus respectivas EPS, por las razones expuestas en apartes previos. Adicionalmente, en el
presente caso esta exigencia no era posible, puesto que tales comités sélo emiten conceptos

relacionados con la provisién de medicamentos excluidos del POS y no respecto de



solicitudes de autorizacidn de exdmenes también excluidos.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucidn Politica,
RESUELVE

PRIMERO: Revocar parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Civil
Municipal de Bogotd, el 16 de junio de 2005, en cuanto neg6 la solicitud de ordenar a
Humanavivir EPS la practica de los examenes valoracion genética, aminoacidos en plasma
(HPLC), acidos organicos de cadera ramificada y mucopolisacaridos que la menor Luisa
Fernanda Gutiérrez Arias requiere, asi como su remisién a valoracion por un médico
neuropediatra. Por otra partes, confirmar la sentencia en cuanto ordend que las terapias de
lenguaje, ocupacionales, fisicas, psicoldgicas y de educacion especial que fueron ordenadas a
la menor por su médico tratante, sigan siendo practicadas en la IPS Previmedic o en la que

Humanavivir EPS designe para el efecto.

SEGUNDO: Conceder la tutela al derecho fundamental a la salud de la menor Luisa Fernanda
Gutiérrez Arias y ordenar a Humanavivir EPS que, en el término de cuarenta y ocho (48)
horas contadas a partir de la notificacién de esta providencia, autorice la practica de los
examenes valoracidon genética, aminoacidos en plasma (HPLC), acidos organicos de cadera

ramificada y mucopolisacaridos a la misma.

TERCERO: Ordenar a Humanavivir EPS que en el término de cuarenta y ocho horas (48)
contadas a partir de la notificacion de esta decisidon, remita a la menor Luisa Fernanda

Gutiérrez Arias a valoracion por un médico neuropediatra, si aln no lo ha hecho.

CUARTO: Autorizar a Humanavivir EPS repetir contra el FOSYGA por el costo de la practica de
los examenes valoraciébn genética, dacidos organicos de cadera ramificada y

mucopolisacaridos, en tanto no se encuentran incluidos en el POS.

QUINTO: Para los efectos de lo dispuesto por el articulo 36 del decreto 2591 de 1991, los



juzgados de origen haradn las notificaciones y tomard las medidas conducentes para el

cumplimiento de esta sentencia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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