Sentencia T-1167/04
DERECHO A LA SALUD-Fundamental por conexidad
DERECHO A LA SALUD-Requisitos para suministro de medicamento excluido del POS

La Corte ha decantado una sélida jurisprudencia que conmina al juez de tutela a autorizar la
entrega de dichos medicamentos cuando se presenta el lleno de cuatro requisitos: (i) la falta
del medicamento o el procedimiento excluido por el POS amenaza los derechos
fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; (ii) se trata de un
medicamento que no puede 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; (iii) el paciente no puede sufragar el costo del medicamento
requerido, y no puede acceder a él por ningln otro modo o sistema; (iv) el medicamento fue

prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. a la cual se halla afiliado el demandante.
DERECHO A LA SALUD-Entrega oportuna de medicamentos

DERECHO A LA SALUD-Atencién de érdenes prescritas por médico tratante
Referencia: expediente T-960890

Accién de tutela instaurada por la sefiora Ana Silvia Pefia de Gardeazabal contra el Instituto

de Seguro Social

Magistrado Ponente:
Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA
Bogota, D. C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil cuatro (2004).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
ALFREDO BELTRAN SIERRA, MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y JAIME ARAUJO RENTERIA, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:



SENTENCIA

dentro del proceso de revisidn del fallo proferido por el Juzgado 18 Laboral del Circuito en el
tramite de la accién de tutela iniciada por la sefiora Ana Silvia Pefia de Gardeazabal contra el

Instituto de Seguro Social.
|. ANTECEDENTES

Mediante escrito presentado el 22 de junio de 2004, la sefiora Ana Silvia Pefa de
Gardeazabal solicita el amparo de su derecho fundamental a la vida en conexidad con el

derecho a la salud, presuntamente violados por la entidad demandada.

La solicitud de amparo se sustenta en los siguientes:

1. Hechos.

1.1 La actora, ciudadana colombiana de 74 afnos de edad, es pensionada del Instituto de

Seguros Sociales.

1.2 Sefala que es una paciente con cancer de mama y con antecedente de tratamiento
quirdrgico de extirpacién de seno. Indica que sus diagndsticos actuales son Osteoporosis y

control de cancer

1.3. Cuenta que el 12 de agosto de 2003, en acta numero 130, el Comité Técnico Cientifico
de la entidad demandada autorizé que se le suministrara por tres meses el medicamento
alendronato sédico por 10 mg., no incluido en el Plan Obligatorio de Salud (POS), con el fin de
contrarrestar la Osteoporosis que la aqueja, “por presentar ventajas de fijacion de calcio al

hueso, mejoramiento de la calidad 6sea, prevencion de fracturas” 1.

Senala que la entidad demandada le hizo dos entregas del citado medicamento, pero que no
le hizo entrega de la tercera, quedando asi incompleto el tratamiento autorizado por el

Comité Técnico Cientifico del ISS.

1.4 Por otra parte, sefiala que la médico tratante le ha prescrito de manera regular el uso del

medicamento Tamoxifen por 20 mg, incluido en el Plan Obligatorio de Salud por disposicién



del Acuerdo 228 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, CNSSS.

Manifiesta que desde el mes de febrero de 2004 ha solicitado al ISS el Tamoxifen por 20 mg,
presentando siempre formula expedida por el médico tratante, y que la entidad no le ha

hecho entrega del medicamento aduciendo no contar con disponibilidad del mismo.

1.5 Por ultimo, indica que la falta de suministro de los medicamentos anotados le esta
causando graves perjuicios en su salud, ya que no cuenta con recursos econémicos propios

suficientes para sufragar el costo del tratamiento y éste se ha visto interrumpido.
Con fundamento en tales hechos, la sefiora Pefia de Gardeazabal hace la siguiente:
2. Solicitud

La actora exhorta a la autoridad judicial para que ampare los derechos fundamentales

presuntamente violados por la demandada y en consecuencia :

“12.Que se ordene al Instituto de Seguros Sociales hacer entrega de los medicamentos
Alendronato Sédico por 10 mg y Tamoxifen por 20 mg., de acuerdo con la formulacién
expedida por los médicos tratantes, de manera ininterrumpida por el tiempo que sea

necesario para preservar mi salud

22, Que se ordene a la EPS efectuar el reembolso del dinero que he invertido en la compra de

los medicamentos que ha dejado de suministrarme y que soporto con las facturas anexas.

32 Que con fundamento en este fallo se indique a la EPS la aplicacién de la resolucién 2949

de octubre de 2003, para el recobro que corresponde ante el FOSYGA”

3. Tramite de instancia.

3.3 Surtido el tramite arriba indicado, el Instituto de Seguros Sociales se opuso a la solicitud

de amparo de la actora.

En relacion con la entrega del medicamento denominado Alendronato Sédico por 10 mg, el

demandado manifiesta que cuando éste fue formulado a la paciente y autorizado por el



Comité Técnico Cientifico, le fue entregado en las cantidades prescritas. En este sentido
-precisa- cumplié con su obligacién, ya que no consta en su base de datos que la actora haya

hecho una solicitud posterior encaminada a obtener este farmaco.

Indica también que el medicamento Tamoxifen por 20 mg ya fue reservado telefénicamente
en la farmacia del CAA Central y que se encuentra disponible para que, en cualquier
momento, pueda ser reclamado por la sefiora Pefia de Gardeazabal. En este sentido

-concluye- existe un hecho superado.

Por Gltimo aduce que no se encuentra demostrado que la demandante no cuente con la
capacidad econédmica para solventar el pago de los medicamentos o procedimientos que,

como el Aldendronato Sddico, se encuentran excluidos del POS.
4. Pruebas relevantes que obran en el expediente.
- Copia de la Cédula de Ciudadania de la sefiora Ana Silvia Pefia de Gadeazabal (Folio 5)

- Copia de la Tarjeta de Comprobaciéon de Derechos para Pensionados, expedida por el

Instituto de Seguros Sociales a nombre de la sefiora Ana Silvia Pefia Gardeazabal (Folio 6)

- Comprobantes de pago a pensionados, correspondientes al mes de abril de 2004. (Folios
7-8)

- Férmula médica de 23 de marzo de 2004 (Folio 9)

- Férmula médica de 21 de abril de 2004 (Folio 10)

- Férmula médica de 8 de agosto de 2003 (Folio 11)

- Férmula médica de 14 de noviembre de 2003 (Folio 12)

- Copia de Formato para Justificacion de Medicamentos Fuera del Plan Obligatorio de Salud,
de 27 de marzo de 2003. (Folio 13)

- Copia la autorizacién por parte del Comité Técnico Cientifico del ISS para la entrega por tres

(3) meses del medicamento Alendronato Sédico. De fecha 12 de agosto de 2003 (Folio 14)



- Copia de Formato de Interconsulta médica de 27 de marzo de 2003. (Folio 15)
- Copia de Hoja de Evolucidon Médica de 1 de diciembre de 2003. (Folio 16)

- Copia de Formato de Contrarreferencia a primer nivel de atencién. (Folio 17)
Il. LA SENTENCIA QUE SE REVISA

1. Sentencia de instancia

Mediante sentencia de 9 de julio de 2004, el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota

decidié negar el amparo solicitado por la actora.

Considerd el Juez que no se encontraba demostrado que el tratamiento con Alendronato
Sédico hubiera sido prescrito de forma permanente, sino por el contrario por un periodo de
tres meses, por lo que mal podia imputarse al demandado violacién alguna de los derechos

de la actora cuando habia cumplido con lo prescrito.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.
1. Competencia.

Esta Corte es competente para revisar el fallo de tutela dictado en la accién iniciada por la
sefiora Ana Silvia Pefia de Gardeazabal contra el Instituto de Seguros Sociales, de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucidén Politica, los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y por lo dispuesto en Auto de la Sala de Seleccion
NUmero Ocho de agosto 27 de 2004.

2. Problema Juridico.

En el presente caso esta Sala debe establecer si se ha vulnerado el derecho a la salud, en
conexidad con el derecho fundamental a la vida, de la sefiora Ana Silvia Pefia de
Gardeazabal, teniendo en cuenta que el Instituto de Seguros Sociales no le entrega los
medicamentos Alendronato Sddico por 10 mg. y Tamoxifen por 20 mg; el primero por
encontrarse excluido del POS y haber sido autorizada su entrega por parte del Comité
Técnico Cientifico de la entidad tan solo para los meses de agosto, septiembre y octubre de

2003, el segundo por no encontrarse disponible en su farmacias.



En el desarrollo de tal problema juridico, esta Sala reiterara la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en lo que tiene que ver con la autorizacién de medicamentos excluidos del
POS vy, de igual manera, en lo que refiere a la entrega oportuna de los medicamentos por

parte de las EPS.
Para concluir, abordara el estudio del caso concreto.

3. Autorizaciéon de medicamentos excluidos del POS y la entrega oportuna de medicamentos

por parte de las Empresas Promotoras de Salud. Reiteracion de Jurisprudencia.

3.1 En innumerables oportunidades ha indicado esta Corporacién que la exclusién de un
medicamento del Plan Obligatorio de Salud no puede servir como pretexto para que,
comprometiendo la salud de los usuarios del sistema de seguridad social ante la falta de

entrega de éstos, se afecten los derechos fundamentales de aquellos.

En este mismo sentido, la Corte ha decantado una sélida jurisprudencia que conmina al juez
de tutela a autorizar la entrega de dichos medicamentos cuando se presenta el lleno de
cuatro requisitos: (i) la falta del medicamento o el procedimiento excluido por el POS
amenaza los derechos fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; (ii)
se trata de un medicamento que no puede 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; (iii) el paciente no puede sufragar el
costo del medicamento requerido, y no puede acceder a él por ningln otro modo o sistema;
(iv) el medicamento fue prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. a la cual se halla afiliado

el demandante.2

3.2. Ahora bien, esta Corte también ha tenido oportunidad de pronunciarse en relacién con la
falta de entrega oportuna de los medicamentos que si se encuentran incluidos en el POS,
pero que por causas ajenas a la relacion entre el usuario del sistema y la EPS no pueden ser

puestas a disposicion de éste.

En tal sentido tiene dicho que, por cuanto la dilacién injustificada podria agravar el
padecimiento y, eventualmente, llevar la enfermedad a limites inmanejables donde la

recuperaciéon podria resultar mas gravosa o incierta, comprometiendo la integridad personal



e, incluso, la vida del afectado, es obligacién de la entidad prestadora del servicio, adelantar
las gestiones en el menor tiempo posible para que el usuario no padezca el rigor de su mal,

mas alld de lo estrictamente imprescindible3.

De igual manera, ha expresado esta Corporacién que el usuario del sistema de seguridad
social en salud es titular de un derecho a la continuidad en la prestacién del servicio de
salud, y que éste puede ser protegido a través de la accion de tutela cuando su interrupcion
vulnera por conexidad derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica o la

dignidad de la persona4.
4. Estudio del Caso Concreto.

4.1 En el caso bajo estudio, la sefiora Ana Silvia Pefia de Gardeazabal considera violado su
derecho a la salud, en conexidad con el derecho a la vida, porque el Instituto de Seguros
Sociales le niega la entrega del medicamento Alendronato Sédico por 10 mg, excluido del
POS, cuya entrega habia autorizado durante tres meses del afio 2003; ademas porque no le
ha suministrado el farmaco Tamoxifen por 20 mg, este si incluido en el POS, porque no hay

existencias de tal medicamento en su farmacia.

4.2 La Sala estudiara en primer orden lo relacionado con la falta de suministro por parte de la

entidad demandada del Alendronato Sédico por 10 mg.

Debe reiterar entonces que tal medicamento se encuentra excluido del Plan Obligatorio de
Salud y que, por tanto, para establecer si existe o no violacién de los derechos
fundamentales de la actora, se debe verificar si la situacion bajo estudio cumple con el lleno

de los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional para estos eventos.

4.2.1 Asi las cosas, en relacidon con la amenaza de derechos como la vida o la integridad
personal, ha de sefalarse aqui que existe prueba de que la persona interesada en la entrega
del farmaco pertenece, sin duda alguna, al grupo de especial proteccién constitucional de la
tercera edad. Ademas de ello, la actora se encuentra en tratamiento de una enfermedad, el

cancer, que es catastréfica.

No obstante, en este punto debe indicarse que el Alendronato Sédico -existe prueba de ello

en el expediente- fue formulado con ocasidn del otro padecimiento de la sefiora Pefa de



Gardeazabal: la osteoporosis que sufre.

4.2.2 En cuanto a la posibilidad de sustituir el Alendronato Sédico recetado por otro
medicamento que si se encuentre incluido en el POS, esta Sala no encuentra prueba alguna

de que esto sea posible y por tanto considera que no es posible la sustitucion sefialada.

4.2.3 En relacion con la imposibilidad que tiene la demandante de sufragar con recursos
propios el costo del medicamento formulado excluido del POS, debe senalar la Sala que la
actora hace una negacién indefinida en el sentido de carecer de medios econémicos para

hacer la erogaciéon que implica la compra del Alendronato Sédico.

Ha sido doctrina de esta Corporacion que cuando los peticionarios hacen una negacion de
esta indole, la carga de la prueba sobre la existencia de recursos econdémicos propios y
suficientes se invierte y corresponde a la entidad demandada hacer las probanzas en este
sentido.5

En el caso bajo estudio, el Instituto de Seguros Sociales no demostré la inexistencia de la
falta de recursos econdmicos de la sefiora Pefia Gardeazabal, por lo que ante la negacién

indefinida de ésta debe entenderse que dicha situacion existe.

4.2.4. ;El Alendronato Sddico fue prescrito por un médico tratante de la entidad
demandada?. En el expediente se observa con toda claridad que esto fue asi en el mes de
agosto de 2003, cuando el Comité Técnico Cientifico de la Entidad demandada autoriz6 la
entrega del medicamento en una cantidad de 90 pildoras. Al decir de la actora, el
Alendronato Sédico le fue entregado en los meses de agosto y septiembre de ese afo,
quedando la entidad en mora de suministrarle 30 pildoras correspondientes a octubre de
2003. Por el contrario, el ISS afirma haber entregado todo lo que el Comité Técnico Cientifico
habia autorizado. Ahora bien, dado el tiempo que ha transcurrido desde entonces,
practicamente un afo, es indiferente lo que haya pasado realmente en relacién con la
entrega de las 30 tableta del mes de octubre pues, con posterioridad a tal momento, la
actora ha recibido nuevas prescripciones médicas, le han sido recetados nuevos
medicamentos y el tiempo que ha pasado desvirtla el requisito de inmediatez que debe
estar presente en las solicitudes de amparo por via de la accidon de tutela.

En las pruebas que la actora misma aporta, no observa la Sala que el Alendronato Sddico



tenga prescripcién actual por parte de un medico adscrito a la entidad y por eso concluye la

Sala que el amparo no debe ser concedido en lo relacionado con este medicamento.

4.3 Ahora bien, la Sala debe estudiar aquellos aspectos del caso relacionados con la entrega

del Tamoxifen por 20 mg.

Como ya se dejé escrito en las consideraciones generales de esta sentencia, se pueden
lesionar los derechos fundamentales a la vida o a la integridad personal de los usuarios del
sistema de seguridad social en salud, cuando una EPS retrasa la entrega de medicamentos

que, incluidos en el POS, han sido prescritos por el médico tratante.

De acuerdo con las pruebas que existen en el expediente, el presente caso se amolda al
supuesto presentado. Observa la Sala que la entrega por parte de la entidad demandada del
Tamoxifen ha sido irregular y no se ha adecuado a las cantidades prescritas en las formulas
médicas. Asi, por ejemplo, en el mes de marzo de 2004, la actora tenia prescritas treinta
tabletas cuya entrega quedd pendiente, tal y como se infiere del sello que asi lo sefala,

impuesto en la férmula6.

Debe pues la Sala sefialar que la usuaria de los servicios médicos del Instituto de Seguros
Sociales es titular de un derecho a la continuidad en la prestacion del servicio de salud, y que
éste debera ser protegido en esta ocasion a través de la accidn de tutela pues se observa
que la irregularidad del tratamiento amenaza el derecho fundamental a la integridad fisica de
la sefiora Pefla Gardeazabal. Ademads, debe tenerse en cuenta que la gravedad de la
situacion de falta de continuidad en la prestacién de los servicios médicos requeridos por la
actora se agrava, teniendo en cuenta que ésta pertenece a la tercera edad y que se

encuentra en recuperacion de una grave enfermedad como el cancer.

En este sentido sblo quepa precisar, en contra de lo que alega la entidad demandada acerca
de la configuraciéon de un hecho superado porque el Tamoxifen por 20 mg ya se encuentra
disponible en su farmacia para que sea entregado a la actora, que tal hecho superado no
existe, pues éste sélo se configura cuando el hecho que origind la lesiébn o amenaza del

derecho fundamental cesé del todo, mas no con la mera expectativa de su desaparicién.

4.4. Asi pues, esta Sala procedera a revocar la sentencia de instancia que revisa y en su

lugar concedera el amparo al derecho a la continuidad en la prestacién del servicio de salud,



en conexidad con el derecho fundamental a la integridad personal de la actora, sefiora Ana
Silvia Pefia de Gardeazabal. Por ende ordenard al Instituto de Seguros Sociales que en lo
sucesivo entregue a la paciente, de manera oportuna y de acuerdo con las formulas de los
médicos tratantes de la sefiora, los medicamentos que ésta requiera, en especial aquel

denominado Tamoxifen por 20 mg.
IV. DECISION.

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en el nombre

del Pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el nueve (9) de julio de 2004 por el Juzgado 18
Laboral del Circuito de Bogota por medio de la cual negd el amparo deprecado por la sefiora
Ana Silvia Pefla de Gardeazabal en la el proceso de tutela que ésta inici6é contra el Instituto

de Seguros Sociales.

En su lugar, CONCEDER a la actora el amparo al derecho a la continuidad en la prestacion del

servicio de salud, en conexidad con el derecho fundamental a la integridad personal.

Segundo.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que en lo sucesivo entregue a la sefora
Ana Silvia Pefla de Gardeazabal, de manera oportuna y de acuerdo con las férmulas de los
médicos tratantes de la sefiora, los medicamentos que ésta requiere, en especial aquel

denominado Tamoxifen por 20 mg.

Tercero. LIBRESE por secretarfa la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

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

Magistrado Ponente



ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1Ver Folio 1

2 Recientemente la Corte Constitucional ha reiterado la doctrina expuesta, entre muchas
otras, en las Sentencias T-858/04, T-843/04, T-833/04, T-794/04 y T-744/04.

3 Ver, entre otras T-062/04 y T-027/99.
4 Ver, entre otras T-480/04, T-324/03, T-027/99 y T-624/97.

5 En este sentido ha expresado la Corte: “...(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 (negacion 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 econémicos, la
misma se puede intentar mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos,
formularios de afiliacion al sistema, extractos bancarios, declaraciéon 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 econdmicos que le permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos



o medicamentos excluidos del POS; (v) en el caso de la afirmacién indefinida del solicitante
respecto de la ausencia de recursos econdémicos, o de afirmaciones semejantes, se presume
su buena fe en los términos del articulo 83 de la Constitucién, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacién es falsa
o contraria a la realidad”. Dado entonces el caracter excepcional de la accién de tutela, no
toda omision de un particular encargado de la prestacién del servicio publico de salud lleva
consigo la procedencia de la accién de tutela. Corresponde al juez de tutela examinar el caso
concreto, para determinar si se dan las circunstancias que ameritan acceder a lo pedido.
Descendiendo a las particulares circunstancias de este caso, para esta Sala es concluyente la
afirmacion del juez de instancia que al valorar el material probatorio existente llega a la
certeza de que los padres del menor tienen bienes propios y cuentan por ende con la
solvencia suficiente para costear los medicamentos que se reclaman por via de tutela.” Ver
Sentencias T-752 de 2004 y T-683 de 2003, entre otras.



