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La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Alvaro Tafur Galvis y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES.

La sefiora Martha Amparo Gémez Henao, actuando como agente oficioso de su hija, Elizabeth
Montoya GOmez, interpuso accién de tutela contra el Instituto de Seguros Sociales, ya que
consideré que la decisién de la mencionada entidad de negar la autorizacién para la practica
de un examen diagndstico ordenado por el médico tratante adscrito a la entidad, vulnera sus

derechos fundamentales a la salud y a la vida digna.
HECHOS

1.- La sefiora Martha Amparo GOémez Henao manifiesta que su hija de 12 afos de edad,
Elizabeth Montoya Gémez estd afiliada a la EPS del Instituto de Seguros Sociales como

beneficiaria de su padre, sefor Alfredo Montoya.

"

2.- Arguye que su hija padece de “... vértigos e inconvenientes de taquicardia con
antecedentes asmaticos”, razones por las que el médico tratante adscrito a la EPS consideré

necesario practicarle el examen diagndstico denominado till test.

3.- Sostiene que la EPS negd la practica del examen antes mencionado, al argumentar que

estd excluido del Plan Obligatorio de Salud.

4.- De las pruebas aportadas al proceso se infiere que el padre de la menor Elizabeth
Montoya GOmez devenga un salario minimo, circunstancia que demuestra la incapacidad

econdmica para cubrir el costo del examen ordenado.

5.- Considera la demandante que la negativa de la EPS de ordenar la practica del examen



constituye una violacién de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de su

menor hija.
Solicitud de tutela

6.- La peticionaria solicita que se amparen los derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna de su menor hija y, en consecuencia, se ordene al Instituto de Seguros Sociales EPS
que le brinde la cobertura en seguridad social en salud requerida, incluyendo el tratamiento

médico integral.
7.- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Martha Amparo Gémez Henao.
- Copia de la Tarjeta de identidad de la menor Elizabeth Montoya Gémez.

- Copia del carné de afiliacion de la menor Elizabeth Montoya Gémez que la acredita como

beneficiaria de su padre, sefior Alfredo de Jesds Montoya Serna.

- Copia de la orden médica para la practica del examen denominado till test.
- Copia del comprobante de pago de la EPS del Instituto de Seguros Sociales.
Intervencién de la entidad demandada.

8. La entidad demandada presentd su intervencion extemporaneamente.

El apoderado del Instituto de Seguros Sociales Seccional, manifesté que la conducta
desplegada por la entidad no vulnera ni amenaza ningun derecho fundamental de la menor
Elizabeth Montoya Gomez, pues se ha ajustado a la legislacién de la materia, pues el examen
requerido no estad contemplado dentro de las prestaciones reconocidas por el Plan Obligatorio
de Salud.

Il. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION.
Fallo de primera instancia.

9.- Mediante fallo del 21 de junio de 2006, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Itagui,

decidi6 tutelar los derechos fundamentales de la menor Elizabeth Montoya Gémez, tras



considerar que el examen ordenado no se encuentra dentro de las exclusiones y limitaciones
del Plan Obligatorio de Salud.

En consecuencia, el juez de instancia ordend al Instituto de Seguros Sociales EPS que dentro
de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo proceda a ordenar la practica del examen
en mencién, ademas de brindarle a la menor Elizabeth Montoya Gémez el tratamiento

integral para la enfermedad que padece.
Impugnacion.

10.- La Representante Legal de la EPS del Instituto de Seguros Sociales, manifestd su
inconformidad con el anterior fallo, al argumentar que el examen denominado till test se
encuentra excluido del Plan Obligatorio de Salud. De conformidad con lo anterior, solicita que
se aclare o modifique la decisién recurrida en el sentido de ordenar solamente aquello que se
encuentre dentro de las prestaciones reconocidas por el P.0O.S. y, en caso contrario, conceder

la facultad al ISS para ejercer el correspondiente recobro ente el FOSYGA.
Fallo de segunda instancia.

11.- La Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, decidid
revocar la sentencia impugnada, ya que de los hechos narrados en la accion de tutela no se
desprende ninguna accién u omisién que impligue vulneracién o amenaza de los derechos

fundamentales que haga procedente la solicitud de amparo.

Anoté el juez de instancia, que “... el A-quo no estuvo acertado en su fallo, pues no debid
amparar el derecho invocado, toda vez que, en primer lugar, no se estad en frente de una
enfermedad ruinosa o catastréfica que amerite una proteccién especial, y, en segundo lugar,
el articulo 18 literal i de la mentada Resolucién (5261 de 1994) excluye del cubrimiento las
“Actividades, intervenciones y procedimientos no expresamente consideradas en el presente
manual”, el cual, efectivamente, no consagra dentro de las prestaciones del POS, en ningln
nivel, el llamado Till Test, por lo que, definitivamente, no le corresponde al Instituto de
Seqguros Sociales el brindar los servicios invocados por la accionante las condiciones fijadas

por el fallo primigenio.”

Por otro lado, considerd que en ningdn momento la demandante alega la falta de recursos



econdmicos para cubrir lo relacionado con el padecimiento de su hija, especialmente lo
relacionado con las prestaciones excluidas del Plan Obligatorio de Salud, por ello no puede

considerarse que la EPS ha vulnerado los derechos fundamentales invocados.
Revisién por la Corte

12.- Remitido el fallo a esta Corporacion, mediante auto del tres (3) de noviembre de 2006, la

Sala de Seleccién correspondiente dispuso su revision por la Corte Constitucional.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones concordantes.
Presentacion del caso y problema juridico.

2.- La sefiora Martha Amparo Godémez Henao argumenta que su hija menor, Elizabeth
Montoya Gomez, padece de vértigos, problemas de taquicardia y antecedentes de asma,
razoén por la cual el médico tratante le ordené la practica del examen denominado till test.
Arguye la demandante que la EPS del Instituto de Seguros Sociales neg6 la practica del

examen por encontrarse excluido del POS.

3.- La solicitud de amparo fue concedida por el juez de primera instancia, al argumentar que
estaba demostrada la afectacién de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna
de la menor Elizabeth Montoya Gémez. El ad quem revocd el anterior fallo, para lo cual
estimd que la demandante no demostré la falta de capacidad de pago para sufragar el costo
de la practica del examen denominado till test, el cual se encuentra excluido de las

prestaciones del P.O.S.

4.- En este contexto, debe la Sala resolver varios problemas juridicos. En primer lugar, se
determinard si el examen denominado till test se encuentra incluido o no dentro de las

prestaciones del Plan Obligatorio de Salud P.O.S..



Si la respuesta al anterior interrogante resulta negativa, la Sala deberd estudiar la

procedencia de la accién de tutela para ordenar la practica de dicho examen.

5.- Para resolver los problemas juridicos planteados, esta Sala de Revision procedera a (i)
reiterar la jurisprudencia constitucional respecto del derecho fundamental a la salud y su
proteccion por via de la accidon de tutela, (ii) analizar la proteccion reforzada a los menores
de edad en cuanto a la prestacidn del servicio de salud vy, (iii) repasar cual ha sido la posicion
de esta Tribunal en relacién con el tema especifico de las exclusiones y limitaciones del
P.0.S.. Hechas las anteriores consideraciones, la Sala procedera a ocuparse del caso sujeto a

revision.
El derecho fundamental a la salud. Reiteracién de jurisprudencia.

6. La accién de tutela es un mecanismo constitucional de caracter residual que procede ante
la inexistencia o ineficacia de otros mecanismos judiciales que permitan contrarrestar la
inminente vulneracion de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En consecuencia,
para que un derecho sea susceptible de amparo a través de la accion de tutela es necesario
que (i) su caracter definitorio fundamental se vea amenazado, dadas las circunstancias del
caso concreto; (ii) se establezca una conexién necesaria entre la vulneracion de un derecho
meramente asistencial y el compromiso de la efectividad de otros derechos
fundamentalesl.

En relacién con el derecho a la salud, esta Corte ha contemplado diversos escenarios donde

es factible la proteccion del derecho a la salud a través de la accién de tutela, ast:

El derecho a la salud como derecho fundamental por su conexidad con otros derechos

fundamentales.

6.1. La doctrina constitucional considera que los derechos fundamentales por conexidad son
aquellos que no siendo denominados como tales en la Constitucién Politica, les es
comunicada esta calificacion en virtud de la intima relacion con otros derechos
fundamentales, de manera que si no fueran protegidos en forma inmediata los primeros se
ocasionaria la vulneraciéon o amenaza de los segundos. Es el caso del derecho a la salud, que
no siendo derecho fundamental, adquiere esta categoria cuando la desatencién del enfermo

amenaza con poner en peligro su derecho a la vida2, es decir en aquellas circunstancias en



las que su falta de proteccién configura un riesgo para las garantias esenciales.

Para determinar si, en un caso particular, el derecho a la salud se encuentra en relacién de
conexidad con un derecho fundamental, debe acudirse tanto a la Constitucion Politica como a
la jurisprudencia, ademas de consultar lo que prescriben sobre el particular los tratados que
reconocen derechos humanos ratificados por Colombia, ya que, por mandato del articulo 93
superior, prevalecen en el orden interno: “el articulo 93 de la C. P. le da fuerza vinculante a
los tratados y convenciones internacionales, (...) ademas establece que para la interpretacion
de los derechos y deberes consagrados en la Carta la interpretacién debe hacerse de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia.”

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se ocupa en su articulo
12 del derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud. La interpretacién autorizada del
mismo, encargada al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, esta consagrada en la Observaciéon General nimero 14: “el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, (...) es el intérprete autorizado del
Pacto sobre la materia, y (sus) criterios son entonces relevantes para determinar el contenido
y alcance de los derechos sociales (CP art. 93)”. En dicho documento, el Comité reconoce
que, si bien el derecho a la salud comprende a su vez la garantia de los minimos de otros
derechos condicionantes (vivienda, alimentacién, vestido, educacidon, etc.) y el
aseguramiento de las obligaciones basicas y el nucleo esencial del derecho a la salud, el
caracter prestacional de tales deberes estd sometido al desarrollo progresivo que puedan

darle los Estados, sobre todo si se trata de aquellos cuyos recursos son limitados.
El derecho a la salud como derecho fundamental frente a sujetos de especial proteccidn.

6.2. La Constitucidn Politica establece clausulas que identifican sujetos de especial proteccién
constitucional. Frente a ellos, la proteccién del derecho a la salud es reforzada debido al
grado de vulnerabilidad que, en ocasiones, deben afrontar. Asi por ejemplo, en el caso de la
infancia, las personas con discapacidad y los adultos mayores, la jurisprudencia
constitucional ha establecido que su derecho a la salud tiene el caracter de derecho

fundamental autonomo3.

El derecho a la salud como derecho fundamental auténomo en relacién con su contenido



esencial.

6.3. La Corte ha considerado que existe un derecho fundamental a la salud como derecho
constitucional que (i) funcionalmente esta dirigido a lograr la dignidad humana, vy (ii) se
traduce en un derecho subjetivo4. En efecto la Corte ha considerado que, en si mismo, (sin la
regulacion que establezca prestaciones y obligados) el derecho a la salud no puede ser
considerado fundamental por que no es un derecho subjetivo5. Sin embargo, “ (a)l adoptarse
internamente un sistema de salud en el cual se identifican los factores de riesgo, las
enfermedades, medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el sistema va a
atender para lograr la recuperacién y el disfrute del maximo nivel posible de salud en un
momento histérico determinado, se supera la instancia de indeterminacién que impide que el

proposito funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo”6.

La Observacion General en mencién contempla el deber primordial de los Estados de adoptar
un sistema nacional de salud y seguridad social, con la correspondiente asignacién de
recursos suficientes para el mantenimiento del mismo. Es en el marco de la definicién de las
prestaciones que deberdn ofrecerse a la poblacién, que el Estado reduce el margen de
indeterminacién que pueda predicarse del derecho a la salud vy lo traduce en obligaciones

ciertas de quienes estan encargados de brindar dicho servicio.

Ahora bien, dado el caracter prestacional y asistencial del derecho a la salud, la Observacion
General 14, tomando en consideracion la limitacion de recursos que afecta a muchos paises,
recalca el caracter progresivo de la garantia integral del mismo. En todo caso, las Naciones
tienen el deber de disefiar e implementar politicas publicas en salud que, mediante un
sistema nacional, ofrezca certeza respecto de las prestaciones que obligatoriamente tienen

gue brindar los entes responsables de las mismas.

En el caso colombiano, el sistema nacional de salud, que segun el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, debe disefarse para garantizar
el nivel mas alto posible de salud fisica y mental, identifica y define los procedimientos,
medicamentos e intervenciones a los cuales tienen derecho los beneficiarios del mismo. En
esta instancia las prestaciones indeterminadas del derecho a la salud se traducen en
obligaciones ciertas que los ciudadanos pueden reclamar a través de las instancias judiciales

0 administrativas que en cada Estado se hayan disefiado para tal efecto7.



Entonces, puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, el derecho a
recibir la atencién de salud, definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud
y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, asi como respecto de los elementos derivados de
las obligaciones bdsicas definidas en la Observacién General No 14, del Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

Los contenidos del Plan Obligatorio de Salud, devienen en prestaciones vinculantes para las
entidades encargadas de su cumplimiento y en derechos subjetivos, de cardcter
fundamental, para los ciudadanos. Si, dado este presupuesto, es negado el acceso a alguno
de los beneficios que se erigen en contenido determinado del derecho a la salud, se estaria

en presencia de la violacidon de un derecho fundamental.
Proteccion reforzada de la prestacion del servicio de salud a los menores de edad.

7.- En la Constitucién Politica de 1991, se incorporaron diversos preceptos constitucionales
cuyo principal objetivo es proteger en la mayor medida posible a los menores de edad. Es

asi, que en sentencia T-307 de 2006 se sefald:

“[llos Derechos Fundamentales de los Niflos gozan de una especial proteccién tanto en el
orden juridico interno como en el dmbito internacional. La garantia que el orden juridico
constitucional les otorga a los nifios es extensa. Se encuentra plasmada en distintos
preceptos constitucionales8 y en especial en el articulo 44 superior. Alli se enumeran los
derechos fundamentales de los nifios: el derecho a que su vida e integridad fisica sean
debidamente protegidas; el derecho a la salud y a la seguridad social; el derecho a gozar de

una alimentacién equilibrada; el derecho al nombre y a la nacionalidad9.

“ En el parrafo segundo del articulo 44 se establece que tanto la familia como la sociedad y el
Estado estan obligados a velar por la asistencia y proteccion de los nifios asi como a
garantizar <su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos> y se
determina que cualquier persona esta facultada para exigir el cumplimiento de tales
derechos por parte de la autoridad competente y para solicitar la sancién de los infractores.
El parrafo tercero del articulo 44 agrega que <los derechos de los nifios prevalecen sobre los

derechos de los demas>.



“ En el plano internacional, los derechos fundamentales de los nifios gozan también de una
muy amplia proteccién. En la linea de lo dispuesto por la Declaracién de los Derechos del
Nifio de 1959 cuyo principio 29 establece que <[e]l niflo gozard de una proteccién especial y
dispondra de oportunidades y servicios (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad>, tanto el Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos10,
como el Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales -
aprobados ambos por el Congreso de la Republica mediante la Ley 74 de 1968 -, incluyen

disposiciones dedicadas de manera expresa a los derechos de los nifios.

“La Convencién Interamericana de Derechos Humanos, a su turno, también indica que los
nifos tienen derechos de proteccidn especificosll. Particular relevancia tiene, entretanto, la
Convencidon sobre los Derechos del Nifio. La importancia de esta Convencidén no solo se
deduce de la cantidad de paises que la han ratificado12 sino del alcance e importancia de los
preceptos en ella establecidos con miras a proteger y a asegurar los derechos de los
menores. Es factible afirmar que la Convencién sobre los Derechos del Nifio es el primer
documento juridicamente vinculante en donde confluye <toda la gama completa de derechos
humanos: derechos civiles y politicos asi como derechos econdmicos, sociales y

culturales>13.”

En sentencia T-659 de 2003 esta Corte manifesté que el derecho a la seguridad social y a la
salud de los nifios son derechos fundamentales, tal y como lo prevé el articulo 44 de la
Constitucion Politica y, en cuanto a la procedibilidad de la accién de tutela para protegerlos,

sefald que ésta procede directamente.

De igual manera, se ha establecido que “el derecho a la salud es fundamental respecto de
menores y de personas de la tercera edad en razén de su condicién de vulnerabilidad que
requiere de una especial atencion y consideracién como la misma Carta Politica lo reconoce

al consagrar derechos especiales que los protegen prioritariamentel4”.15

De lo anterior, se concluye que el derecho a la salud de los menores de edad goza de
especial proteccién en nuestro sistema juridico dada su connotacién de derecho fundamental

derivada de la aplicaciéon directa de la Constitucion Politica.

8.- Para efectos de la defensa efectiva de los derechos fundamentales de los menores por



medio de la accién de tutela, la Corte ha dicho que toda persona estd legitimada para
interponer en su favor la mencionada accién constitucional. Al respecto se dijo en sentencia
T-758 de 2005: “[I]a Corte debe reiterar que tratdndose de menores de edad, cualquier
persona estd legitimada para incoar el amparo constitucional de sus derechos

fundamentales”.16
Derecho al diagndstico.

9.- El literal 10 del articulo 4 del Decreto 1938 de 1994, define el diagnéstico como “todas
aquellas actividades, procedimientos e intervenciones tendientes a demostrar la presencia
de la enfermedad, su estado de evolucién, sus complicaciones y consecuencias presentes y

futuras para el paciente y la comunidad”.

Luego, al negarse la realizacion de un examen diagndstico que ayudaria a detectar la
enfermedad del paciente con mayor precisién para asi determinar el tratamiento necesario,

se vulnera el derecho fundamental a la vida en condiciones dignas.

10.- En sentencia T-178 de 2003, la Corte sostuvo que al negarse o retrasar la autorizacion
de un examen diagndéstico, ordenado por el médico tratante se vulneran los derechos
fundamentales a la vida digna y a la salud, “... no solamente cuando se demuestre que sin
ellos el padeciente puede morir, sino cuando se suspenden injustificadamente tratamientos
que son necesarios para recuperar el restablecimiento de la salud perdida o cuando se
niegan diagndsticos que revelarian o descartarian una anomalia en la salud”. Es asi, que no
se puede argumentar para la no realizacién de un examen médico, la no inclusién del mismo

en el Plan Obligatorio de Salud, si éste fue formulado por el médico tratante.

11.- Igualmente, en sentencia T-366 de 1999 esta Corporacién sefaléd que el derecho a la
seqguridad social, ligado a la salud y a la vida de los afiliados al sistema y de sus beneficiarios,
no solamente incluye el de reclamar atenciéon médica, quirlrgica, hospitalaria y terapéutica,
tratamientos y medicinas, sino que incorpora necesariamente el derecho al diagndstico, es
decir, la seguridad de que, si los médicos asi lo requieren, con el objeto de precisar la
situacién actual del paciente en un momento determinado, con miras a establecer, por
consecuencia, la terapéutica indicada y controlar asi oportuna y eficientemente los males
que lo aquejan o que lo pueden afectar, seran practicados con la prontitud necesaria y de

manera completa los examenes y pruebas que éstos ordenen.



En esa oportunidad la Corte también sefialé que la entidad prestadora del servicio es
responsable por negligencia, si no practica en forma oportuna y satisfactoria los exdmenes
que sus propios médicos hayan ordenado. Sobre la base de su incumplimiento, no le es
posible eludir las consecuencias juridicas, en especial las de tutela y las patrimoniales, que
se deriven de los danos sufridos a la salud de sus usuarios, y por los peligros que su vida
afronte, por causa o con motivo de falencias en la detecciéon de los padecimientos o

quebrantos que son justamente objeto de su labor.

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el médico tratante es quien determina la
necesidad o no de realizar un examen para establecer el estado de salud del paciente y el
posible tratamiento a sequir para obtener ya sea la mejoria o las posibles soluciones médicas
y tratamientos que le permitan llevar una existencia digna. Es aquél quien, conforme a las
circunstancias individuales de cada paciente, sefiala cual es el procedimiento que debe
llevarse a cabo, y la entidad prestadora de salud no puede negarse a practicarlo sobre la

base de aspectos econdmicos, administrativos o de conveniencia institucional.

Cuando se niega la realizacién de un examen diagnéstico que se requiere para ayudar a
detectar la enfermedad que aqueja a un paciente o para precisar su nivel de afectacion y asi
determinar el tratamiento necesario a sequir, se pone en peligro sus derechos fundamentales

a la salud, a la vida y a la integridad fisica.
Derecho a la continuidad en la prestacién del servicio de salud.

12.- Para el estudio del presente caso es importante reiterar la jurisprudencia de esta Corte
en relacién con el derecho a la continuidad en la prestacién del servicio de salud, toda vez
que la negativa de la EPS de autorizar y practicar el examen diagndstico denominado till test
constituye un obstaculo para determinar las causas de los padecimientos de la menor y los

posibles tratamientos a sequir.

13.- Entre los principios que rigen el servicio publico de salud, se encuentra el de
continuidad, el cual implica que debe prestarse de manera ininterrumpida, constante y
permanente. Este principio consiste en que el Estado debe garantizar la prestacion eficiente
del servicio de salud, obligaciéon que igualmente asumen las entidades privadas que se

comprometan a garantizarlo y a prestarlo.



La jurisprudencia de esta Corte, de manera reiteradal7, ha sostenido que en tanto el servicio
de salud es considerado un servicio publico esencial, éste no debe ser interrumpido, sin

justificacién constitucionalmente admisible.

14.- Es asi, que este Tribunal Constitucional se ha encargado de concretar el contenido y
alcance del derecho de los usuarios a no sufrir interrupciones abruptas y sin justificacion

constitucionalmente admisible de la prestacién del servicio de salud.

Los criterios adoptados por esta Corte para garantizar la continuidad en la prestacion del

servicio de salud son:

“... (i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de manera
eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tiene a su cargo la prestacion de
este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que
supongan la interrupcion injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o
administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no
constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacion

dptima de los procedimientos ya iniciados.”18

15.- En sentencia T-170 de 2002 la Corte dispuso que en el &mbito de la salud, es necesario
tener en cuenta aquellos tratamientos o medicamentos que de ser suspendidos implicarian la
grave y directa afectaciéon de su derecho a la vida, a la dignidad humana o a la integridad
fisica. En este sentido, sefiald que “no sélo aquellos casos en donde la suspensién del
servicio ocasione la muerte o la disminucién de la salud o la afectacién de la integridad fisica
debe considerarse que se esta frente a una prestacién asistencial de caracter necesario. La
jurisprudencia ha fijado casos en los que desmejorar inmediata y gravemente las condiciones

de una vida digna ha dado lugar a que se ordene continuar con el servicio.”

También ha dicho esta Corporaciéon19 que la obligacién principal de las entidades publicas y
de los particulares que participan en la prestacién del servicio publico de salud es garantizar

su continuidad y accesibilidad.

Obligacién de prestar el servicio de salud, cuando el tratamiento estd excluido del POS-S y

del POS. Reiteracién de jurisprudencia.



16.- En numerosas sentencias este Tribunal Constitucional ha reiterado que el derecho a la
salud, rebasa las divisiones formales que prescriben la exclusién de algunos tratamientos y
medicamentos de los planes obligatorios de salud, cuando esto es el fundamento para su no
reconocimiento, y de ello se derive que: “(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza
los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no
puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al
servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por
un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio a quien
estd solicitandolo.20” [T-1022 de 2005]. El anterior criterio ha sido utilizado por esta
Corporacion indistintamente, se trate del régimen contributivo2l o del régimen
subsidiado22.

17.- En sentencia T-557 de 2006 se precisd, en el caso de los medicamentos excluidos de los
planes obligatorios de salud, que tanto las E.P.S como las A.R.S, en las condiciones de
vulneracién de los derechos fundamentales, tienen el deber de suministrarlos, y el derecho
de repetir contra el Estado por el monto de éstos, correspondiente a lo que segln las

normas, se haya excluido de su obligacion.

De igual manera, se especificé que en materia de los tratamientos excluidos de los planes
obligatorios de salud, las soluciones brindadas por la jurisprudencia constitucional, varian
segln se trate del régimen contributivo o del subsidiado. Asi, “... en el régimen contributivo,
la obligacion de las E.P.S es reconocer el tratamiento cuya omisién vulnera los derechos

fundamentales del paciente, junto a lo que le asiste el derecho de repetir contra el Estado.

Para el régimen subsidiado, en cambio, la Corte Constitucional ha considerado que el
reconocimiento del tratamiento excluido del plan cuya falta en la prestacion derive en la
vulneracion de los derechos constitucionales del paciente, puede corresponder a las A.R.S523,

con derecho a recobro, o a las entidades territoriales24.”
Andlisis del caso Concreto.

18.- En el caso concreto, la nifia Elizabeth Montoya Gomez, de doce afos de edad, padece

vértigos y taquicardias. A partir de las pruebas aportadas al expediente se infiere que el



médico tratante adscrito a la EPS demandada estimd necesario ordenar la practica del
examen denominado till test, el cual, es necesario para determinar la causa o posibles

causas de los padecimientos de la menor.

19.- El juez constitucional de primera instancia concedié el amparo de los derechos
fundamentales a la salud y a la integridad fisica por cuanto a la menor no se le han prestado
los servicios médicos requeridos. Sin embargo, el juez de segunda instancia decidié revocar
el amparo, al considerar que la EPS del Instituto de Seguros Sociales no esta obligada a
autorizar y a ordenar la practica del examen en mencién pues se encuentra excluido de las
prestaciones del Plan Obligatorio de Salud y, porque no esta probada ni se argumentd la falta

de capacidad econdmica para cubrir su costo.

20.- El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, a través del POS, establece los
servicios de salud que deben prestar las Entidades Promotoras de Salud a las personas que
estén afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud por el Régimen Contributivo25. Sin
embargo, el Plan Obligatorio de Salud consagra la existencia de exclusiones y limitaciones,
que en general serdn todas “aquellas actividades, procedimientos, intervenciones,
medicamentos y guias de atencién integral que expresamente defina el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, que no tengan por objeto contribuir al diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacién de la enfermedad; aquellos que sean considerados como cosméticos, estéticos
0 suntuarios, o sean el resultado de complicaciones de estos tratamientos o

procedimientos”26.

Asi mismo, el articulo 18 de la Resolucion 5261 de 1994, prescribe: “De las exclusiones y
limitaciones del plan obligatorio de salud. En concordancia con lo expuesto en los articulos
anteriores y para poder dar cumplimiento a los principios de universalidad, equidad y
eficiencia enunciados en la ley 100 de 1993, el plan obligatorio de salud tendra exclusiones y
limitaciones que en general seran todas aquellas actividades, procedimientos, intervenciones
y guias de atencién integral que no tengan por objeto contribuir al diagndstico y
rehabilitacion de la enfermedad; aquellos que sean considerados como cosméticos, estéticos
0 suntuarios, y aquellos que expresamente se definan por el Consejo Nacional de Seguridad

Social en Salud, incluyendo los que se describen a continuacion...”

A pesar de lo anterior, este Tribunal Constitucional, en virtud de la supremacia de la



Constitucién sobre las demas fuentes del derecho, ha inaplicado la reglamentacién que
excluye el tratamiento, medicamento o diagndstico requerido, para ordenar que sea
suministrado y asi evitar que una reglamentacion legal o administrativa impida el goce
efectivo de garantias constitucionales y de los derechos fundamentales a la vida, a la

integridad y a la salud27.

21.- Una vez revisado el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan
Obligatorio de Salud, esta Sala de Revisidn constatd que, en efecto, el examen diagndstico

denominado till test se encuentra excluido de éste.

22.- Ahora bien, a folio 10 del cuaderno principal obra una constancia suscrita por la oficial
mayor del Juzgado de Primera Instancia, en la cual certifica que: “Con el fin de saber que
significaba Till Test, me comuniqué con el doctor Oswaldo Restrepo, médico de urgencias del
Hospital del Sur de Santa Maria, via telefénica 2811133; quien me informd que Till Test,
consiste en un procedimiento que realiza un neurdélogo, con el fin de observar la variacién de
la presién, cuando el paciente cambia de posicién y con ese examen se diagnostica el

vértigo, la causa del mareo y los posibles problemas cardiacos.”

De lo expuesto, se concluye la importancia del examen ordenado a la menor Elizabeth
Montoya GOmez, pues su practica permite al médico tratante determinar la enfermedad que
padece y el tratamiento a seguir acorde a sus condiciones. En consecuencia, la EPS vulnerd
los derechos fundamentales de la menor a la salud y a la integridad fisica, toda vez que
prevalecieron circunstancias de indole administrativa para omitir y hacer nugatoria la

practica del examen e interrumpir la prestacion del servicio de salud.

23.- Esta Sala de Revisidn resalta que en el caso sujeto a revisiéon estadn en juego los
derechos fundamentales de una menor, y la Constitucién consagra un régimen de proteccién
especial para éstos, en el que se proclama la prevalencia de sus derechos sobre los derechos
de los demas. Adicionalmente, esta Corte en aplicacién de ese régimen especial ha reiterado
que tratandose de menores, la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social tienen
el caracter de derechos fundamentales por expresa disposicién del articulo 44 de la

Constitucion Politica.

Entonces, como en el caso objeto de examen el derecho a la salud es fundamental auténomo

y, de las pruebas aportadas al proceso se infiere que el padre de la menor devenga un salario



minimo, el examen de la capacidad econdmica deviene improcedente.

24. En conclusidn, la negativa del Instituto de Seguros Sociales EPS a ordenar el examen
diagndstico ordenado por el médico tratante adscrito a la misma, vulnerd el derecho
fundamental a la salud de la menor Elizabeth Montoya Gémez. En consecuencia, y en virtud
de lo anteriormente descrito, se confirmara la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Itagui.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO. - REVOCAR, por la razones expuestas el fallo proferido por la Sala de Decisidn
Penal del Tribunal Superior de Medellin, de fecha 31 de julio de 2006. En su lugar,
CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Itagli, el dia 21 de
junio de 2006, mediante el cual se concedié el amparo a los derechos fundamentales de la
menor Elizabeth Montoya Gémez.

SEGUNDO.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales EPS que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién del presente fallo autorice y practique el
examen diagndstico denominado Till Test ordenado por el médico tratante, a la menor
Elizabeth Montoya Gémez.

TERCERO.- LIBRESE por Secretaria la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS



Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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