SENTENCIA T-169 de 2009
Referencia: Expediente T- 2078473

Accion de tutela instaurada por la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas contra
Nueva EPS.

Magistrado ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los magistrados
Jorge Ivan Palacios, Juan Carlos Henao Pérez 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 99, de la Constitucién Politica y en los

articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn del fallo de tutela de Unica instancia dictado por el Juzgado
Once (11) Civil Municipal de Manizales, el dia veintiuno (21) de agosto de dos mil ocho
(2008), dentro de la acciéon de tutela instaurada por la sefiora Martha Lucia Gutiérrez

Vargas contra el Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS.

|. ANTECEDENTES.

Martha Lucia Gutiérrez Vargas interpuso accién de tutela en contra del Instituto de
Seqguros Sociales, hoy Nueva EPS, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales

a la salud, viday seguridad social.
HECHOS.
Los hechos que fundamentan la solicitud de amparo son los siguientes:

1.- La actora expresd que se encuentra afiliada al Instituto de Seguros Sociales, hoy



Nueva EPS, en calidad de cotizante en salud desde el primero (1) de enero de mil

novecientos noventa y cuatro (1994).

2.- Informdé que en el mes de octubre del afio dos mil siete (2007) presentd accidén de
tutela en contra del Instituto de Seguro Sociales, hoy Nueva EPS, y la E.S.E Rita Arango
Alvarez del Pino pues, tras haberle sido diagnosticada por el médico especialista en
otorrinolaringologia -Doctor Luis Camilo Gémez A.- una DISOFONIA y una
DISFAGIA y haberle ordenado la practica del examen LARINGOVIDEO ESTROTOSCOPIA,
el Instituto de Seguros Sociales le negé la autorizacion de dicho examen por estar
excluido del Plan Obligatorio de Salud -POS-.

3.- Declar6 que, dicho proceso de tutela fue conocido en primera instancia por el Juzgado
Cuarto (4) Penal del Circuito de Manizales, quien mediante sentencia proferida el dia

treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007), resolvio:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales a la salud, vida y a
la seguridad social de la sefiora MARTHA LUCIA GUTIERREZ VARGAS. En consecuencia,
SE ORDENA a la EMPRESA PROMOTORA DE SALUD, SEGURO SOCIAL, SECCIONAL
CALDAS, que en el término de CUARENTA'Y OCHO (48) HORAS HABILES, contadas a
partir del dia siguiente al de la notificacidn de esta providencia, proceda a autorizar el
examen denominado “LARINGOVIDEOESTROBOSCOPIA”.1

4.- Informdé que, posteriormente, mediante consulta realizada en el Hospital Infantil
Universitario, el dia cuatro (4) de julio de dos mil ocho (2008) el médico tratante, Doctor
Luis Camilo Gdmez, le diagnosticé un QUISTE EN EL PLIEGUE VOCAL IZQUIERDO para lo cual
le ordend la realizacién de la intervencién quirdrgica consistente en la RESECCION DE
TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA y la toma del medicamento ACIDO HIOLUROMICO (RESTY
LANE TOUCH) por doce (12) diasy cuyo valor de ampolla es de cuatrocientos treinta y

siete mil ciento cincuenta pesos ($437.150.00).

5.- Ahadié que, el dia nueve (9) de julio de dos mil ocho (2008) el Instituto de Seguros
Sociales, hoy Nueva EPS, a través del médico cirujano Ivan Henao Cruz le neg6 el
procedimiento médico de RESECCION DE TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA y el suministro del
medicamento ACIDO HIOLUROMICO (RESTY LANE TOUCH) por doce (12) dias por

encontrarse fuera del Plan Obligatorio de Salud -POS-



6.- Por Ultimo, agregd que “bajo la gravedad de juramento, manifiesto que ni la suscrita ni

mis familiares nos encontramos en capacidad de costear el tratamiento.”2
Solicitud de tutela.

Pruebas aportadas al proceso.

11.- En el expediente constan las siguientes pruebas:

- Copia de la sentencia de tutela emitida por el Juzgado Cuarto (4) Penal del Circuito de
Manizales, el dia treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007), en la que le ordena
al Instituto de Seguros Sociales, ahora Nueva EPS, autorizar la practica del examen
médico “LARINGOVIDEOESTROBOSCOPIA” para poder determinar el tratamiento a sequir
para controlar la DISOFONIA y DISFAGIA que la accionante sufria.3

- Copia del documento mediante el cual la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas emite
su consentimiento informado para la realizacion del procedimiento quirdrgico de
RESECCION DE TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA.4

- Copia del Registro individual de prestacién de servicios de salud (RIPS) “Procedimientos

Quirlrgicos” emitido por el Hospital Infantil Universitario “Rafael Henao Toro”.5

- Copia de la orden médica, emitida por el Doctor Luis Camilo Gdmez A., especialista en
otorrinolaringologia, en la que se le prescribe el medicamento ACIDO HIOLUROMICO (RESTY
LANE TOUCH) # 1 AMPOLLA a la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas.6

- Copia de la cotizacién del farmaco ACIDO HIOLUROMICO (RESTY LANE TOUCH) emitido
por la farmacéutica “Condrogas AMIGA” y cuyo valor asciende a cuatrocientos treinta

y siete mil siento cincuenta pesos ($437.150).7

- Copia del Formato de Negacién de Servicios de salud y/o medicamentos de la
Superintendencia Nacional de Salud, firmado por el médico Ivan Henao Cruz y en la que
se le niega el procedimiento quirdrgico de RESECCION DE TUMOR LARINGE
ENDOSCOPIA y el medicamento ACIDO HIOLUROMICO (RESTY LANE TOUCH).8

Intervencidon del Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS.



12.- Mediante auto del veintiuno (21) de agosto de dos mil ocho (2008), el Juzgado
Once (11) Civil Municipal de Manizales ofici6 al Gerente o Representante Legal del
Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS, para que en el término de dos (2) dias
rindiera “informe acerca de los motivos (FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO)
que justifican la negativa a la realizacién del procedimiento “RESECCION TUMOR
LARINGE ENDOSCOPIA” y el suministro del medicamento “ACIDO HIALURONICO (Restylane
Touch) Ampolla No 1” que fueran ordenados para la sefiora MARTHA LUCIA
GUTIERREZ VARGAS identificada con Cédula de Ciudadania 30.271.860"9

13.- Transcurrido el término para dar cumplimiento al auto del veintiuno (21) de agosto
de dos mil ocho (2008), el Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS, guardd silencio

sobre los hechos relacionados en el escrito de tutela.
Il. SENTENCIA OBJETO DE REVISION.
Unica Instancia. Juzgado Once (11) Civil Municipal de Manizales.

14.- ElJuzgado Once (11) Civil Municipal de Manizales, mediante sentencia proferida el dia
tres (3) de septiembre de dos mil ocho (2008) negdé el amparo a los derechos
fundamentales a la salud, seguridad social y vida de la sefiora Martha Lucia Gutiérrez
Vargas al juzgar que como la peticionaria habia diligenciado la solicitud de la intervencion
quirdrgica  “RESECCION  TUMOR  LARINGE ENDOSCOPIA” y el suministro del
medicamento “ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1 al Instituto de
Sequros Sociales y el mismo a partir del primero (1) de agosto de dos mil ocho (2008) se
transformo en la Nueva EPS, no habia prueba que demostrara que esa nueva entidad
hubiese negado la autorizacién y suministro de los procedimientos y medicamentos
requeridos ya que la accionante no ha solicitado la prestacion de los servicios de salud a
la Nueva EPS.

Asi para el despacho, “resulta entonces claro (...) que en ninglin momento la Sefiora
MARTHA LUCIA GUTIERREZ VARGAS ha solicitado la prestacion de servicios d salud a
la NUEVA EPS, bajo esta dptica la EPS accionada no ha violado derecho fundamental
alguno de la accionante y por ende la accion impetrada debe necesariamente despacharse
de manera negativa como en efecto se hara, sin que sea necesario hacer

mas consideraciones.”10



Revision  por la  Corte Constitucional.

Remitido el expediente a esta Corporacién, la Sala de Seleccion Nimero Once (11),
mediante Auto del cinco (5) de noviembre de dos mil ocho (2008) dispuso su revisién

por la Corte Constitucional.

lIl. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

Competencia

Presentacion del caso y problemas juridicos objeto de estudio

2.- La sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas, interpuso accién de tutela por
considerar que sus derechos fundamentales a la salud, sequridad social y vida han sido
vulnerados por parte del instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS, al no
autorizarle la intervencién quirdrgica de “RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA” y
suministrarle el medicamento ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1,

necesario para garantizarle el tratamiento integral a su enfermedad.

Por tal razén, solicita se ordene al Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS
aprobar el procedimiento de “RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA” vy
proporcionarle el farmaco ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1, tal

como se lo prescribié su médico tratante.

Por su parte, el Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS, una vez el Juzgado Once
(11) Civil Municipal, mediante auto del veintiuno (21) de agosto de dos mil ocho (2008),
le solicitd se pronunciara sobre los hechos relacionados en el escrito de tutela, una vez
vencido el término de traslado para dar respuesta a la accion, guardd silencio sobre los

hechos.

El Juzgado Once (11) Civil Municipal de Manizales, mediante sentencia proferida en
Unica instancia, el dia tres (3) de septiembre de dos mil ocho (2008), negd el amparo
a los derechos fundamentales a la salud, sequridad social y vida de la sefiora Martha
Lucia Gutiérrez Vargas por considerar que la peticionaria debia diligenciar la
solicitud de los servicios médicos requeridos ante la Nueva EPS y no ante el Instituto de

Seguros Sociales habida cuenta que para agosto del afo dos mil ocho esta Ultima se



transformé en aquélla.

3.- Con fundamento en lo expuesto, encuentra la Sala que el problema juridico planteado
a la Corte es el siguiente: EI Instituto de Seguros Sociales, hoy Nueva EPS, desconoce
los derechos fundamentales a la salud, seguridad social y vida de la sefiora Martha Lucia
Gutiérrez Vargas al negarle la préctica de la cirugia “RESECCION TUMOR LARINGE

ENDOSCOPIA” y proporcionarle el medicamento ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch)?

Para resolver la cuestién planteada estima la Sala importante reiterar su jurisprudencia
sobre: (i) el derecho fundamental a la salud, (ii) el principio de continuidad en la prestacién
de los servicios de salud, (iii) el suministro de medicamentos e insumos excluidos en

Plan Obligatorio de Salud, (iv) analizar el caso concreto.
El derecho fundamental a la salud. Reiteracidon de Jurisprudencia.

5.- Conforme al articulo 49 de la Constitucién Politica de 1991 la atencién en salud
tiene una doble connotaciéon: por un lado es un derecho constitucional y por otro un
servicio publico de caracter esencial. Por ello, la jurisprudencia de esta Corporacién
ha considerado que el derecho a la salud es un derecho complejo, “tanto por su
concepcion, como por la diversidad de obligaciones que de él se derivan y por la magnitud
y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado y de la
sociedad en general”lly cuyo cumplimiento exige del Estado organizar, dirigir y
reglamentar su prestacion en observancia de los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad y, en cumplimiento de los fines que le son propios.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporaciéon en un principio, entendié que el
derecho a la salud no era un derecho fundamental auténomo sino en la medida en
que “se concretara en una garantia subjetiva”l2 es decir, cuando al ciudadano se
le negaba el derecho a recibir la atencién en salud definida en el Plan Basico de Salud, el
Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado y sus normas
complementarias o, cuando en aplicacién de la tesis de la conexidad se evidenciaba
que su no proteccidon a través del mecanismo de tutela acarreaba a su vez el
desconocimiento de un derecho fundamental como la vida 0 la  integridad

personal.13 Y, también considerd que el derecho a la salud era tutelable “en aquellas



situaciones en las cuales se afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario
para el desempefio fisico y social en condiciones normales”14 en virtud del

“principio de igualdad en una sociedad”15

Sin embargo, este alto Tribunal, en su afan de proteger y garantizar los derechos
constitucionales de todos los habitantes del territorio nacional replanted las subreglas
mencionadas y precisé el alcance del derecho a la salud, inspirdndose en el principio de
la dignidad humana. De tal manera, concluyé que “serd fundamental todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana vy
sea traducible en un derecho subjetivo”16 pues, “uno de los elementos centrales
que le da sentido al uso de la expresion “derechos fundamentales” el concepto de
“dignidad humana”, el cual ha de ser apreciado en el contexto en que se encuentra

cada persona”l7

Asi las cosas, esta Corporacién, en aplicacién de la premisa anteriormente sefialada,
dispuso que para proteger de manera directa el derecho a la salud de los ciudadanos, era
“artificioso” tener que acudir a la tesis de la “conexidad” y estimé que el mismo era
fundamental pues, poseia una relaciéon inmediata “con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente

protegidos por la Constitucién”18.

Sin embargo, no con ello la jurisprudencia constitucional despojé de su connotacién
prestacional al derecho a la salud, sino que precisé su fundametalidad con independencia
de aquél atributo. Por ello, “resulta equivocado hacer depender la fundamentalidad de
un derecho de si su contenido es o no prestacional y, en tal sentido, condicionar su
proteccidon por medio de la accién de tutela a demostrar la relacion inescindible entre el
derecho a la salud - supuestamente no fundamental - con el derecho a la vida u otro

derecho fundamental - supuestamente no prestacional-."19

Por consiguiente, esta Corte amplié el espectro de protecciéon del derecho a la salud sin
despojarlo de su caracter de servicio publico esencial y derecho prestacional, enfatizando,
eso si, en su condicién de derecho fundamental. Por lo tanto, cuando quiera que las
instancias politicas o administrativas competentes sean omisivas o renuentes en

implementar las medidas necesarias para orientar la realizacién de estos derechos en la



practica, a través de la via de tutela el juez puede disponer su efectividad, dada su
fundamentalidad, mas aln cuando las autoridades desconocen la relacién existente entre
la posibilidad de llevar una vida digna y la falta de proteccion de los derechos
fundamentales20.

El principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud cuando hay un traslado
excepcional de los afiliados de una EPS a otra EPS porque a la primera le ha sido
revocada su licencia de funcionamiento o le ha sido ordenada su liquidacién. El caso de
la Nueva EPS.

6.- Tal como quedd expuesto en lineas anteriores, el derecho a la salud es un servicio
publico esencial que debe ser prestado por el Estado y por las entidades privadas que
para tal efecto se creen con observancia de los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad, conforme lo dispone el articulo 49 de la Constitucién.

En aplicacién de dichos postulados constitucionales, la Ley 100 de 1993, en su
articulo 153, numeral 9° contemplé como principio rector del Sistema General de
Seguridad Social en Salud la calidad y establecié que “El Sistema establecera
mecanismos de control a los servicios para garantizar a los usuarios la calidad en la
atencion oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua, y de acuerdo con
estandares aceptados en procedimientos y practicas profesional. De acuerdo con la
reglamentacién que expida el Gobierno, las instituciones prestadoras deberan estar
acreditadas ante las entidades de vigilancia.”

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sefialado que “la eficiencia en
la prestacion de los servicios publicos estd ligada al principio de continuidad, el
cual supone que la prestacion del servicio sea ininterrumpida, permanente y constante; y
con ello, en aras de proteger los derechos fundamentales, el juez constitucional
estd en el deber de impedir que controversias de tipo contractual, econdmico o
administrativo “permitan a una entidad encargada de prestar servicios de salud incumplir
la responsabilidad social que tiene para con la comunidad en general, y con sus

afiliados y beneficiarios en particular.”21 (negrilla fuera de texto)

Precisamente, el Gobierno Nacional, a través del Ministerio de la Proteccién Social, en

cumplimiento del mandato legal contenido en el precepto anteriormente citado y de



la jurisprudencia constitucional, expidié el Decreto 055 de 2007 “Por el cual se
establecen mecanismos tendientes a garantizar la continuidad en el aseguramiento y la
prestacion del servicio publico de salud en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones” en cuyo articulo 1° seflala como objetivo el
“establecer las reglas para garantizar la continuidad del aseguramiento y la
prestacion del servicio publico de salud a los afiliados y beneficiarios del régimen
contributivo, cuando a una entidad promotora de salud cualquiera sea su naturaleza
juridica, se le revoque la autorizacién de funcionamiento para administrar el régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud o sea intervenida para
liquidar por la Superintendencia Nacional de Salud. Igualmente aplicard a las
entidades publicas y a las entidades que fueron autorizadas como entidades adaptadas al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuya liquidacién sea ordenada por el
Gobierno Nacional, y aquellas entidades que adelanten procesos de

liquidacién voluntaria.”

De igual forma, es importante resaltar que el Decreto 055 de 2007 al hacer mencidn
sobre los mecanismos de traslado excepcional de los afiliados22 dispone en su

"

articulo 4°, numeral 2° que “ La Entidad Promotora de Salud objeto de la revocatoria de
autorizacién de funcionamiento para administrar el régimen contributivo, intervencién
para liquidar, supresion o liquidacidon voluntaria, decidird a cual o cuales Entidades
Promotoras de Salud publicas o en donde el Estado tenga participacién, se deben
trasladar los afiliados, decisién que debera adoptar y comunicar a la Entidad receptora,
en un término maximo de cuatro (4) meses, contados a partir de la fecha en que quede
en firme el acto de revocatoria, o de ordenada la intervencion para liquidar, o de
proferida la orden de supresion o liquidacion voluntaria, plazo en el cual implementara
los mecanismos para realizar las actividades, procedimientos e intervenciones de salud
qgue se encuentren adn pendientes y autorizados.”, y en su numeral 3°
determina que “Las Entidades Promotoras de Salud receptoras deberan garantizar la
prestacion de los servicios de salud a los afiliados, a partir del momento en que se
haga efectivo el traslado conforme lo sefalado en el inciso segundo del numeral
anterior. Hasta tanto, la prestacién sera responsabilidad de la Entidad objeto de Ia
medida de revocatoria de autorizacién de funcionamiento, intervencién para

liquidar,  supresion o  liquidacién voluntaria.”



De la lectura de los preceptos normativos citados, se concluye que el legislador
colombiano quiso garantizar la continuidad en la prestacién de los servicios de salud
a los afiliados independientemente de que las Entidades Promotoras del régimen
contributivo sean intervenidas para su liquidacion por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud, o les sea revocada su autorizacion de funcionamiento o se les ordene
su supresion o liquidacion por parte del Gobierno Nacional o se disponga su liquidacién
voluntaria, pues dichos procesos se deben desarrollar sin solucién de continuidad en la
prestacién de los servicios de salud para garantizarles a los usuarios sus derechos

fundamentales a la vida, la integridad personal y a la dignidad humana.

Por ello, es que esta Corte ha sido enfatica sobre el particular y ha establecido que “la
decision de cambio de Empresa Promotora de Salud no afecta la continuidad del servicio
publico de salud, como quiera que le corresponde prestar la atencion médica a la EPS que
se retira el trabajador, hasta el dia anterior a la vigencia de la nueva relacién
contractual”23; vy ello porque “la continuidad del servicio se protege no solamente por
el principio de eficiencia. También por el principio consagrado en el articulo 83 de la C.P:
“las actuaciones de los particulares y las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe”. Esa buena fe sirve de fundamento a la confianza legitima que
tiene una persona para que no se le suspenda un tratamiento luego de haberse
iniciado”24

Por consiguiente, sea cual fuere la causa de interrupciéon en la prestacion de los
servicios de salud, en virtud del principio de continuidad el juez de tutela debe garantizar
su suministro para impedir que las Entidades Promotoras de Salud desconozcan la
responsabilidad social que tienen con la comunidad en general, y con sus afiliados y
beneficiarios en particular.

7.- Ahora bien, en lo que tiene que ver con la liquidaciéon de la EPS del Instituto de
Seguros Sociales -EPS-ISS-vy la creacion de Ila Nueva EPS es importante hacer

las siguientes precisiones.

Mediante resolucién 028 de 2007, confirmada a su vez por la Resolucién 263 de 2007, la
Superintendencia Nacional de Salud revocd el certificado de funcionamiento de la EPS del

Instituto de Seguros Sociales por considerar que incumplia con el margen de solvencia



necesario para proteger al grupo poblacional afiliado a dicha Entidad Promotora de Salud
y, de esa manera, ponia en riesgo la prestacién del servicio de salud con observancia

de los principios de oportunidad, continuidad vy calidad.25

Ante ello, la Superintendencia Nacional de Salud, mediante Resolucién 371 de 2008,
autorizé el funcionamiento de la Nueva Empresa Promotora de Salud S.A. -NUEVA EPS-

como Entidad Promotora de Salud del régimen contributivo del Sistema General de
Sequridad Social en Salud; entidad que fue constituida como una sociedad comercial de
naturaleza anénima y caracter privado, creada por la voluntad de sus accionistas mediante
escritura publica No 753 de la Notaria 30 de Bogotd, el dia veintidds (22) de marzo de dos
mil siete (2007) y registrada en la Camara de Comercio de Bogota el dia treinta y uno

(31) de mayo de ese ano.

La Nueva EPS estd conformada por (i) las cajas de compensacién familiar: CAFAM,
COLSUBSIDIO, COMFANDI, COMFENALCO ANTIOQUIA, COMFENALCO VALLE vy
COMPENSAR quienes tienen el 50% mas una (1) acciéon de participacion de capital
privado y, (ii) LA PREVISORA VIDA S.A., hoy Positiva Compafila de Seguros S.A., Empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden Nacional, cuya participacion es del 49,9982
% de capital publico y, tiene un objeto social que no es comercial, ni industrial ni de

economia mixta sino la prestacién del servicio publico de salud.

En relacidon con la extinta EPS del Instituto de Seguros Sociales ha de sefalarse que en
aplicacion del Decreto 055 de 2007, el Gobierno Nacional ordendé el traslado a
prevencion26  de sus usuarios afiliados vy disefid una estrategia para enfrentar las
eventualidades de las decisiones a adoptar en el CONPES 3456 de 2007. En dicho
documento, se dejé expresa constancia de la importancia de mantener el
aseguramiento publico con una empresa competitiva y garantista de una mayor calidad
en la prestacidon del servicio, para lo cual se previd la necesidad de que no fuera una EPS
de las autorizadas para ese momento, sino una nueva EPS, la que debia constituirse en la
EPS receptora de los afiliados de la EPS del Instituto de Seguros Sociales -ISS-y se acordd

que aquélla fuera, Unicamente, la Nueva EPS Promotora de Salud S.A -NUEVA EPS S.A.-.

En cumplimiento de lo anterior, la NUEVA EPS S.A. asumié la afiliacién de los usuarios de la



EPS del Instituto de Seguros Sociales -ISS- desde el primero (1) de agosto de dos mil
ocho (2008), para el aseguramiento de ésta poblacién y de la que posteriormente se afilie al

Sistema General de Seguridad Social en Salud para el régimen contributivo.

Con ello, es evidente que a lo largo de todo el proceso de revocatoria de la autorizacion
de funcionamiento de la EPS del Instituto de Seguros Sociales -EPS- ISS-, su
liquidacién y posterior creacion de la NUEVA EPS S.A., el Gobierno a través de la
Superintendencia Nacional de Salud, procuré que dicho procedimiento no afectara la
prestacion de los servicios de salud a los afiliados y beneficiarios de la extinta EPS del
Instituto de Seguros Sociales -ISS-y, por eso, en aplicaciéon del Decreto 055 de 2007, la
sustitucion fue sin solucion de continuidad. Dicho de otra manera, si bien es cierto que la
NUEVA EPS S.A. es una entidad totalmente diferente de la EPS del Instituto de Seguros
Sociales, en lo referente a la prestacién de los servicios de salud se hizo una ficcién
juridica, en aplicacién del Decreto 055 de 2007, para que la diferencia existente entre
la Entidad Promotora liquidada y la Entidad Promotora receptora no afectara la

atencion en salud de los usuarios.

Por consiguiente, al juez de tutela no le es dado negar el amparo solicitado por los afiliados
y beneficiarios de la antigua EPS del Instituto de Seguros Sociales -EPS-ISS-, hoy Nueva
EPS S.A., con el argumento de que la solicitud del servicio medico o medicamento
requerido que se habia radicado ante aquélla, se debe presentar nuevamente ante la
Nueva EPS, pues como quedé demostrado a lo largo de esta parte considerativa, todo el
proceso de liquidacion de la EPS del Instituto de Seguros Sociales27 se llevé a cabo
con plena observancia del principio de continuidad en la prestacién de los servicios de
salud a través de la aplicacién del Decreto 055 de 2007 y de la jurisprudencia que al

respecto ha desarrollado esta Corporacion28

Suministro de medicamentos e insumos excluidos en Plan Obligatorio de Salud. Reglas
sobre la inaplicacion de las normas que regulan la exclusién de prestaciones del Plan

Obligatorio de Salud. Reiteracién de jurisprudencia.

8.- Esta Corte ha sefialado en multiples ocasiones que la exclusién de algunos

procedimientos, servicios y medicamentos de del Plan Obligatorio de Salud se debe a



que, en aplicacién de los principios de universalidad y solidaridad, es ineludible sacrificar
ciertas necesidades de segundo orden para poder atender un mayor volumen de aquellas
del primer orden con los aportes que llegan al Sistema pues, de lo contrario, los
aportes hechos al régimen contributivo y extendidos al subsidiado, apenas alcanzarian

para algunos de sus afiliados29.

Sin embargo, este Tribunal también ha sefialado que ello no es una regla de aplicacion
absoluta y que es labor del juez constitucional entrar a determinar en cada caso
concreto, cuando la aplicacidon estricta de los reglamentos del Sistema de Seguridad
Social en Salud y las exclusiones del Plan Obligatorio de Salud, pueden conllevar al
desconocimiento de la finalidad del Sistema y la violacidon de un derecho fundamental.
Se trata, en Ultimas, de resolver la tension existente entre la efectividad de los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad propios de la seguridad social (articulo 48 del
la Constitucién Politica), que justifican la delimitacién de las responsabilidades de
naturaleza prestacional a cargo de las entidades promotoras de salud y la debida

proteccion de los derechos fundamentales de los usuarios del servicio.

En aplicacién de esa racionalizacion del Sistema, la jurisprudencia de esta Corte ha
determinado reglas de inaplicaciéon de las normas del Plan Obligatorio que excluyen
determinados medicamentos, procedimientos y servicios. Asi, ha sefialado que para poder

determinar tal exclusién ha de verificarse por parte del juez:

1. “Que la ausencia del fdrmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o vulneracién
de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se pone en
riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta se

desarrolle en condiciones dignas.

1. “Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro medicamento o
tratamiento que supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para

garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario.



1. “Que el paciente carezca de los recursos econdémicos suficientes para sufragar el costo
del farmaco o procedimiento y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a
través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de

atenciéon suministrados por algunos empleadores.

1. “Que el medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio haya sido ordenado
por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a

la entidad prestadora de salud a la que se  solicita el suministro.” 30

Por consiguiente, si bien es cierto que las exclusiones realizadas al Plan Obligatorio de
Salud estan orientadas a garantizar la prestacidon del servicio a un mayor nimero de
pobladores en el territorio colombiano, en aplicaciéon de los principios constitucionales de
universalidad y solidaridad, también lo es que el juez de tutela debe ponderar cada caso
en particular y segun las circunstancias que lo rodean, fallar teniendo en cuenta la

garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Del caso en concreto.

6.- Con base en los planteamientos trazados en los acapites anteriores, la Sala Octava de
Revisidn constata que todo el proceso de liquidacion de la EPS del Instituto de Seguros
Sociales, asi como de creacién de la Nueva EPS S.A. se dio con plena garantia del derecho
a la salud de los afiliados y beneficiarios, en la medida en que no hubo una
interrupcién en la prestacion de los servicios de salud sino, todo lo contrario, se
garantiz6 su continuidad, no obstante ser la Nueva EPS S.A. una entidad totalmente distinta
de la extinta EPS del Instituto de Seguros Sociales -EPS-ISS-. Por ello, no le cabe razéon al
juzgador de instancia el haber negado el amparo solicitado por la accionante, por
considerar que ella ha debido gestionar nuevamente la autorizacién de la intervencion
quirtrgica de “RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA” y el suministro del
medicamento ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1, pues ello
desconoce el Decreto 055 de 2007 y especificamente la letra del articulo 4° del
Decreto 781 de 2008 y la jurisprudencia constitucional sobre el principio de

continuidad en la prestacidn de los servicios de salud.



Ahora bien, si bien es cierto que la entidad accionada no se pronuncié sobre los hechos que
motivaron la accién de tutela, lo cierto es que la entonces EPS del Instituto de Seguros
Sociales -EPS-ISS- le negd a la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas la autorizacion de la
cirugia “RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA” y el suministro del medicamento
ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1, por no estar incluidos dentro
del Plan Obligatorio de Salud -POS-31. Por ello, esta Sala considera
pertinente analizar si el caso concreto encuadra dentro de los parametros que |la

jurisprudencia de esta Corte ha establecido para inaplicar las normas que regulan la

exclusiébn de prestaciones del Plan Obligatorio de Salud.

Asi las cosas, es evidente que la no autorizacién de la intervencién quirdrgica
“RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA” y el no suministro del medicamento ACIDO
HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1 puede acarrear graves consecuencias a la
integridad fisica y a la vida de la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas ya que, se trata de
una masa extrana que ha crecido en su laringe, la cual puede ser maligna (para establecer
si el tumor es o no maligno es necesario extraerlo y realizar una biopsia) y producirle la

muerte.

Por otro lado, como quiera que la Nueva EPS S.A. no se pronunci6 acerca de si dicha
intervencién quirdrgica, asi como el medicamento prescrito, se podian suplir con otro
procedimiento y farmaco incluido en el Plan Obligatorio de Salud -POS-, la
Sala entiende que tanto la RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA como el ACIDO
HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1, no tienen un equivalente o similar en el
Plan Obligatorio de Salud -POS-.

En relacidén con la capacidad econdmica de la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas
para costear el valor dela cirugia, asi como del medicamento, la Sala, en aplicacién del
articulo 83 Constitucional, encuentra que la accionante no cuenta con los suficientes
recursos econdmicos para costear el valor del tratamiento (RESECCION TUMOR LARINGE
ENDOSCOPIA como el ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1) pues, en el
escrito de tutela manifiesta tal circunstancia y anexa una copia de la cotizacién del valor
de una (1) ampolla del ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch), por un monto de

cuatrocientos treinta y siete mil pesos ($437.150)32.



Por Ultimo, en el expediente obran pruebas suficientes de que el médico tratante de la

sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas, y quien ordend la RESECCION TUMOR LARINGE

ENDOSCOPIA y el medicamento ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1, es

un galeno perteneciente a la extinta EPS del Instituto de Seguros Sociales -EPS-ISS-,
hoy Nueva EPS S.A.33

Por consiguiente, esta Sala revocara la decisiéon tomada por el Juzgado Once (11) Civil
Municipal de Manizales y, en su defecto, ordenara a la Nueva EPS S.A. la autorizacion
de la cirugia RESECCION TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA y el suministro del
medicamento ACIDO HIALURONICO (Restylane Touch) Ampolla No 1, para garantizarle la

integridad fisica, la salud y vida de la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas.

lIl. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional,

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

Primero: REVOCAR el fallo de Unica instancia, proferido por el Juzgado Once (11) Civil
Municipal de Manizales el dia tres (3) de septiembre de dos mil ocho (2008) dentro de la
accion de tutela instaurada por la sefiora Martha Lucia Gutiérrez Vargas contra la
Nueva EPS S.A. y en su lugar CONCEDER la tutela de los derechos a la vida, salud y
seguridad social de la sefiora MARTHA LUCIA GUTIERREZ VARGAS.

Segundo: ORDENAR al representante legal o gerente regional de la Nueva EPS S.A. que en
el término de ocho (8) dias calendario, contados a partir de la notificacion de la
presente sentencia, autorice la realizacién del intervencién quirdrgica “RESECCION
TUMOR LARINGE ENDOSCOPIA” y el suministro del medicamento ACIDO HIALURONICO

(Restylane Touch) Ampolla No 1, tal como fue prescrito por su médico tratante.

Tercero: LIBRESE por Secretarfa las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.



Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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