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Puede indicarse que cuando una patologia tiene incidencia notoria en la salud y autoestima
del nifo, a pesar de que su vida no se encuentren en riesgo y se le niega el servicio de salud
con que se persigue establecer, remediar o mitigar su afeccidn, se atenta contra su derecho
fundamental a la salud, contra la garantia constitucional de la vida en condiciones dignas y
contra el derecho que tiene a desarrollarse fisicamente igual a cualquier persona, en
contravencion directa del articulo 44 constitucional, situacidn ésta que autoriza al juez de

tutela para proteger por esta via sus derechos.

DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL DE NINO-Fundamentales

DERECHO A LA SALUD DEL NINO-Autorizacién y suministro de servicios excluidos del POS

La Corte también ha precisado que para que el juez constitucional pueda inaplicar esas
reglas de exclusiones del POS, debe establecer en el caso especifico la concurrencia de los
siguientes presupuestos: (i) que la falta del medicamento o el procedimiento excluido,
amenace los derechos fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; (ii)
que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, no obtenga el
mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de
efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente; (iii) que el paciente
realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no

pueda acceder a él por ningln otro modo o sistema; y (iv) que el medicamento o tratamiento



haya sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de quien se estda solicitando el

tratamiento.

DERECHO A LA SALUD DEL NINO Y JUEZ CONSTITUCIONAL-Pardmetros que debe considerar

en cada situacion particular

De la misma manera, la doctrina jurisprudencial ha previsto los siguientes parametros, como
el minimo a considerar por el juez constitucional en cada situacién particular al efectuar el
analisis y evaluacion de los presupuestos de procedibilidad para la inaplicacion de las normas
limitantes del POS: (i) La urgencia del caso, que se refiere a la severidad del compromiso de
la vida o funcionabilidad del paciente; esto, ante la necesidad inmediata de conservar la vida
0 de prevenir consecuencias o secuelas criticas en la integridad personal, como elemento
determinante de la conexidad entre la falta de atencidén y los derechos fundamentales; se
debe entonces establecer que haya una amenaza cierta de los derechos constitucionales
fundamentales a la vida, a la vida en condiciones dignas o a la integridad personal del
interesado, pues de lo contrario, no se puede obligar a las Entidades del Sistema a asumir
cargas ajenas a sus compromisos, cuando sin los medicamentos o tratamientos excluidos, no
peligran tales derechos; (ii) La pertinencia o aptitud que el medicamento o procedimiento
excluido del POS tenga en el tratamiento para lograr la recuperaciéon o alivio en los
padecimientos de salud en aras a la conservacion de la vida, de ésta en condiciones de
dignidad e integridad personal del paciente, asi como la imposibilidad de que éste sea
reemplazado por otro del POS que tenga en la salud del paciente los mismos efectos; lo cual,
ademas del criterio médico, se medira por aspectos tales como la oportunidad o inmediatez,
pues como se advirtiera, la persona no puede ser sometida a la prolongacién de sus
sufrimientos si estos pueden conjurarse en forma mas préxima con los servicios no incluidos
en el plan; esta situacion se presume evidenciada por la prescripcién que de los servicios
excluidos hace el médico tratante, cuando en el proceso tutelar no son controvertidos y
comprobada la aptitud de la segunda alternativa por la demandada; (iii) Que se acredite que

el paciente carece de recursos econdmicos suficientes para sufragar la adquisicién de los



servicios (medicamentos, implementos, exdamenes, procedimientos y demas) o de los medios
para obtenerlos por otra via, criterio donde ademas, se tendrd en cuenta si el paciente
pertenece a alguno de los grupos o categorias que por mandato constitucional expreso,
jurisprudencia constitucional o disposicién legal, tiene derecho a una atencién preferente por
parte del estado; y (iv) Que la prescripcién del medicamento la haya efectuado un médico
vinculado al ente obligado a la atencién del paciente; situacidon que de no ser discutida por la
accionada o desvirtuada por otro medio durante el proceso tutelar, debe presumirse respecto

de quien suscribe la féormula.

PRESUNCION DE VERACIDAD DE INCAPACIDAD ECONOMICA-Reglas probatorias

Se ha considerado por la Jurisprudencia, que en materia de tutela también es aplicable el
principio general de derecho probatorio, segln el cual, incumbe al actor probar el supuesto
de hecho que permite la consecuencia juridica de la norma aplicable al caso, excepto los
hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas, las cuales no requieren prueba.
Y asi, refiriéndose a la demostracién de la incapacidad econdmica para asumir el costo de los
procedimientos o medicamentos excluidos del POS, ha indicado que, como no existe una
tarifa legal para su prueba, entonces, ésta puede verificarse a través de cualquier medio
probatorio, incluyendo la presuncién legal de la incapacidad y para ello se aplica la
presuncion de buena fe establecida en el articulo 83 de la Constituciéon Politica. Sin embargo,
ha previsto unas reglas probatorias en esta materia. Se recalca que ha indicado la
Corporacién, que de manera correlativa le corresponde a la parte demandada controvertir y
probar lo contrario a lo alegado por el accionante sobre su capacidad econémica, so pena de
que por la mera afirmaciéon de incapacidad del actor que no es desvirtuada, se aplique la
presuncién de buena fe en su manifestaciéon y con ella se tenga por acreditada tal

circunstancia.

PRINCIPIO DE GASTOS SOPORTABLES E INCAPACIDAD ECONOMICA/PRINCIPIO DE CARGAS
SOPORTABLES E INCAPACIDAD ECONOMICA/CAPACIDAD ECONOMICA EN CASOS DE SALUD Y



JUEZ DE TUTELA- Labor en que debe aplicar reglas de valoracién probatoria

Ha dictado la jurisprudencia que en el analisis del presupuesto de la incapacidad de pago
alegada por el accionante para asumir el costo de los servicios excluidos del POS, debe
valorarse por el juez si a pesar de la existencia de recursos, éstos son o no suficientes para
ello y para costear las demas obligaciones personales, familiares y econdmicas del
accionante, que hacen parte de su presupuesto y gastos ordinarios, que le proporcionan una
vida en condiciones dignas; pues debe evitar que esta situacién se afecte por asumir una
“carga desproporcionada frente al equilibrio familiar”, labor en la que aplicard las mismas
reglas de valoracion probatoria que se han expuesto para la demostracién procesal de este
requisito de procedencia; por tanto, si en la actuacién no se desvirtudé probatoriamente la
afirmacion indefinida de incapacidad econdmica, debe aceptarse la presencia de tal hecho
aplicando la presuncién de buena fe como se ha referido. Es evidente que el principio del
gasto soportable a que se aludié en las consideraciones precedentes ha debido ser aplicado
en este caso, pues si bien existe una capacidad econémica en el accionante con la que hasta
la interposicién de la tutela habia podido asumir los gastos de los medicamentos porque en
un principio se le habia indicado que eran por los primeros nueve meses de vida de su hijo, el
deterioro de la salud del nifio introdujo un cambio en esta situaciéon al hacer que el
tratamiento sea por término indefinido y asi, es que el actor ha estimado que la carga se le
torna en excesiva frente a su presupuesto familiar; argumento que se insiste, no fue
desvirtuado en debida forma y que la Sala encuentra razonable ante la cuantificacién que el
petente hace de los medicamentos -cercana al medio millén de pesos mensuales- y a la cudl
no hubo oposicién alguna en la actuacién; por lo que, partiendo de la presuncién de buena fe

instituida en la Carta Suprema, debe darsele crédito.

DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-Suministro de tratamiento para reflujo en Contrato de
Medicina Prepagada

Se ha establecido que en este caso se cumplen plenamente los requisitos jurisprudenciales



para que en aras a la proteccién de los derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y
a la integridad fisica del menor, se inapliquen las disposiciones que al regular los
cubrimientos del plan obligatorio de salud, excluyen del mismo los medicamentos prescritos
al nifo y por ello, la EPS Sanitas deberd suministrarselos quedando facultada de efectuar el
recobro al Fosyga, esto ante la establecida incapacidad econémica de su progenitor para

seguir asumiendo su costo que le representa un gasto excesivo, no soportable.

PLAN COMPLEMENTARIO DE SALUD-No es indicador de solvencia econémica para que el

cotizante asuma costos de servicios que ordinariamente no incluyen los planes

No ve la Corte que por la anterior decisién se genere desequilibrio financiero en el sistema o
que en momento alguno se esté procurando un desequilibrio o tratamiento desigual entre los
afiliados al mismo como lo considerd el juez de instancia, toda vez que, al haberse
establecido la presencia de todos los presupuestos que la misma ha sefalado para que se
justifique la inaplicacién de esas disposiciones por lesionarse con su observancia derechos
fundamentales, se cifie a sus propios lineamientos, dentro de los cuales el solo hecho de
tener el paciente cubrimientos adicionales para la proteccién de su salud, como es la
medicina prepagada, no puede ser dbice de facto para que contando con la acreditacidn
pertinente de los requisitos por la Corporacién exigidos, también deba ser cobijado por esa

medida; de lo contrario, si se le pondria en situacién de desigualdad.
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Bogota, D.C., veintitrés (23) de marzo de dos mil seis (2006)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados, Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araljo Renteria y Alfredo Beltrdn Sierra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo emitido por el Juzgado Veintisiete Civil Municipal de
Cali, Valle, en el tramite de la accidon de tutela instaurada por el sefior Jaime Tamayo Rivera
en representacion de su hijo menor Santiago Tamayo Quevedo, contra, “Colsanitas”

Organizacidén Sanitas Internacional.

|. ANTECEDENTES.



El sefior Jaime Tamayo Rivera como padre del nifio Santiago Tamayo Quevedo, interpuso
accién de tutela en contra de la Organizacién Sanitas Internacional, “Colsanitas”, por
considerar que la vida de su hijo menor correria peligro por la interrupcién en el suministro
de unos medicamentos que el menor requiere y que la accionada se niega a suministrarle en
razon de que por las estipulaciones del contrato de medicina prepagada con ella suscrito,
estos no estarian cubiertos, cuando él ya no esta en condiciones de sequir sufragandolos por

su alto costo. Su solicitud de amparo por esta via, tiene como fundamentos los siguientes,

1.- Hechos y Pretensiones.

En la demanda respectiva instaurada el 19 de agosto de 2005, el petente indica que su hijo
Santiago, nacido el 31 de marzo de 2004, es su beneficiario en el servicio de salud tanto en
el POS donde se encuentra afiliado a la EPS Sanitas, como en el contrato de medicina

prepagada No. 1010-0218718-0 suscrito con la entidad accionada, Colsanitas.

Afirma que desde su nacimiento, el menor presentd problemas de reflujo que por la
permanente devolucién de lo ingerido, le impiden la normal asimilaciéon de los nutrientes
necesarios para su funcionamiento organico y asi su debido desarrollo fisico y mental;
motivo por el cual, le fue prescrito médicamente un tratamiento para sus primeros 9 meses
de vida con los medicamentos Prepulsid y Milpax Children, cuyo costo asumié totalmente,
debido a que fue informado de que los mismos no estaban cubiertos por el POS. Que luego,
por disposicion de la pediatra el tratamiento fue suspendido por el término de 5 meses,
presentandose un ostensible deterioro en la salud del bebé, donde su desarrollo fisico
normal, el motriz y el cognoscitivo se afectaron, siendo necesaria la practica de una serie de
examenes para diagnosticar y buscar el tratamiento que permitiera recobrar la salud del
nifo. Que con base en los mismos, se le diagnosticé “Reflujo Tipo Il y Alergias a ciertos

alimentos” , para cuyo tratamiento se le formularon los siguientes medicamentos, cuyo



suministro debe ser permanente: 1) suplemento proteinico y sustituto de la leche “Petit
Junior” en dos tomas diarias de 8 onzas cada una; 2) para control y manejo directo del
reflujo, “Harmetone” en 3 dosis diarias de 2.5 ml. cada una; 3) para el control del vémito,
“Plasil” 3 tomas diarias de 10 gotas cada una; 4) para el tratamiento de las alergias a los
alimentos, “Zyrtec” en 2 tomas diarias de 5 gotas cada una; y 5) como sustituto del calcio, 5

ml. diarios de “Kid Cal".

Manifiesta que hasta el momento ha venido costeando el valor de estos medicamentos por
ser la garantia para la vida de su hijo; pero que como el suministro ahora es permanente y de
largo plazo hasta lograr la recuperaciéon de la salud del nifio, ya no cuenta con los medios
para sufragar la onerosa carga econdémica que ello le representa, gue mensualmente segun
la discriminacién de la cantidad y de los precios que hace, asciende a la suma de $476.200.
Es por lo anterior que estima, que al no tener los recursos con los cuales seguir comprando
los remedios y por las lesivas implicaciones que la supresion o interrupcion del tratamiento
traen a la vida, desarrollo corporal y mental del menor, la vida del mismo puede verse
amenazada y por tanto, la accionada, a quien cancela la no despreciable suma mensual de
$398.000, debe suministrarle la asistencia y medicacién que el nifio requiera y asf solicita se

decida en esta accion.

2.- Actuaciones ante el juzgado.

El juzgado 27 Civil Municipal de Cali una vez admitido el tramite de tutela propuesto contra
Colsanitas Organizacion Sanitas Internacional, dispone la vinculacién a la actuacién de la EPS
Sanitas en condicién de accionadal. Por conducto de la sefiora Yolanda Sardi de Lozano,
quien acredita su condicién de Administradora de la mismas2, las entidades mencionadas

presentan sendas respuestas a la demanda instaurada, de la siguiente forma:

2.1.- En relacién con la Agencia “Compaiiia de Medicina Prepagada Colsanitas S.A.”3, la



sefiora administradora confirma la afiliacion del menor a esa entidad, haciendo énfasis en
que el contrato respectivo, que corresponde a uno “colectivo familiar de servicios de
medicina prepagada plan - integral”, fue aprobado por la Superintendencia Nacional de Salud
y excluye expresamente el suministro de medicamentos para tratamientos ambulatorios
como es el del reflujo gastroesofagico y bajo peso del nifio; razén por la cual, esa entidad no
estd obligada a suministrarle los especificos medicamentos que le recetaron. Como soporte
de su manifestacién, hace la siguiente trascripcién de las cldusulas del mencionado contrato:
“Clausula Cuarta.- Exclusiones o limitaciones contractuales: 1. Colsanitas S.A. excluye
expresamente la prestaciéon de servicios en los siguientes casos:... 2. Colsanitas S.A., en
desarrollo de este contrato, no estara obligada en ningln caso al suministro de... prétesis de
cualquier clase, valvulas artificiales, 6rganos para transplantes, derivados o componentes de
sangre o plasma, medicamentos en el tratamiento ambulatorio...” (Subrayo aclarando que el
resaltado es propio del texto original)” (sic). “Cladusula Quinta.- Obligaciones a cargo del
contratante y los usuarios:...2. A cargo de los usuarios:... 2.8 En caso de requerirse alguno de
los suministros o servicios no cubiertos por el presente contrato, el usuario debera cancelar
su valor directamente al médico adscrito o entidad adscrita que presto el servicio o efectué el

respectivo suministro”(Subrayo aclarando que el resaltado es propio del texto original)” (sic).

Alega entonces, que como ese contrato tiene una amplitud delimitada de cobertura dentro
de la cudl se proporcionan los servicios en el contenido y condiciones aprobados por la
Superintendencia Nacional de Salud, ese articulado es de obligatorio cumplimiento para las
partes y debe ser ejecutado de conformidad con lo establecido en esas cldusulas,
preservando asi el principio de buena fe que rigid a las partes en su suscripcién. Y que en ese
marco, Colsanitas S.A. no ha vulnerado ningln derecho al menor por cuanto se ha cefido a
las disposiciones legales que regulan su actividad y a lo pactado en el contrato con el

accionante.

Finalmente, afirma que el menor no se encuentra desprotegido por cuanto al estar afiliado a

la EPS Sanitas, es a esta entidad a la que corresponde el suministro de los medicamentos



que como los aludidos no se encuentran en el POS, por cuanto puede recobrarlos al Fosyga.

2.2.- En nombre de la Agencia “Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A., EPS Sanitas S.A.
Norte”4, como se advirtiera, la misma persona da respuesta al libelo de tutela, confirmando
la afiliaciéon a esa del menor, en calidad de beneficiario del sefior Jaime Tamayo Rivera, con
73 semanas de cotizacién. Dice que de los medicamentos que le prescribieron al infante,
solamente hace parte de los contenidos en el POS la Metoclopramida, por lo que le serd
entregado en el momento en que se lo soliciten. Sobre los restantes, afirma que se
encuentran excluidos del listado establecido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud en el Acuerdo 228 de 2002, por lo que, de conformidad con lo dispuesto por la
Resolucién 3797 de 2004 del Ministerio de Proteccion Social, para la EPS Sanitas S.A., resulta
procedente que por parte de un comité técnico cientifico se realice el estudio del caso para
ver la posibilidad de suministrar al nifio los medicamentos en cuestién, pero que como los
padres del menor no han elevado tal solicitud, siendo ese el mecanismo ordinario establecido

para el efecto, la accién de tutela propuesta no es viable ante la falta de su agotamiento.

Sobre la incapacidad econdmica del petente, considera que el juez debe exigirle acreditar el
estado de necesidad y la falta de capacidad de pago de los medicamentos, por ser uno de
los pardmetros establecidos por la jurisprudencia constitucional5 para la procedencia del
suministro de medicamentos no incluidos en el POS por parte de las entidades del sistema y
a fin de evitar la desviacién de los recursos de la seguridad social, de preservar la filosofia y
viabilidad del sistema y garantizar los principios constitucionales de la seguridad, del Estado
social de derecho y la prevalencia del interés general. Concluye su intervencién solicitando
que si la decisidn les es adversa, se ordene al Fosyga en el fallo correspondiente, le pague a

la EPS el valor de los medicamentos no cubiertos por el plan obligatorio de salud.

II.- FALLO OBJETO DE REVISION.-



En sentencia calendada el 5 de septiembre de 2005, el Juzgado 27 Civil Municipal de Cali,
niega el amparo solicitado al considerar que, aunque el derecho a la salud no esta
consagrado en la constitucién como un derecho fundamental y que en el presente caso de
acuerdo con la jurisprudencia, asume tal caracter por estar en conexidad con el derecho a la
vida o con la calidad de vida del menor en condiciones dignas, las normas que rigen el
sistema de seguridad social en salud y los planes complementarios, no obligan ni a la entidad
demandada ni a la EPS vinculada a suministrar los medicamentos formulados y por ende, no

han vulnerado derechos al nifo.

Analiza de esas normas, las disposiciones relativas a los beneficios del Plan obligatorio de
salud para concluir que, en lo relacionado con el suministro de medicamentos, por regla
general, solamente se proveeran los esenciales en su presentacion genérica; por lo que, los
que no cumplan tal condicién no estan incluidos y su suministro por el sistema, es
excepcional y solamente si se dan los presupuestos que ha indicado la jurisprudencia

constitucional para el efecto6.

En ese contexto, estimo el juez que para el caso no se cumple con el requisito de no poderse
pagar los medicamentos por parte del padre del menor; pues considera que la falta de
capacidad econdmica por él alegada en la tutela, queda desvirtuada por el hecho de que
éste gasta mensualmente por medicina prepagada la suma de $393.900, lo que demuestra
que si tiene recursos econémicos y que por tanto, es viable que suspendiendo
temporalmente este tipo de gasto ya que de los medicamentos no han sido recetados de por
vida, esa suma la pueda invertir en los remedios del nifio que costarian $476.200, y la
diferencia no es carga que se salga extraordinariamente del presupuesto familiar y que es
deber de solidaridad de ese nucleo, someterse a las privaciones que sean necesarias en pro
de la proteccién de alguno de sus miembros. Advierte el juez que no es que se excluya de
plano por via de tutela beneficios no incluidos en el POS a quien cuenta con medicina
prepagada por este solo hecho, si no que en el caso particular, se evita que el Estado

subsidie medicamentos excluidos del POS a una persona que cuenta con medios para asumir



su costo; pues, dice, que no resultaria racional que con recursos del sistema se sufraguen
gastos de quien cuenta con medicina prepagada, que como es sabido se financian con
fuentes distintas a las cotizaciones, porque ello implicaria una abierta vulneracién al derecho

a la igualdad, al obtenerse beneficios por encima de los de todo afiliado al POS.

Finalmente, bajo el argumento de la libertad contractual y la obligatoriedad para las partes
una vez suscrito el convenio, el fallador desestima la posibilidad de que la entidad de
medicina prepagada asuma cargas no previstas en el contrato. Sobre las estipulaciones que
exoneran de responsabilidad a la empresa de Medicina prepagada, considera que si eran
distintas a las enunciadas por la accionada en su respuesta, no fueron controvertidas por el

demandante en la actuacién, quien tampoco probdé la existencia de otras.

La anterior decisién no es impugnada.
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ll.- PRUEBAS.-

Son relevantes para la actuacidn las siguientes, aportadas por el accionante:

1.- Para acreditar la afiliacion del menor a las accionadas, se allegaron: “Anexo de inclusién
de usuarios al contrato Colsanitas No. 10-10-218718"7, junto con fotocopias de los carnet de

medicina prepagada y EPS del accionante. 8

2.- Evaluacién inmunoldgica del menor Santiago Tamayo Quevedo, efectuada el 12 de junio



de 20059, en que se registra que se le realizdé “Test cutaneo de alergia” incluyendo dentro de
los grupos de alergenos los alimentos que constituyen la dieta comun del paciente, donde

fueron identificadas reacciones inmediatas al huevo, carne porcina y leche bovina.

3.- Estudio del reflujo gastroesofagico del menor, efectuado por medicina nuclear de la

Clinica Fundacién Valle de Lili, con fecha 2 de junio de 2005.10

4.- Exdmenes varios de laboratorio, percentiles de crecimientoll.

5.-Prescripciones médicas varias efectuadas por pediatras de la Clinica Colsanitas S.A., de
las cuales se destacan las referidas a los medicamentos: Cetrizina y Zyrtec12; y en talonarios
de la pediatra Janneth Jaramillo Caball3, Haremtrone, Plasil, Kid cal, con advertencia médica

de “No suspender” los dos primeros.

6.- Copia de factura por compra de medicamentosl4

IV.- CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.-

1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer el fallo materia de revisidn, de conformidad con lo

establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y en los articulos 31 a 36



del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

El nifo Santiago Tamayo Quevedo, padece de reflujo gastroesofagico que le impide la normal
asimilacion de los alimentos y nutrientes, por lo que de acuerdo con los médicos tratantes
deben suministrarsele, por tiempo indefinido, algunos medicamentos que no se encuentran
cubiertos por el contrato de medicina prepagada del que es beneficiario, ya que este excluye
en forma expresa el suministro de medicamentos para tratamientos ambulatorios; y que
también estan excluidos del POS para su provisidon por parte de la EPS. Los medicamentos
tienen un costo mensual de $ 476.200 que el padre del menor ha venido sufragando, pero
ante la intemporalidad del tratamiento que por ahora es permanente, asegura que esta carga
econdmica le es excesiva frente a su presupuesto familiar y ya no le es posible sostenerla,
circunstancia por la cual y frente al riesgo que la enfermedad representa para la salud y vida
de su hijo, recurre en su nombre a la accién de tutela, para que sea la empresa de medicina
prepagada a la que mensualmente cancela por este concepto $ 398.000, quien asuma el

suministro del tratamiento.

Son las exclusiones de los medicamentos de las relaciones que vinculan al petente con las
accionadas, Colsanitas S.A., Medicina prepagada, y EPS Sanitas, la razén para que éstas se
opongan al suministro de los mismos, alegando la Ultima que ademas, a ella no le ha sido
requerido el servicio, como tampoco se ha solicitado por el demandante la intervencién de un

comité técnico cientifico para que estudie su viabilidad.

El juez de instancia negd el amparo y estimé que la prepagada no tenia obligacién
contractual del suministro; que la EPS no estaba obligada a efectuarlo por no estar incluidos
en el POS y porque no se daban los presupuestos que la jurisprudencia constitucional ha

indicado para la inaplicacién de esas normas, toda vez que establecié, que habia capacidad



econdmica del padre del menor para costear las medicinas, con el hecho de que éste tiene
gastos como el medicina prepagada, de los que considerd que pueden ser suprimidos
temporalmente para que el monto con que cubre este rubro sea destinado a la adquisicion

de los medicamentos para el nifio.

Debe entonces la Sala determinar en primer lugar si la coexistencia de planes
complementarios al obligatorio de salud, como es la medicina prepagada, liberan a las
entidades pertenecientes al sistema de la prestacidon de servicios de salud y seguridad social
cuando su no suministro compromete derechos fundamentales de los nifios e igualmente, si
la tenencia de los citados cubrimientos adicionales en salud, es indicador suficiente de
solvencia econdmica, para que en todos los casos el cotizante asuma el costo de los servicios

que ordinariamente ninguno de los planes incluye.

Para estos efectos, se reiterardn de la jurisprudencia constitucional los temas de: (i) el
caracter fundamental del derecho a la salud y seguridad social de los nifios y a que la
existencia se les garantice en condiciones dignas; (ii) el atinente a los requisitos de
procedencia de la accién de tutela para obtener la autorizaciéon y suministro de servicios
excluidos del Plan Obligatorio de Salud -POS- cuando se trate de nifios, haciendo énfasis en el
de la falta de capacidad econémica para que el afiliado sufrague el costo de los mismos, bajo
el criterio de lo que en la misma actividad interpretativa se ha denominado principio de
gastos soportables; y (iii) analizados estos asuntos, se entrara a decidir si frente a los hechos
del caso concreto, el menor Santiago Tamayo Quevedo que cuenta con el servicio de
medicina prepagada, tiene o no derecho al amparo solicitado y si en tales circunstancias, por
contar con ese cubrimiento adicional, con el suministro de los medicamentos reclamados por
parte del sistema de seguridad social, se afecta el equilibrio del mismo y la igualdad de

tratamiento a sus usuarios como lo sostiene el fallador de instancia.
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La Corte Constitucional en sus pronunciamientos sobre el tema, ha insistido que, es en virtud
de la disposicion expresa del articulo 44 de la Constitucion Politica, que son fundamentales
los derechos de los nifios a la vida, a la integridad fisica, a la salud y a la seguridad social,
entre otros. Son entonces derechos constitucionales, cuya condiciéon de ser fundamentales es
independiente y auténoma; por lo que, para su reconocimiento como tales, no es necesario
establecerles conexidad con otros derechos de esa categoria, como si se requiere cuando se
trata de otro tipo de personas; por ello, gozan de la prerrogativa de ser prevalentes sobre los
derechos de los demas y, cuando se encuentren amenazados o vulnerados, su proteccién

debe ser inmediata por parte del juez constitucional. Ha dicho la Corporacién:

“Tan clara es la voluntad del Constituyente de proteger de manera especial al nifo, que sus
derechos a su salud y a la seguridad social fueron reconocidos como fundamentales,
tratamiento que no recibieron estos mismos derechos frente a las demds personas, pues con
respecto a éstas su proteccién por la via de la tutela sélo es posible en la medida en que su
desconocimiento pueda afectar por conexidad un derecho fundamental o un principio o valor

constitucionall5s.”

Asi, al distinguir repetidamente la jurisprudencia entre el caracter de prestacional o de
fundamental que tienen los derechos a la salud y a la seguridad social, partiendo de las
circunstancias en que se desenvuelva cada situacion, ha enfatizado en que, cuando se trate
de los ninos, son indiscutiblemente fundamentales, mientras que referidos a personas
distintas a ellos, en principio, siendo su naturaleza prestacional por corresponder a la
ejecucion de un servicio publico a cargo del Estado, no son fundamentales y solo por
conexidad, alcanzaran tal categoria cuando con la afectacion a éstos se pone en riesgo o se

menoscaba un derecho definido como fundamental y por ello, es necesario proteger los



prestacionales para conjurar la vulneracién de los Ultimos.

Por tanto, como se expresé en la sentencia T- 747 de 2005, con ponencia de la Magistrada
Clara Inés Vargas Herndndez, “categorizar de manera distinta tales atributos de los nifios,
constituye entonces una verdadera e injustificada desatenciéon tanto al mandato
constitucional que de manera clara y explicita les confiere el rango de fundamentales, como

al desarrollo que el interprete de la Carta Suprema ha dado a la disposicién”.

Ahora bien, puesto que la accién de tutela estd instituida en la Carta Supremal6 como
mecanismo expedito para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados, forzoso es
concluir, como de manera consistente lo ha hecho la interprete constitucional, que los
derechos a la salud y a la seguridad social de los nifios, por su condicién expresa de ser
fundamentales, son auténomos para efectos de solicitar su proteccién del juez constitucional
de manera directa por esta via; como se dijo, no hay necesidad de establecerles nexo alguno
entre su afectacion y la de otro derecho fundamental para que sea procedente reclamarlos a
través de la tutela. Se afirma esto por la Corte en algunos de sus multiples pronunciamientos

al respecto en los siguientes términos17:

“ Los derechos a la salud y a la seguridad social de los nifios son fundamentales, segun el
articulo 44 de la Constitucion Politica. De acuerdo con la disposicidon enunciada y a diferencia
de lo que se predica de tales derechos en relacion con las demas personas, la seguridad
social y la salud de los nifios son derechos constitucionales de caracter fundamental y, en
cuanto interesa a la viabilidad de la accién de tutela para protegerlos, ésta procede
directamente y no, como sucede en otros casos, exclusivamente cuando su amenaza o
vulneracion significan amenaza o vulneracion de derechos fundamentales como la vida y la

integridad personal”18.



“ Se trata entonces de derechos que tienen un contenido esencial de aplicacién inmediata
que limita la discrecionalidad de los 6rganos politicos y que cuenta con un mecanismo
judicial reforzado para su proteccién: la accidén de tutela. La razdn que justifica la aplicacién
preferente del principio democratico a la hora de adscribir derechos prestacionales, resulta

impertinente en tratandose de derechos fundamentales de los menores”.19

Como se observa, de las precisiones anteriores se colige que en el examen que realiza el juez
constitucional a quien se reclama la proteccion de estos derechos de los nifios, no puede
insinuarse el caracter prestacional ordinario de su naturaleza y mucho menos exigir para su
resguardo conexidad con otros derechos de rango superior; pues éstos como lo expresa sin
rodeos el articulo 44 de la Constitucion Politica, son fundamentales y prevalecen sobre los
derechos de los demds20. Y siendo asi, la jurisprudencia también ha recalcado la obligacién

que tiene el Estado de ofrecer una eficaz proteccién a los mismos. Se ha dicho por la Corte:

“El derecho a la salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado necesario del derecho a la
vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto
incondicional y de proteccidn inmediata cuando se amenaza o vulnera su nucleo esencial. En
consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la funcién protectora que le es esencial dentro
del limite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los

ninos”. 21

“El Estado colombiano no sélo debe garantizar la prestacién de un adecuado sistema de
seguridad social en salud para cubrir las necesidades de los menores, sino que debe

abstenerse, a través de todos sus dérganos, bien sean estos del poder central o de las



entidades territoriales, de poner en riesgo tan preciado derecho. Ello, se reitera, por
considerar que el nifno forma parte de aquel grupo de personas a las que por mandato
constitucional el Estado debe una especial proteccion, debiendo adelantar una politica de

especial atencién hacia ellos”.22
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Ahora bien; la Corte ha establecido reiterativamente en sus fallos23 que la proteccion
constitucional al derecho a la salud, no solo procede para resguardar el derecho a la vida
entendida como simple existencia bioldgica, sino que ésta debe considerarse dentro de una
dimensién mucho mas amplia, que permita a su titular llevar una vida digna con un estado
de salud lo mas alejado posible del sufrimiento y del dolor, de manera que pueda desarrollar
plenamente su personalidad; es decir, que los derechos a la vida y a la integridad fisica
deben interpretarse conforme al principio de dignidad humana, teniendo en cuenta los
componentes de calidad de vida y condiciones de subsistencia del individuo y por ello es
procedente la accién de tutela para garantizar la vida en condiciones dignas sin importar el
nivel de gravedad de su afectacién. Asi, refiriéndose a las circunstancias en que por falta de
atenciéon médica a los padecimientos de salud cuando no esta en riesgo la vida misma, pero
si se afectan las condiciones de dignidad en que ésta debe llevarse, ha sostenido que “la
prolongacién en el tiempo del dolor o permitir la intensificacion del mismo, equivale a
someter a una persona a un trato inhumano, cruel y degradante, contrariando de esta
manera lo dispuesto en el articulo 12 de la Carta Politica”; planteamiento que sin duda
alguna es aplicable no solamente a los padecimientos de dolores corporales, sino
analogamente a todos aquellos eventos que en razon de una enfermedad, se menoscaben la

salud e integridad fisica 0 mental de la persona.

Asi, puede indicarse que cuando una patologia tiene incidencia notoria en la salud y
autoestima del nifo, a pesar de que su vida no se encuentren en riesgo y se le niega el
servicio de salud con que se persigue establecer, remediar o mitigar su afeccidn, se atenta
contra su derecho fundamental a la salud, contra la garantia constitucional de la vida en

condiciones dignas y contra el derecho que tiene a desarrollarse fisicamente igual a cualquier



persona, en contravencién directa del articulo 44 constitucional, situacién ésta que autoriza

al juez de tutela para proteger por esta via sus derechos24.

2.2. - Suministro de medicamentos no incluidos en el POS. Requisitos de procedencia de la
accién de tutela para la inaplicabilidad de las restricciones del POS. Reiteracién de

jurisprudencia.

En desarrollo de lo previsto por los articulos 48 y 49 de la Constitucidn Politica, el legislador
implementa el Sistema General de Seguridad Social en Salud; pero como los recursos de que
éste se nutre, no son suficientes para que el Estado asuma la totalidad de las necesidades
que demanda la atencién en salud a toda la poblacién, éstos deben destinarse
prioritariamente a lo mas urgente e indispensable, para hacer posible el cumplimiento de los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad e integridad que lo rigen. Asi, para que el
sistema sea viable financieramente, en la normatividad respectiva se establecié tanto un
plan de cubrimiento obligatorio, el POS, como se previdé un régimen de exclusiones de
servicios del mismo y se reguld lo atinente al procedimiento para obtener la autorizacién de

suministro de los servicios no incluidos en el plan.

Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado que25, esas regulaciones legales o
administrativas no pueden ser de aplicaciéon general y automatica, pues cuando por el
acatamiento de lo descrito en el Plan Obligatorio de Salud, se causa un perjuicio a derechos
fundamentales como la vida, la integridad personal o la dignidad de la persona que requiere
de los servicios por ellas excluidos, tal reglamentacién debe inaplicarse y se debe ordenar su
suministro, para garantizar el goce efectivo de los derechos y garantias constitucionales. Asi,
cada situacién concreta deberd ser evaluada, pues en casos de enfermedad manifiesta y
ante la urgencia comprobada de la necesidad de esos servicios, no existe norma legal que
ampare la negativa de prestarlos ya que por encima de la legalidad y normatividad, esta la
vida, como fundamento de todo el sistema.26 En tales casos, ha determinado la Corporacidn,

que los costos del tratamiento serdn asumidos por la entidad del sistema a que corresponda



la atencién de la salud del paciente, pero ésta, tendrd derecho a la accién de repeticion
contra el Estado, para recuperar aquellos valores que legalmente no estaba obligada a

sufragar.27

No obstante lo sefialado, la Corte también ha precisado28 que para que el juez constitucional
pueda inaplicar esas reglas de exclusiones del POS, debe establecer en el caso especifico la
concurrencia de los siguientes presupuestos: (i) que la falta del medicamento o el
procedimiento excluido, amenace los derechos fundamentales de la vida o la integridad
personal del interesado; (ii) que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser
sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo
sustituirse, no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y
cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente;
(iii) que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro modo o sistema; y (iv) que el
medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de quien se

esta solicitando el tratamiento.

Al respecto, de la sentencia T-928 de 2003, M.P, Clara Inés Vargas Herndndez, es pertinente
la citacién del siguiente aparte donde se compila por esta Sala de Revision, el marco trazado
por la jurisprudencia para la procedencia de la accién de tutela a efectos de autorizar la

inaplicacién de las exclusiones reglamentadas para el POS:

“...si por la aplicacién estricta de la reglamentacién legal que impone la exclusién de ciertos
tratamientos, procedimientos o medicamentos del P.0.S., se amenazan o vulneran los
derechos fundamentales de los afiliados o beneficiarios de una entidad de previsién social, la
accion de tutela se torna procedente para proteger el derecho a la salud en conexidad con el

derecho fundamental a un vida digna, siempre y cuando se atiendan los criterios



establecidos por la jurisprudencia constitucional para dar aplicacién directa a los mandatos
de orden superior (art. 4 Constitucion Politica), sobre las normas infraconstitucionales que
vulneren en el caso concreto los derechos fundamentales del peticionario, lo cual es posible
debido al efecto normativo de la Carta, que irradia el contenido de todo el ordenamiento

juridico.”29

De la misma manera, la doctrina jurisprudencial ha previsto los siguientes parametros, como
el minimo a considerar por el juez constitucional en cada situacién particular al efectuar el
analisis y evaluacion de los presupuestos de procedibilidad para la inaplicacion de las normas
limitantes del POS:

(i) La urgencia del caso30, que se refiere a la severidad del compromiso de la vida o
funcionabilidad del paciente; esto, ante la necesidad inmediata de conservar la vida o de
prevenir consecuencias o secuelas criticas en la integridad personal, como elemento
determinante de la conexidad entre la falta de atencidon y los derechos fundamentales; se
debe entonces establecer que haya una amenaza cierta de los derechos constitucionales
fundamentales a la vida, a la vida en condiciones dignas o a la integridad personal del
interesado, pues de lo contrario, no se puede obligar a las Entidades del Sistema a asumir
cargas ajenas a sus compromisos, cuando sin los medicamentos o tratamientos excluidos, no

peligran tales derechos;

(ii) La pertinencia o aptitud que el medicamento o procedimiento excluido del POS tenga en
el tratamiento para lograr la recuperacion o alivio en los padecimientos de salud en aras a la
conservacion de la vida, de ésta en condiciones de dignidad e integridad personal del
paciente, asi como la imposibilidad de que éste sea reemplazado por otro del POS que tenga
en la salud del paciente los mismos efectos; lo cual, ademas del criterio médico, se medira

por aspectos tales como la oportunidad o inmediatez, pues como se advirtiera, la persona no



puede ser sometida a la prolongacién de sus sufrimientos si estos pueden conjurarse en
forma mas préxima con los servicios no incluidos en el plan; esta situaciéon se presume
evidenciada por la prescripcién que de los servicios excluidos hace el médico tratante,
cuando en el proceso tutelar no son controvertidos y comprobada la aptitud de la segunda

alternativa por la demandada;

(iii) Que se acredite que el paciente carece de recursos econdmicos suficientes para sufragar
la adquisicién de los servicios (medicamentos, implementos, exdmenes, procedimientos y
demds)31 o de los medios para obtenerlos por otra via32, criterio donde ademas, se tendrd
en cuenta si el paciente pertenece a alguno de los grupos o categorias que por mandato
constitucional expreso, jurisprudencia constitucional o disposicién legal, tiene derecho a una

atencion preferente por parte del estado33; y

(iv) Que la prescripcion del medicamento la haya efectuado un médico vinculado al ente
obligado a la atencién del paciente; situaciéon que de no ser discutida por la accionada o
desvirtuada por otro medio durante el proceso tutelar, debe presumirse respecto de quien

suscribe la formula.

Cuando se estd en presencia de personas que tienen derecho a que el Estado y la sociedad
les brinde un trato preferente, refiriéndose concretamente a los casos que involucran nifos,
ha dicho la Corte para inaplicar las normas que impiden la de prestacidon del servicio a causa

de las exclusiones del POS:

“En forma constante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que la negativa
de la entidades de salud de suministrar tratamientos, elementos y medicamentos excluidos

del P.0.S. a menores de edad, vulnera el articulo 44 de la Constitucién Politica que consagra



como derechos fundamentales de los nifios, y con caracter preferente, los derechos a la

salud y a la seguridad social”34.

“Los criterios expuestos se pueden resumir asi : el derecho a la salud de los nifios es
fundamental auténomo; tratandose de menores que sufren alguna discapacidad o limitacion,
sobre ellos se predica que tienen derecho a exigir doble deber de proteccién de sus derechos
fundamentales; para la atencién en salud de estos menores, las entidades prestadoras del
servicio deben distinguir la situacién de ellos y la de las demas personas que ni son nifios, ni
sufren discapacidad; en algunos casos debe otorgarse la proteccién con independencia de la

situacién econémica de los padres”35

“En consecuencia, cuando un usuario del Sistema General de Seguridad Social en Salud que
cumple alguna de las anteriores caracteristicas demanda una actividad, un procedimiento,
una intervenciéon o un medicamento excluido del Plan que rige su vinculacién,, lo que
acontece es que debe ser atendido pero cambia la modalidad de la prestacién, porque la
empresa a la que se encuentra afiliado no se exonera de la prestacidn, sino que puede exigir
del Estado el reintegro de los gastos en que incurre, o pedir que el usuario sea atendido en

otra institucion.

De ese modo, el juez de tutela no puede absolver a las E.P.S y a las A.R.S. de responsabilidad
respecto de la atencién de sus usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud, arguyendo
que el procedimiento requerido no se encuentra incluido en los Planes Obligatorios que rigen
la prestacion del servicio, porque aunque la actividad no esté incluida en ellos, el paciente

sigue siendo su afiliado y por ende su recuperacién se encuentra bajo su cuidado.”36

Se reitera entonces la conclusién a que consistentemente ha llegado la Corporacién cuando



la omision de un tratamiento especial y adecuado en un nifio que tiene problemas fisicos o
psicoldgicos afecta su calidad de vida futura y su dignidad como ser humano, donde ha
sefialado que en estos eventos, con la aplicacién de la reglamentacién que excluye servicios
del plan obligatorio de salud, se desconoce el postulado de prevalencia de los derechos del
menor contenido en el articulo 44 Superior, en concordancia con los tratados internacionales
sobre los derechos de los niflos37 y por tanto, procede su inaplicacion; pues la prevalencia
establecida, implica el deber de la sociedad y de los entes estatales de salvaguardar la salud

de los nifios y proporcionarles un mejor modo de vida, por encima de otros derechos38.
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Se ha considerado por la Jurisprudencia, que en materia de tutela también es aplicable el
principio general de derecho probatorio, segln el cual, incumbe al actor probar el supuesto
de hecho que permite la consecuencia juridica de la norma aplicable al caso, excepto los
hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas, las cuales no requieren prueba.
Y asi, refiriéndose a la demostracién de la incapacidad econdmica para asumir el costo de los
procedimientos o medicamentos excluidos del POS, ha indicado que, como no existe una
tarifa legal para su prueba, entonces, ésta puede verificarse a través de cualquier medio
probatorio, incluyendo la presuncién legal de la incapacidad y para ello se aplica la
presuncion de buena fe establecida en el articulo 83 de la Constitucién Politica39. Sin

embargo, ha previsto unas reglas probatorias en esta materia, que se han expuesto asi40:

“(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria,
segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la
consecuencia juridica que persigue; (ii) ante la afirmacién de ausencia de recursos
econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), se invierte la carga de la prueba

correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe



tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos, la misma se puede intentar
mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de afiliacion al
sistema, extractos bancarios, declaracién de renta, balances contables, testimonios, indicios
0 cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada
caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la correccién del
manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el
principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le
permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos 0 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 Constitucion, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le
quepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad”. (Resalta

la Sala)

De lo transcrito se recalca que ha indicado la Corporacién, que de manera correlativa le
corresponde a la parte demandada controvertir y probar lo contrario a lo alegado por el
accionante sobre su capacidad econdmica, so pena de que por la mera afirmaciéon de
incapacidad del actor que no es desvirtuada, se aplique la presunciéon de buena fe en su

manifestacion y con ella se tenga por acreditada tal circunstancia.

En consecuencia, es con la aplicacién de las anteriores reglas probatorias acogidas por la
jurisprudencia constitucional, que se logra revelar para el caso concreto la exigencia de que
la incapacidad econémica del accionante debe estar probada para que por la accién de tutela
pueda protegerse el derecho a la salud ordenando el suministro de un servicio excluido del
POS, toda vez que los afiliados al Sistema que cuenten con capacidad de pago para costear
las prestaciones médicas que requieren y que no estén incluidas en el Plan, han de asumir el
valor que les corresponda, con el fin de mantener el equilibrio financiero del Sistema41l. Ha

de tenerse en cuenta también, segln lo ha establecido la misma interprete constitucional,



que se presume que quien haga parte del régimen contributivo, cuenta con capacidad de
pago42; pero, que no obstante, dicha presuncién no opera de manera absoluta y en tal
medida deben atenderse las particularidades de cada caso43, no siendo por ello suficiente
este hecho para negar el amparo solicitado. Asi, si bien el afiliado posee algun ingreso por lo
que pertenece al régimen contributivo, debe considerarse si éste le es suficiente para asumir
el valor del tratamiento excluido del POS y a su vez, que le permite financiar las demas
obligaciones personales, familiares y econédmicas. Al respecto, en la Sentencia de Unificacién
SU-819 de 1999, reiterada entre otras, en la sentencia T-564 de 2003, MP. Alfredo Beltran
Sierra, la Corte sefialé:

“el usuario del servicio de salud que cuente con recursos econdmicos para comprar los
medicamentos que no estén en el listado de cobertura del POS deben ser asumidos por ellos,
sin embargo, se debera tener en cuenta, aquella parte de los ingresos que se pueden tomar
del flujo de ingresos mensuales del usuario, sin menoscabar aquellos destinados para
vivienda, educacion, seguridad social (aportes para salud y pensiones), y demas elementos
que permitan asegurar una subsistencia digna, como la alimentacién y el vestuario44”.

(Subrayas fuera de texto).

Y en el mismo sentido, en la sentencia T-666 de 200445, la Corporacién al hacer referencia a
la nocidn de gastos soportables como principio desarrollado por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacién 49, sostuvo que éste permite aplicar el
principio de proporcionalidad en las cargas econémicas del afiliado para que en algunos
casos, contando con ingresos, no pueda exigirsele que estos sean destinados a la
satisfacciéon de los servicios de salud que estan excluidos del POS, sacrificando el goce de

otros derechos, lo que se explicéd en los siguientes términos:



“Notese que este criterio no se relaciona, en estricto sentido, con la afectaciéon del minimo
vital de una persona, toda vez que permite analizar las cargas que debe asumir el afiliado al
sistema. Este criterio, analizado desde la perspectiva del derecho a la salud, permite valorar
casos donde una persona afiliada al régimen contributivo, a pesar de contar con cierto tipo
de recursos, puede ver afectados otros derechos si destina un porcentaje apreciable de sus
ingresos a la satisfaccién de un gasto médico que la E.P.S. respectiva no esté en la obligacion
de asumir. El principio de gastos soportables se ve afectado cuando el afiliado al régimen

contributivo asume una carga desproporcionada.”

“El principio de gastos soportables permite fundamentar la aplicacion del principio de
proporcionalidad respecto a casos donde si bien existe una capacidad econdmica de
importancia, la carga que se asume resulta desproporcionada frente al equilibrio familiar que
permite el amparo de los minimos esenciales del derecho a la salud y de otros derechos
sociales. En otras palabras, si los accionantes acreditan que una determinada prestacién no
incluida en el P.O.S. (i) es desproporcionadamente costosa respecto a la capacidad de pago y

(ii) se afecta el principio de cargas soportables, puede llegar a ser procedente el amparo”.

Entonces, ha dictado la jurisprudencia que en el analisis del presupuesto de la incapacidad
de pago alegada por el accionante para asumir el costo de los servicios excluidos del POS,
debe valorarse por el juez si a pesar de la existencia de recursos, éstos son o no suficientes
para ello y para costear las demas obligaciones personales, familiares y econémicas del
accionante, que hacen parte de su presupuesto y gastos ordinarios, que le proporcionan una
vida en condiciones dignas; pues debe evitar que esta situacién se afecte por asumir una
“carga desproporcionada frente al equilibrio familiar”, labor en la que aplicard las mismas
reglas de valoracion probatoria que se han expuesto para la demostracién procesal de este
requisito de procedencia; por tanto, si en la actuacién no se desvirtudé probatoriamente la

afirmacion indefinida de incapacidad econdmica, debe aceptarse la presencia de tal hecho



aplicando la presuncién de buena fe como se ha referido.

3.- Caso Concreto.

La situacion factica planteada en esta ocasién, muestra que el menor Santiago Tamayo
Quevedo, desde su nacimiento, padece de reflujo gastroesofdgico que por la regurgitacién, le
impide una normal asimilacién de los alimentos que ingiere, haciendo que por prescripcion
médica su nutricién deba ser complementada con algunos medicamentos que no se
encuentran dentro de los de suministro por parte del plan obligatorio de salud, ni estan
cubiertos por el contrato de medicina prepagada suscrito por su padre y del que el nifio es
beneficiario, razén fundamental por la que las accionadas se niegan al suministro de los
mismos. El padre alega que sus recursos econdmicos ya son insuficientes para seguir
costeando de su peculio el gasto de las medicinas, situacién no controvertida por las
accionadas pero que el fallador de instancia al negar la tutela interpuesta por los anteriores
hechos, consider6 desvirtuada ante la constatacion de que el demandante sufraga otros

gastos que podria suspender para atender los requerimientos de salud del nifio.
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Para el presente caso, en la actuaciéon se ha establecido la afiliacién del nifio como
beneficiario de su padre demandante a los servicios de salud que prestan la empresa de
medicina prepagada Colsanitas S.A. y a la ESP Sanitas46, considerando por ello la Sala, que
al tratarse de un menor, se encuentra satisfecho el presupuesto procesal de legitimacién
para actuar, al igual que, de acuerdo con las actuaciones surtidas en la instancia de tutela, la

integracién del contradictorio fue realizada en debida forma.

De igual manera, se ha comprobado que el nifio padece de “reflujo gastroesofagico47”, y de
“alergias48” asociadas a la ordinaria ingestiéon de algunos alimentos basicos en la
alimentacién como son la leche, la carne porcina y los huevos, para cuyo tratamiento se le

prescribieron por la médica pediatra tratante el suministro de los medicamentos : 1)



suplemento proteinico y sustituto de la leche “Petit Junior” en dos tomas diarias de 8 onzas
cada una; 2) para control y manejo directo del reflujo, “Harmetone” en 3 dosis diarias de 2.5
ml. Cada una; 3) para el control del vémito, “Plasil” 3 tomas diarias de 10 gotas cada una; 4)
para el tratamiento de las alergias a los alimentos, “Zyrtec” en 2 tomas diarias de 5 gotas
cada una; y 5) como sustituto del calcio, 5 ml. diarios de “Kid Cal”, de los cuales no le han

aprovisionado las accionadas segun su propia manifestacién.49

La negativa de la accionada Colsanitas S.A., Medicina Prepagada, se funda en el hecho de
que el contrato con ella suscrito, excluye de manera expresa el suministro de medicamentos
para tratamientos ambulatorios, como el que se sigue con el menor, lo cual acredita con la
trascripcion de las cldusulas pertinentes del convenio suscrito, que aunque no fueron
controvertidas por el accionante ni son el objeto central de esta reclamacién, con sus
pretensiones el actor hace ver su disconformidad con estas disposiciones, al considerar que
por el monto mensual que paga por el servicio, esa empresa deberia atender de manera
integral los requerimientos de salud de su hijo. Al respecto, la Sala siguiendo la
jurisprudencia de la Corte en que se considera que siendo el contrato de medicina prepagada
un negocio juridico de cardcter particular, se rige por las disposiciones concertadas a las que
deben cefirse las partes50; y habida cuenta que para su control y ejecucion se ha definido
por el legislador un procedimiento e instancias de conocimiento que se encuentran
reglamentados, es a ellas a las que se debe acudir para cualquier reclamacién al respecto,

excluyéndose estas controversias como materia de tutela.

Ciertamente la Corte ha precisado que la naturaleza de este contrato estrictamente de orden
privado, pues la garantia de los mismos no vincula al Estado bajo los principios de solidaridad
y universalidad, sino que son financiados con cargo exclusivo a los recursos que
voluntariamente cancelen los particulares, para obtener una mayor cobertura en los servicios
de salud51. Por tanto, no puede obligdrseles a esas empresas a asumir cargas no
contratadas, por ser la medicina prepagada una modalidad adicional y alternativa de
atencién en salud, que se hace efectiva a través de la suscripcién voluntaria de un contrato

particular entre el usuario y la entidad prestadora del servicio, en el que el primero se obliga



a la cancelacion de una suma periédica o precio y, la segunda, en contraprestacién, a la

atencién médica incluida en un plan de salud preestablecido y consignado en el contrato. 52

En este contexto, no ve la Corte vulneracién de derechos por parte de Colsanitas S.A. al
atenerse al contrato suscrito; y por ello, considera que no procede la accion de tutela en
contra de esta accionada, pues como lo ha sostenido en oportunidades anteriores donde a
través de esta via se han reclamado de empresas de medicina prepagada la asuncién de
prestaciones ajenas a las expresamente pactadas, no hay posibilidad juridica de que a través
de esta accién se irrumpa en la esfera del derecho privado y es por ello que han sido
negadas53. La Corporacion al diferenciar las relaciones entre de los usuarios con las EPS y

con las empresas de medicina prepagada, ha dicho concretamente:

“mientras las primeras derivan de normas imperativas propias de la seguridad social, las
segundas se originan en la libre voluntad de los afiliados, quienes deben contratar los
servicios de un plan de medicina prepagada para mejorar la calidad de los servicios de salud
que reciben. De esta manera, mientras la relacion entre una E.P.S. y un afiliado es de
derecho publico, la que surge entre una empresa de medicina prepagada y un usuario es
basicamente de derecho privado, aunque tienen ciertas dimensiones publicas en tanto

involucra la realizacién de derechos fundamentales del contratante”.54

“Es claro entonces, y asi lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, que en virtud
de los principios de la buena fe y la seguridad juridica, las partes deben sujetarse
estrictamente a las clausulas que con claridad han sido estipuladas por las partes en el
contrato de medicina prepagada suscrito, y concretamente a las exclusiones de cobertura de
algunos procedimientos que se encuentren expresamente pactadas en el documento

contractual, por tratarse de ley para las partes.55



Y asi, ha dispuesto La Corporacion en relacidn con la competencia para dirimir lo relacionado

con las obligaciones de la empresas de medicina prepagada que:

“De otra parte, también es cierto, que desde las sentencias T-533 de 15 de octubre de 1996,
reiterada por la T-250 del 27 de mayo de 1997, pasado por la T-307 de 1997, hasta llegar a
la SU-039 de 1998, esta Corporacién ha sostenido que, en el evento de que se presente una
controversia contractual, en materia de medicina prepagada, ella debe ser resuelta, en
principio, por la justicia ordinaria, también lo es que opera la tutela con efectos temporales y
aun definitivos; cuando las circunstancias del solicitante lo ameriten para proteger la salud y
en conexidad con ella la vida del contratante o aln de los beneficiarios de la relacién juridica.
En este mismo sentido, se debe reiterar, el criterio jurisprudencial anterior, en relacién con
las controversias contractuales derivadas de los negocios juridicos de medicina prepagada,
segun el cual, las partes cuentan con otros medios judiciales propios, de resolucién que

hacen inoperante la accién de tutela,...”56

En resumen, es aplicable entonces para este caso la jurisprudencia de esta Corporacidn

respecto de las exclusiones de los contratos de medicina prepagada, segun la cual,
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“tratdndose de medicina prepagada, si en el contrato expresamente se excluyeron unos
tratamientos, por tratarse de un contrato privado no puede aplicarse la jurisprudencia sobre
las EPS que manejan fondos parafiscales. Luego cualquier duda debe resolverse por

jurisdiccion diferente a la constitucional y en tal sentido le asiste razén a los juzgadores de



instancia. Ademas, si se pacté expresamente una exclusion, no se atenta contra la buena fe

si se invoca la clausula contractual que concretamente sefiala la excepcion.”57

Ahora bien, en el caso se ha evidenciado que el no suministro de los medicamentos
mencionados, pone en riesgo la salud e integridad del menor y con ello es ostensible la
afectacién de sus derechos fundamentales a la salud, a la vida e integridad personal, por lo
que deben ser protegidos por el juez constitucional. No cabe duda alguna de esta situacion
ante la documentacién médica aportada en que se evidencian sus afecciones; y sin pretender
la Corte emitir opiniones médicas que estan fuera de su Orbita, es palmaria la conclusién que
con base en los diagnésticos de inmunologia, de percentiles de crecimiento y del objetivo de
los medicamentos recetados58, su desarrollo fisico y hasta mental e intelectual pueden verse

afectados a causa de una latente desnutricién.

Siendo asi, no puede quedarse el menor sin la proteccién en salud que requiere y la cual esta
constitucionalmente a cargo del Estado a través de las entidades respectivas, para el caso,
la EPS Sanitas; por lo tanto, en la evaluacién que es necesaria para establecer en el caso los
presupuestos de inaplicacién de las exclusiones del POS, la Sala hace las siguientes

consideraciones:

1. De acuerdo con el cuadro médico de los padecimientos del menor, acreditados como se
dijo anteriormente, para la Sala no ofrece ninguna discusién la presencia del requisito
referente a que debe estar demostrado que el nifo requiere con urgencia de los
medicamentos solicitados para preservar su pleno desarrollo funcional e integridad personal,
en una clara indicacién que por la carencia de su suministro, se afectan tanto su derecho

inalienable a la vida, como su derecho fundamental a la salud, entre otros.



2. lgualmente, se estima presente la segunda de las exigencias jurisprudenciales de
procedibilidad, toda vez que, no se establecié ni se discutié en el proceso, que en el POS
existan medicamentos sustitutos o alternativos con los que se puedan reemplazar los
recetados al menor y que se encuentran excluidos de esa reglamentacién, para que se le
proporcionen los mecanismos de asimilacién de los nutrientes que inobjetablemente requiere
el paciente para lograr su desarrollo y una mejor calidad de vida, asi como tampoco se

acreditd que se cuente con una medio distinto para que le sea suministrado.

Al punto, cabe anotar que la EPS accionada alega no haber sido requerida por el accionante
en forma directa para el suministro de los medicamentos, y que mucho menos los
interesados han impulsado la realizacién de un Comité Cientifico de la entidad que evalle la
procedencia de ello. Pero ante la evidenciada conexidad o identidad administrativa de las dos
empresas integrantes aqui de la parte demandada, donde, como se registro, tienen una
misma persona como administradora, dicho argumento no puede ser de recibo, pues la
situacién era ampliamente conocida por ella; y asi, como es la misma funcionaria la que a
favor de la empresa de medicina prepagada en la respuesta a esta accién anuncia que la
obligacion estaria a cargo de la EPS previa la realizacién del Comité Cientifico, ha debido
cumplir con el deber que como ente vinculado al sistema, tiene de informar en forma
completa al usuario en forma oportuna, de impulsar y coadyuvar en el tramite respectivo,
pues al afiliado le es ajeno efectuar la convocatoria respectiva. Con su actuar omisivo, resulta
evidente que la EPS mencionada ha vulnerado y puesto en peligro los derechos

fundamentales del nifio a que se ha hecho referencia.

3. En cuanto al requisito referente a que los padres del menor no pueden sufragar los gastos
del medicamento, la Sala de conformidad con los lineamientos jurisprudenciales que se han
reseflado en esta providencia, a los que no se avienen las consideraciones del fallador de
instancia al respecto, encuentra que ante las particulares circunstancias del caso, si esta
establecido, si se tiene en cuenta que la insuficiencia econdémica alegada como sobreviniente
por el padre del menor, no fue desvirtuada por las accionadas como lo exige la interpretacién

constitucional, y que la conclusién de suficiencia econdémica en el petente a que llegé el juez



no cuenta con apoyo diferente a sus intimas apreciaciones y por ello, no responde a las

reglas jurisprudenciales prefijadas para el efecto.

Evidentemente, en las respuestas de las accionadas al respecto, no se suministran datos
ciertos con qué demostrar que el actor pudiera seguir costeando tales gastos; pues, teniendo
la facilidad de controvertir su afirmacién de no contar con ellos, en una forma directa con los
registros de sus bases de datos59, Unicamente expresan en sus alegaciones que “el juez
debe establecer la realidad de la incapacidad econdmica alegada”. Se observa entonces que
al punto, la accionada no asume la carga de la prueba que por inversidn debia atender como
en forma reiterada ha sefalado la jurisprudencia al sostener que “(ii) ante la afirmacién de
ausencia de recursos econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), se invierte la
carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo
contrario”, y en consecuencia, se da el presupuesto advertido por la interprete constitucional
en las reglas probatorias en esta materia, consistente en que “(v) en el caso de la afirmacién
indefinida del solicitante respecto de la ausencia de recursos econémicos, o de afirmaciones
semejantes, se presume su buena fe en los términos del articulo 83 de la Constitucién, sin
perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le quepa, si se llega a establecer que tal

afirmacion es falsa o contraria a la realidad”

Ahora bien, la apreciacién del fallador de instancia de que se comprueba capacidad
econdmica en el accionante al simplemente comparar los montos de los gastos que implican
al actor los medicamentos que requiere el nifio y los que asume por concepto de medicina
prepagada para proponer como solucién la supresion de éstos Ultimos para atender los
primeros, desatiende las consideraciones efectuadas por la jurisprudencia respecto del
principio del gasto soportable, como criterio necesario para evaluar la verdadera capacidad
econdémica de los usuarios del sistema de seguridad social en salud, tornandola en una
conjetura subjetiva que no puede ser de recibo porque no se infiere de bases reales; es decir,
no es esta una prueba, ni el juicio de deduccién indiciaria efectuado es conducente para
fundamentar la desestimacién que hace de la incapacidad econémica alegada por el actor,

puesto que al respecto no ejerciéd ninguna actividad para comprobar la realidad econdémica



cuestionada como lo ha recomendado la jurisprudencia decantada al respecto60.

Es evidente que el principio del gasto soportable a que se aludié en las consideraciones
precedentes6l ha debido ser aplicado en este caso, pues si bien existe una capacidad
econdmica en el accionante con la que hasta la interposicién de la tutela habia podido asumir
los gastos de los medicamentos porque en un principio se le habia indicado que eran por los
primeros nueve meses de vida de su hijo, el deterioro de la salud del nifio introdujo un
cambio en esta situacién al hacer que el tratamiento sea por término indefinido y asi, es que
el actor ha estimado que la carga se le torna en excesiva frente a su presupuesto familiar;
argumento que se insiste, no fue desvirtuado en debida forma y que la Sala encuentra
razonable ante la cuantificacién que el petente hace de los medicamentos -cercana al medio
millén de pesos mensuales- y a la cudl no hubo oposicién alguna en la actuacion; por lo que,

partiendo de la presuncién de buena fe instituida en la Carta Suprema, debe darsele crédito.

Siendo asi, disponer en este caso que sea con el desamparo de otros derechos como lo es la
mejor cobertura de los servicios de salud y seguridad social que el actor ha procurado a su
familia al contratar servicios de medicina prepagada, que se produciria al destinar los
recursos con que la atiende a la compra de los medicamentos que la E.P.S. no esta en la
obligaciéon de asumir, refiiria con los reiterados criterios jurisprudenciales, en que
fundamentados en el principio de los gastos soportables se ha determinado la aplicacién del
principio de proporcionalidad en las cargas que deben asumir los afiliados al sistema frente al
equilibrio familiar y en proteccién a los minimos esenciales del derecho a la salud y de otros

derechos sociales, con el objetivo de garantizarle una vida en condiciones dignas62.

4. Finalmente, sin mayores consideraciones para la Sala se encuentra igualmente dada la
exigencia jurisprudencial de que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un
médico adscrito a la E.P.S. a la cual se halle afiliado el demandante, habida cuenta que no

hubo de parte de esta accionada ninguna objecién al respecto.



Conforme a lo expuesto, se ha establecido que en este caso se cumplen plenamente los
requisitos jurisprudenciales para que en aras a la proteccidon de los derechos fundamentales
a la salud, a la vida digna y a la integridad fisica del menor Santiago Tamayo Quevedo, se
inapliquen las disposiciones que al regular los cubrimientos del plan obligatorio de salud,
excluyen del mismo los medicamentos, “Petit Junior”, “Harmetone” “Plasil”, “Zyrtec” y“Kid
Cal”, prescritos al nifio y por ello, la EPS Sanitas debera suministrarselos quedando facultada
de efectuar el recobro al Fosyga63, esto ante la establecida incapacidad econdmica de su
progenitor para seguir asumiendo su costo que le representa un gasto excesivo, no

soportable.

En estas circunstancias, no ve la Corte que por la anterior decision se genere desequilibrio
financiero en el sistema o que en momento alguno se esté procurando un desequilibrio o
tratamiento desigual entre los afiliados al mismo como lo consideré el juez de instancia, toda
vez que, al haberse establecido |la presencia de todos los presupuestos que la misma ha
sefialado para que se justifique la inaplicacidon de esas disposiciones por lesionarse con su
observancia derechos fundamentales, se cifie a sus propios lineamientos, dentro de los
cuales el solo hecho de tener el paciente cubrimientos adicionales para la proteccién de su
salud, como es la medicina prepagada, no puede ser ébice de facto para que contando con la
acreditacion pertinente de los requisitos por la Corporacién exigidos, también deba ser

cobijado por esa medida; de lo contrario, si se le pondria en situacion de desigualdad.
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V. DECISION

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

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



RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR el fallo dictado por el Juzgado Veintisiete Civil Municipal de Cali, Valle, el
5 de septiembre de 2005 y en su lugar CONCEDER a favor del menor Santiago Tamayo
Quevedo la tutela impetrada por su padre Jaime Tamayo Rivera por los derechos
fundamentales de los nifios a la salud, seguridad social integridad personal y vida en

condiciones dignas, de acuerdo a lo expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO. ORDENAR a la EPS Sanitas, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacidon de esta sentencia, si aln no lo ha hecho, autorice y suministre al
menor Santiago Tamayo Quevedo durante el tiempo y en las cantidades que los pediatras
tratantes del niflo estimen necesarios, los medicamentos: “Petit Junior”, “Harmetone”, “Plasil,
“Zyrtec” y “Kid Cal”, asi como los demas y los procedimientos, examenes y tratamientos, que
la atencidn integral a su salud por el padecimiento de que da cuenta esta actuacién le
prescriban los facultativos, sin que se pueda oponer para su negativa la reglamentacién del
POS.

TERCERO. DECLARAR que la EPS Sanitas esta facultada para reclamar ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia-FOSYGA- aquellos valores que no esta obligada a sufragar por la

atencion del menor.

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



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

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Auto a folio 37 del cuaderno de tutela.

2 Con los respectivos “ Certificado de Agencias” expedidos por la Cdmara de Comercio de

Cali, obrantes a folios 32 y 45 de la actuacién.

3 Respuesta en memorial a folio 28 y siguientes.
4 Folio 39 y ss.

5 Invoca la sentencia SU-683 de 2000.

6 Cita la sentencia T-683 de 2000.

7 Desde fecha 23/04/2004.

8 Folios 7 y 8.
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10 A folios 10 a 13.

11 Folios 14, 22, 23.

12 Folios 16 y 17, respectivamente.

13 Folios 18 y 19.

14 Folio 21.

15 Ver entre otras sentencias SU-111 de 1997, M.P., Eduardo Cifuentes Munoz; T-322 de
1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell; SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

16 Articulo 86 C.P.



17 Ver entre muchas otras, de los mas recientes pronunciamientos las sentencias T- 704 y T-
747 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez; T-582 de 2005 M.P. Alfredo Beltran Sierra,
T-265 y T-342 de 2005 M.P Jaime Araujo Renteria ; T-069 de 2005 M.P. Rodrigo Escobar Gil,
T-05 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-414 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas

Hernandez..

18 Sentencia T-286 de 1998 M.P. Fabio Mordn Diaz. Sentencias en el mismo sentido: T-556
de 1998 y T-514 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-322 de 2004 M.P. Jaime

Araujo Renteria.
19. Sentencia SU-225 de 1998 M.P., Eduardo Cifuentes Muhoz

20 Conclusidn jurisprudencial enunciada desde la Sentencia T- 556 de 1998, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo, en concordancia con los pronunciamientos de las T- 286 de
1998 y T- 640 de 1997..

21 Corte Constitucional. Sentencia SU-819/99 M.P. Alvaro Tafur Galvis.



22 Sentencia T-1008 de 2004

23 Cfr. sentencias T- 940, T- 836, T-835 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-855
de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-442 de 2000 M. P., Antonio Barrera Carbonell.

24 Con este criterio doctrinal, se han resuelto favorablemente para los actores las tutelas
decididas en sentencias como las T-399 , T-1233 de 2004, MP. Clara Inés Vargas Hernandez;
T-442 de 2000

25 Ver entre muchas otras, las sentencias T-582 de 2005 M.P. Alfredo Beltran Sierra, T-342
de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-05 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa T-270
de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-414 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez,
T-706 de 2003 y T-421 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

26 Al respecto, ver Sentencias T-114 y T-640 de 1997, SU-480/97, SU-819/99; T-442/94;
T-691/98; T-875/99; T-685/98, T-514 de 1998, T-556 de 1998.

27 Ver entre otras las Sentencia SU-819/99 y T-160/01.

28 Desde la sentencia T-286 de 1998 M.P., Fabio Mordn Diaz, se esbozaron los eventos que
la jurisprudencia ha admitido para la inaplicabilidad de las restricciones del POS y que en
forma reiterada se han reproducido en las decisiones de la Corte sobre la materia, entre las
cuales pueden ser confrontadas, entre muchas otras, las referidas en la cita 27 y en fallos
mas recientes como las sentencias T-002 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra , T- 928 de
2003 y T-399 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

29 Reiterada en sentencia T-924 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez



30 Dentro de las disposiciones que organizan el SGSSS, el articulo 9 de la Resolucién 5261
de 1994, del hoy Ministerio de Proteccién Social, define una urgencia como “ la alteracién de
la integridad fisica, funcional y/o psiquica por cualquier causa con diversos grados de
severidad, que comprometen la vida o funcionalidad de la persona y que requiere de la
proteccién inmediata de servicios de salud, a fin de conservar la vida y prevenir

consecuencias criticas presentes o futuras”.

31 La jurisprudencia ha considerado que la sola afirmacion del afiliado de carecer de
recursos para sufragar el medicamento, por ser una negacién, invierte la carga de la prueba
en contrario hacia el ente perteneciente al Sistema General de Salud, obligado con el afiliado.
Cfr. En este sentido, entre otras, sentencias T-683 de 2003, M.P, Eduardo Montealegre
Lynett;, reiterada en las sentencias T-744 de 2004, M.P, Manuel José Cepeda Espinosa, T-499
y T-654 de 2005, M.P, Rodrigo Escobar Gil y T-514 de 2005, MP. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

32 En la Sentencia T- 513 de 2002, M.P., Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte ha
precisado y reiterado la obligacién que los entes vinculados al sistema, tienen de informar en
forma completa al usuario, sobre la forma como puede acudir a otras instituciones para
conseqguir la atencién médica que requiere, sefialandoles términos perentorios para
satisfacerla. Esto en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 42 del Acuerdo No. 72 de 1997,
expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, en concordancia con el
articulo 31 del Decreto 806 de 1998, que dispone que los beneficiarios del régimen
subsidiado de salud que requieran servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud y no
tengan capacidad de pago, podran acudir a las instituciones publicas y aquellas privadas que
tengan contrato con el Estado, las cuales tendran la obligacién de atenderlos de conformidad
con su capacidad de oferta; y por considerar que “...las deficiencias en la efectiva prestacién
del servicio de salud en todo el territorio nacional obedecen mas a la falta de orientacién e
informacién que se le debe suministrar al usuario, que a una verdadera e insuperable
carencia de recursos, o a la eventual negligencia de uno u otro funcionario de la institucién

que debe realizar el procedimiento o suministrar los medicamentos”.

33 Entre las disposiciones constitucionales, sobre la prevalencia de los derechos de los nifios
se citan los articulos 44 y 50 de la Carta Politica; en las normas legales, el numeral 2 del

literal A del articulo 157 de la ley 100 de 1993 dispuso que dentro de los afiliados al régimen



subsidiado, entre otros, tendrian especial importancia los nifios menores de un afo. Son
multiples los pronunciamientos jurisprudenciales, como los que se citan en este fallo, que
refieren y desarrollan las disposiciones anteriores. Sobre las personas que por sus
particulares condiciones, ameritan un trato preferente por parte del Estado, pueden
consultarse entre otras, las sentencias T-036 de 1995 M.P,. Carlos Gaviria Diaz; T-411 de
2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T- 666 de 2004 M.P. (e) Rodrigo Uprimny Yepes, T-738 de
2003 M.P., Jaime Araljo Renteria y T- 399 de 2004, M.P., Clara Inés Vargas Hernandez.

34 Sentencia 399 de 2004, M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez
35 Sentencia 801 de 2004, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra.

36 Sentencia T-738 de 2003 M.P., Jaime Araujo Renteria . En este caso se refirid la sentencia
a personas que por su condicién econédmica, fisica 0 mental se encuentren en estado de
debilidad manifiesta y a los derechos de salud de los nifios y adolescentes, sintetizando los
eventos como estado de salud mental, edad y nivel de desarrollo, que ameritaban un trato

preferente por parte del Estado.
37 Convencion de los Derechos del nifio, articulos 3, 6, 23, 24, 26 y 27.

38 Cfr. Sentencia 786 de 2001, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra. De igual forma puede
consultarse el tema entre muchas otras, en las sentencias T-582 de 2005 M.P. Alfredo
Beltran Sierra, T-342 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-05 de 2005 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa T-270 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-414 de 2001 M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez, T-706 de 2003 y T-421 de 2001 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

39 Ver sentencias T-683 de 2003, M.P, Eduardo Montealegre Lynett;, reiterada en las
sentencias T-744 de 2004, M.P, Manuel José Cepeda Espinosa, T-499 y T-654 de 2005, M.P,
Rodrigo Escobar Gil y T-514 de 2005, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-654 de 2005,
M.P.,Rodrigo Escobar Gil.

40 Ibidem.

41 Al punto se precisé en la Sentencia de Unificacion 819 de 1999 que: ” i) El usuario debe
acreditar su falta de capacidad de pago total o parcial para financiar el procedimiento o

medicamento. Para este efecto, por falta de capacidad de pago se debe entender no sélo la



ausencia de recursos personales, sino la de mecanismos alternativos de proteccién, como las
pélizas de seguro o los contratos de medicina prepagada, cuando el usuario posea tales
beneficios y esté en capacidad legal de exigir las correspondientes prestaciones asistenciales
y econdmicas derivadas de la incapacidad.” Las tutelas T-476 de 2004 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, T-02 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, y T-106 de 2003, M.P.
Jaime Araujo Renteria son casos en los que por no cumplir el requisito de la incapacidad
econdmica para sufragar medicamentos y tratamientos médicos excluidos, la tutela ha sido

denegada

42 Sentencia T-666 de 2004, MP. Rodrigo Uprimny Yepes. Articulo 26 del Decreto 806 de
1998.

43 Ver las sentencias T-306 y 372 de 2005, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

44 Parte final de la sentencia SU-819 de 1999, MP. Alvaro Tafur Galvis y reiterada, entre
otras, en la Sentencia T-564 de 2003, MP. Alfredo Beltran Sierra.

Produced by the free evaluation copy of Total[HTMLConverter
46 Folios 7 y 8.

47 A folios 10 a 13.

48 Folio 9.

49 Férmulas a folios 16 a 19. Ver respuesta de las mismas a folios 28 y 39.

"

50 En la sentencia SU-039 de 1998 M.P. Hernando Herrera Vergara, la Corte precis6: “esa
clase de contratos se desarrolla dentro del campo de los negocios juridicos en la forma de un
acuerdo de voluntades para producir efectos juridicos, lo que supone un desarrollo bajo la
vigencia de los principios generales que los informan como ocurre con el principio de la
buena fe que no sélo nutre estos actos sino el ordenamiento juridico en general y el cual
obtiene reconocimiento expreso constitucional en el articulo 83 de la Carta Politica de 1991,
como rector de las actuaciones entre los particulares, significa que, desde su inicio y
especialmente durante su ejecucidn, al incorporarse el valor ético de la confianza mutua en

los contratos de medicina prepagada, se exige un comportamiento de las partes que permita



brindar certeza y seguridad juridica respecto del cumplimiento de los pactos convenidos y la

satisfaccién de las prestaciones acordadas”
51 Cfr.. Sentencia T-549 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

52 Sentencia SU-1554 de 2000 en que se precisa que el articulo 18 del D.R. 806 de 1998
define lo pertinente al Plan Adicional de Salud, de la siguiente manera: “Se entiende por Plan
de Atencién Adicional aquel conjunto de beneficios opcionales y voluntarios, financiados con
recursos diferentes a los de la cotizacién obligatoria”.“El acceso a estos planes sera de la
exclusiva responsabilidad de los particulares como un servicio privado de interés publico
cuya prestacidon no corresponde al Estado, sin perjuicio de las facultades de inspeccién y

vigilancia que le son propias”.

53 Cfr. Entre otras, sentencias T-732 de 1998 M.P. Dr. Fabio Mordn Diaz, T-533 de 15 de
octubre de 1996, reiterada por la T-250 del 27 de mayo de 1997, T-307 de 1997, SU-039 de
1998.

54 Cfr. Sentencias T-533 de 1996, T-290 de 1998 y T-731 de 2004.
55 T-1132 de 2003.

56 Sentencia T-732 de 1998 M.P. Dr. Fabio Morén Diaz

57 Sentencia T-105 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero

58 Folios 14, 22, 23.

59 En las sentencia T- 113 de 2002, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria, reiterada entre otras, en
la T-409 de 2005 M-P., Clara Inés Vargas Hernandez, la Corte al insistir en la aplicacion del
criterio jurisprudencial de la inversién en la carga de la prueba hacia las entidades del
sistema de seguridad social, cuando los afiliados presenten afirmaciones negativas sobre su
capacidad econdmica para sufragar gastos relativos al mismo, ha dicho que estas cuentan
con los mecanismos, instrumentos y herramientas necesarios para controvertirlas,
confrontarlas y desvirtuarlas de ser el caso, lo cual deberan hacer o promover ante el juez de

la tutela.



60 Se recuerda que la cuarta regla de valoracién probatoria de capacidad econdémica
establecida por la jurisprudencia indica que : “ (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 correccion del manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo
prevalecer el principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos
que le permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos
excluidos del POS “

61 Ver desarrollo del punto 2.2.1. de esta sentencia.

62 Este criterio ha sido aplicado por la Corte para amparar por la via de la tutela situaciones
similares. Cfr. entre otras, Sentencias, T-306, T-372 y 771 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

63 Sentencias SU-480 de 1997, T-1120 de 2000, y T-1018 y T-935 de 2001, T-578 de 2003,
entre otras.



