Sentencia T-326/04

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Realizacion examen de carga viral y repeticion contra el
FOSYGA

CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Inclusién en el POS del régimen

contributivo la practica del examen de carga viral

La Corte en varias de sus providencias, protegiendo los derechos de quien acudia a la accién
de tutela, ordenaba la practica del examen de carga viral. Pero a su vez, teniendo en cuenta
los intereses de las Empresas Promotoras de Salud, las facultaba para ejercer el derecho de
repeticion en contra del Estado Colombiano, especificamente en contra del Fondo de
Solidaridad y Garantia (Fosyga). No obstante lo anterior, en adelante esta orden ya no sera
necesaria por cuanto, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, mediante acuerdo
nuimero 254 de diciembre de 2003, hizo los ajustes correspondientes a la Unidad de Pago por
Capitacion para incluir en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo la prueba de
ayuda diagndstica de laboratorio Carga Viral, al considerar que este examen “generaba la

mayor proporcion de recobros al Fondo de Solidaridad y Garantia (fosyga).
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Obligacién de realizar examen de carga viral

Las Empresas Promotoras de Salud estaran en la obligacidén de realizar este tipo de examen
diagndstico, pues el servicio médico ya se encuentra incluido en el POS. Por ello, las EPS
deberan autorizar su practica, al paciente que se lo solicite. Asi las cosas, es claro que las
consideraciones en que fundaban las Empresas Promotoras de Salud, su decisiéon de denegar
la practica del examen de carga viral, no podran en adelante, ser de recibo. Tampoco,
tendran la facultad de recobro ante el Estado Colombiano, ya que el examen de carga viral

se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud.

DERECHO A LA SALUD DEL ENFERMO DE SIDA-Realizacién examen de carga viral y prestacién

de servicios médicos

DERECHO A LA SALUD DEL ENFERMO DE SIDA-Examen de carga viral indispensable para

determinar tratamiento

Accion de tutela de Luis Alberto Montes Mejia contra Salud Total EPS



Procedencia: Juzgado Veintitrés Civil del Circuito de Bogota.
Magistrado Ponente:

Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

Bogotd, D. C., quince (15) de abril de dos mil cuatro (2004).

La Sala Segunda (2a.) de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados,
Alfredo Beltrdn Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, en ejercicio de

su competencias constitucionales y legales han proferido la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revisién del fallo adoptado por el Juzgado Veintitrés Civil del Circuito de
Bogotd, dentro de la accién de tutela instaurada por el sefior Luis Alberto Montes Mejia
contra Salud Total EPS.

El expediente llegd a la Corte Constitucional, por remisién que hizo la Secretaria del Juzgado,
en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del decreto 2591 de 1991.

|. ANTECEDENTES

El actor presentd accidn de tutela el veintisiete (27) de octubre de 2003, ante el Juzgado Civil

Municipal de Bogotd, reparto por los hechos que se resumen a continuacion:
A. Hechos.

El actor, esta afiliado a la EPS Salud Total desde el 27 de marzo de 2003, en calidad de
cotizante como trabajador de la empresa Expertos Ltda. El 3 de octubre de 2003, fue
internado en el Policlinico del Barrio Olaya, en donde le diagnosticaron el virus de
inmunodeficiencia humana (vih). En consecuencia, se ordend la practica del examen de
carga viral. Sin embargo, éste fue negado pues la EPS argumentd su exclusion del Plan
Obligatorio de Salud.

B. La demanda de tutela.



El actor considera que Salud Total EPS, vulnera su derecho a la vida (articulo 11 de la
Constitucién), la salud (articulo 49 de la Constitucién) y seguridad social (articulo 48 de la
Constitucidn) puesto que por su enfermedad necesita el tratamiento médico ordenado y no

cuenta con recursos econémicos para sufragar los costos del mismo.
C. Pretension.

Solicita se ordene a la EPS demandada que autorice la practica del examen de carga viral y

demas tratamientos médicos hasta su total recuperacion.
D. Tramite procesal.

El Juzgado Cincuenta y Seis Civil Municipal de Bogotda, admitié la accién y ordend su

notificacion al representante legal de Salud Total EPS.
- Respuesta enviada por Salud Total EPS al Juez de Tutela.

En oficio remitido el 31 de octubre de 2003, Salud Total EPS a través de su representante
legal, informd que el sefior Luis Alberto Montes Mejia, se afilié al sistema de seguridad social
en salud, desde el 28 de marzo de 2003. Su ultimo empleador fue “Expertos Temporal
Personal”, empresa que reportd su retiro laboral el dia 30 de septiembre de 2003. Es decir, el
actor actualmente se encuentra por fuera del régimen contributivo del Sistema de Seguridad
Social en Salud, por tanto no le corresponde a la EPS el cubrimiento econdmico de los

servicios que requiere.

Asimismo, sefialé que el periodo de proteccién laboral a que se refiere el articulo 75 del
decreto 806 de 1998, establece una proteccién de 30 dias contados a partir de la fecha de
desvinculacién siempre y cuando el trabajador haya estado afiliado al sistema como minimo

doce meses y tres meses cuando el usuario lleve cinco aflos 0 mas de afiliacién.

En este caso, el sefior Montes no tiene derecho a esta proteccién por cuanto, su afiliacién no
durd los doce meses exigidos en la norma. Y la ausencia de pago de los aportes no puede ser
imputable ni al trabajador ni al empleador , pues ha finalizado la relacién laboral, ya no corre
deuda alguna para el empleador, por el contrario la afiliacién del usuario se termina. En
consecuencia, no puede exigirsele a la Empresa Promotora de Salud, la prestacién de ningun

servicio médico.



E. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia del once (11) de noviembre de dos mil tres (2003), el Juzgado Cincuenta

y Seis Civil Municipal de Bogotd, concedi6 el amparo solicitado por el actor.

Con fundamento en jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, el despacho judicial,
considerd que el derecho a la vida debe protegerse por encima de cualquier otro derecho,
especialmente si se trata de derechos de caracter econémico. Por tanto, sefialé que la
negativa de la EPS demandada de no autorizar la practica del examen de carga viral, bajo el
argumento que se trata de un “servicio no POS” vulnera los derechos del actor. En
consecuencia, ordend “a la entidad accionada Salud Total EPS, que en el término de cuarenta
y ocho horas proceda a autorizar al accionante el examen de carga viral y cubrir el 100% del

costo del mismo, y que fue ordenado por el médico tratante”
F. Impugnacién.

En escrito presentado en tiempo, el representante de Salud Total EPS impugné la decisién de
instancia, informando que ha impartido las instrucciones correspondientes para la atencién
del afiliado en los términos de la providencia proferida. Sin embargo, consideré que debe
ordenarse el recobro de los dineros gastados en exceso ante el Fondo de Solidaridad y
Garantia, por tal razén, solicité que se modifique la decisién del a quo, haciendo expresa
mencién en la parte resolutiva de la posibilidad de acudir ante el Fosyga a solicitar el

reembolso del dinero.
G. Sentencia de segunda instancia

Mediante sentencia del nueve (9) de diciembre de dos mil tres (2003), el Juzgado Veintisiete
Civil del Circuito de Bogota revocé el fallo proferido por el a-quo y, en su lugar, denegé el
amparo solicitado, al considerar que el actor no se encuentra afiliado al régimen de
seguridad social en salud, pues perdié el derecho a los servicios de salud que le venian

prestando el 1 de noviembre de 2003.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Primera. Competencia.



Segunda. Lo que se debate.

Como se desprende de los antecedentes, la accidn de la referencia se interpuso para obtener
la autorizacion del examen de carga viral por parte de la EPS Salud Total, entidad a la que se
encontraba afiliado el actor, y quien segln su concepto, no se encuentra obligada a ello,
pues el examen médico solicitado se encuentra fuera del Plan Obligatorio de Salud. Ademas,

el empleador reportd el retiréd del demandante del sistema de seguridad social en salud.

Corresponde a esta Sala de Revisién analizar, entonces, si existié vulneraciéon o no de

derecho fundamental alguno del actor.

Tercera.- Reiteracion de jurisprudencia sobre la necesidad de realizar el examen de carga

viral al enfermo del virus de inmunodeficiencia humana (vih).

3.1. Ha sido abundante y reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién, en relacién con la
necesidad de autorizar la practica del examen de carga viral al enfermo de vih, asi no esté
incluido en el Plan Obligatorio de Salud ( ver sentencias T-1121/2002, T-1138/2001,
T-1141/01, T-1207/2001, T-1245/2001, T-1305/2001, T-070/2002, T-113/2002, T-116/2002,
T-142/2002, T-194/2002, T-586/2002 y T-016/2003, entre otras ).

3.2. En las mencionadas providencias, se ha dejado en claro que el examen de carga viral es
indispensable para evaluar el tratamiento a seguir de todo paciente infectado con el virus.
Por ello, se ha dicho que “La carga viral, es un marcador de laboratorio que permite
predecir, evaluar la eficacia de las drogas antirretrovirales y hacer seguimiento a la
respuesta del tratamiento antirretroviral. Las recomendaciones de los grupos de expertos y
protocolos internacionales establecen que idealmente todo paciente infectado con el VIH

antes de iniciar el tratamiento antirretroviral debe tener de base una carga viral”l

Igualmente, se ha afirmado que no puede ninguna entidad promotora de salud, negar la
practica del examen de carga viral, al considerar que se encuentra fuera del POS, puesto que
con el fin de dar prevalencia a los preceptos de la Constitucidn, las disposiciones legales que
excluyen la practica de exdamenes médicos como el que aqui se reclama ha sido inaplicada

por parte de esta Corporacion en los casos concretos que desde la éptica constitucional



constituyen obstaculos para la proteccion de los derechos a la vida y a la salud en conexidad.
(Sentencia T-220 de 2002)

3.3. En este orden de ideas, la Corte en varias de sus providencias, protegiendo los derechos
de quien acudia a la accion de tutela, ordenaba la practica del examen de carga viral. Pero a
su vez, teniendo en cuenta los intereses de las Empresas Promotoras de Salud, las facultaba
para ejercer el derecho de repeticion en contra del Estado Colombiano, especificamente en

contra del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga).

En consecuencia, desde 1997 su consolidada jurisprudencia sefialé que: “como se trata de
una relacién contractual, la E.P.S. sdlo tiene obligacién de lo especificado, el Estado le delegé
dentro de reglas puntuales, luego, si se va mas alla de lo reglado, es justo que el
medicamento dado para salvar la vida sea sufragado, mediante repeticién, por el Estado.
Ademas, tratandose del sida, el articulo 165 de la ley 100 de 1993 la incluye dentro del plan
de atencidon basico. Pero de donde saldra el dinero? Ya se dijo que hay un Fondo de
Solidaridad y garantia, inspirado previamente en el principio constitucional el de la
SOLIDARIDAD, luego a él habra que acudir. Pero como ese Fondo tiene varias subcuentas, lo
mas prudente es que sea la subcuenta de “promocidn de la salud” (art. 222 de la ley 100 de
1993). Ademas, la repeticion se debe tramitar con base en el principio de CELERIDAD, ya que
la informacién debe estar computarizada, luego, si hay cruce de cuentas, éste no constituye
razdén para la demora, sino que, por el contrario, la acreencia debe cancelarse lo mas rapido”.
(Sentencia SU 480 de 1997)

3.4. No obstante lo anterior, en adelante esta orden ya no sera necesaria por cuanto, el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, mediante acuerdo nimero 254 de diciembre
de 2003, hizo los ajustes correspondientes a la Unidad de Pago por Capitacion para incluir en
el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo la prueba de ayuda diagndstica de
laboratorio Carga Viral, al considerar que este examen “generaba la mayor proporcion de

recobros al Fondo de Solidaridad y Garantia (fosyga)”2.

Es decir, después de realizado este acuerdo, las Empresas Promotoras de Salud estaran en la
obligacién de realizar este tipo de examen diagndstico, pues el servicio médico ya se

encuentra incluido en el POS. Por ello, las EPS deberan autorizar su practica, al paciente que



se lo solicite.

Asi las cosas, es claro que las consideraciones en que fundaban las Empresas Promotoras de
Salud, su decisién de denegar la practica del examen de carga viral, no podran en adelante,
ser de recibo. Tampoco, tendran la facultad de recobro ante el Estado Colombiano, ya que el

examen de carga viral se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud.

3.5. Sin embargo, en el caso objeto de revision, para la fecha en que se instauré la accién de
tutela - octubre de 2003-, aln no se habia proferido el acuerdo del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud; razén por la que la EPS Salud Total, neg6 la practica del examen
solicitado por el actor, argumentando que se encuentra excluido del POS. Este hecho hizo
que el demandante acudiera al juez de tutela con el fin de que se reiterara la jurisprudencia

proferida por la Corte y se autorizara la carga viral requerida.

Después del fallo de primera instancia, en la impugnacién Salud Total empezé a otorgar la
atencién al demandante y solicitdé simplemente que se modificara la sentencia dandole la
posibilidad de repetir contra el Fosyga. Pero, el ad- quem desconociendo la primacia de los
derechos fundamentales del peticionario revocé el fallo, considerando no sélo la exclusion del
POS del examen solicitado, sino que adicionalmente argumenté que por el retiro del sefior
Montes Mejia de la empresa donde laboraba, carece de seguridad social y no esta la entidad

promotora de salud en la obligacién de prestar ningun servicio médico.

3.6. Para la Sala, si bien, la decisién de segunda instancia, se fundamenta en normas legales,
al considerar que el demandante fue retirado de la empresa, y por tanto dejé de cotizar al
sistema de salud, perdiendo el periodo de proteccién laboral consagrado en estos casos.
Dicha decisién, desconoce que segun el decreto 1543 de 1997, existe una obligacién de
atencion por parte de quien presta los servicios de salud a los enfermos de vih o sida, pues el

articulo 8 del mencionado decreto, establece:

“OBLIGACION DE ATENCION. Ninguna persona que preste sus servicios en el 4rea de la salud
o institucidon de salud se podra negar a prestar la atenciéon que requiera una persona
infectada por el virus de inmunodeficiencia humana (vih) asintomatico o enferma del
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (sida), segun asignacién de responsabilidades por
niveles de atencidn so pena de incurrir en una conducta sancionable de conformidad con las

disposiciones legales”



Por tanto, independientemente de la discusidn de si el actor alin se encuentra cotizando o no
al régimen contributivo de Salud Total EPS, debe considerarse, la especial protecciéon que
tienen quienes padecen de este tipo de enfermedades, aunado al hecho de que es la propia

Constitucidn, la que reconoce que “el derecho a la vida es inviolable” (articulo 11 C.P).

Ha de tenerse en cuenta, ademas que el actor acudié al “Policlinico del Barrio Olaya” el dia 3
de octubre de 2003, y la empresa donde laboraba, reportd su retiro el dia 30 de septiembre
del mismo afo, es decir sélo habian transcurrido tres dias cuando se le detecté su
enfermedad, razén por la que puede afirmarse que el sefior Montes se encontraba dentro de
un periodo de proteccién laboral, siendo Salud Total EPS, la entidad encargada de la

prestacion de los servicios médicos requeridos.

Lo anterior significa que, ninguna entidad promotora de salud puede dejar a la deriva a una
persona contagiada con el virus de inmunodeficiencia humana (vih), pues para este tipo de
personas la practica de procedimientos médicos y en especial, el examen de carga viral son
indispensables para determinar el tratamiento que en adelante deben sequir para poder vivir

con dignidad.

Téngase en cuenta, ademas que si prestado un afio de servicio se tiene derecho a la
proteccion en salud por un periodo adicional de treinta (30) dias3, no resulta irrazonable, ni
desproporcionado que, en este caso, en que se habia prestado el servicio por el término de
seis meses se proteja al trabajador a quien se le detecta una enfermedad tres dias después

de su desvinculacion.

En consecuencia, se ordenard a Salud Total EPS que en el término de cuarenta y ocho horas
(48) contadas a partir de la notificacién de esta providencia, si aun no lo hubiere hecho,
autorice la practica del examen de carga viral ordenado al actor, asi como la prestacién de
los servicios médicos que requiera para el tratamiento de su enfermedad, hasta cuando se
tramite por parte del peticionario la afiliacién al régimen subsidiado o pueda nuevamente

vincularse en el régimen contributivo.

Se aclara que la Entidad Promotora de Salud, tendra derecho al recobro contra el Fosyga, por
los costos en los que incurra en cumplimiento de este fallo, debido a que a la fecha de
solicitud de la prestacion de los servicios médicos aun no se habia proferido por parte del

Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, el acuerdo 254 de diciembre de 2003.



l1l.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero: REVOCASE la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Civil del Circuito de
Bogota, que revoco el fallo del Juzgado Cincuenta y Seis Civil Municipal, en la accién de tutela

instaurada por el sefior Luis Alberto Montes Mejia en contra de Salud Total EPS.

En consecuencia, ORDENASE al representante legal de Salud Total EPS o quien haga sus
veces que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de
este fallo, autorice la practica del examen de carga viral ordenado al actor, asi como la
prestacién de los servicios médicos que requiera para su enfermedad, hasta cuando se

tramite por parte del peticionario la afiliacién al régimen subsidiado.

Segundo: La entidad podra repetir contra el Fosyga por los gastos en que hubiere incurrido
en el cumplimiento de esta tutela, pago que debera verificarse en el término de seis meses

contados a partir de la respectiva solicitud.

Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo 36 del
decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado



IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)

1 Segun concepto médico emitido por la Academia Nacional de Medicina, se pudo determinar
que la practica del examen de carga viral, es indispensable para el manejo de los pacientes

considerados como portadores del virus. (Sentencia T-849 de agosto de 2001)

2 Acuerdo 254. Diario Oficial 4517 de 31 de diciembre de 2003 Consejo Nacional De
Seguridad Social En Salud - Ministerio De Proteccién Social. En dicho acuerdo, también se

incluyé la prétesis endovascular stent coronario convencional, dentro del POS.

3 El periodo de proteccién laboral fijado en el articulo 75 del decreto 806 de 1998 como
consecuencia de la finalizacién de la relacion laboral, o de la pérdida de capacidad de pago
del trabajador independiente es de treina (30) dias contados a partir de la desafiliacion,
cuando el trabajador haya estado vinculado al sistema como minimo los doce meses
anteriores, y de tres (3) meses cuando el usuario lleve 5 aflos 0 mas de afiliacién continua en

la misma entidad promotora de salud.



