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especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica

y en el Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo dictado por el Juzgado 82 Civil Municipal de Armenia
el 2 de febrero de 2015, que resolvié la accién de tutela interpuesta por Elizabeth Sanchez

como agente oficioso del nifio Jhon Lii Sarria Palacio contra Cafesalud EPS-S.
|. ANTECEDENTES
1. Hechos y accién de tutela interpuesta

El 20 de enero de 2015, la sefiora Elizabeth Sanchez actuando como agente oficioso de su
nieto Jhon Lii Sarria Palacio, instaurd accién de tutela contra Cafesalud EPS-S, por considerar
vulnerados los derechos fundamentales a la salud y a la vida del menor agenciado,

atendiendo los siguientes hechos:

1.1. Jhon Lii Sarria Palacio tiene 11 afios de edad[1] y se encuentra como afiliado
activo en el régimen subsidiado de salud a través de Cafesalud EPS-S, desde el 5 de febrero

de 2010[2]. El nucleo familiar al que pertenece tiene calificacién de nivel | del Sisbén.

1.2. Segun informa la abuela del menor, desde la edad de 3 afios éste viene

presentando problemas de salud visual y se le diagnosticé “catarata atalamia y sinequias”,
motivo por el cual Jhon Lii recibi6 diferentes tratamientos y fue operado del ojo izquierdo en
el aflo 2007, pero a pesar de ello perdié totalmente la visidn por ese ojo. En la actualidad,
de acuerdo a un dictamen médico rendido por un especialista de la Clinica del Café en
Armenia, se encuentra en riesgo el ojo derecho por la misma enfermedad, siendo necesario

el manejo especializado con oftalmdlogo pediatra.

1.3. Informa la agente oficiosa que Cafesalud EPS-S aprobd la autorizacién de

servicios No. 125439946 el 2 de octubre de 2014[3], para el suministro de lentes y montura
monofocal en menor de 18 afos, sin que hasta la fecha de presentacién de la tutela le
hubiesen sido entregados en beneficio de su nieto menor de edad. De alli extrae que la
prestacién del servicio de salud ha sido negligente por parte de la entidad accionada, ya

que no ha brindado el tratamiento médico visual que requiere el menor agenciado para



“salvar” la vision del ojo derecho.

1.4. Debido a lo anterior, la agente oficiosa interpone la accién de tutela

solicitando que a su nieto (i) se le realicen, dentro o fuera del pais, todos los examenes
médicos especializados que requiera para definir qué tipo de intervencién quirdrgica
necesita para mantener y mejorar su visién, o por lo menos conservarla por el ojo derecho;
(i) se le brinde valoracion médica especializada y oportuna con oftalmélogo pediatra dentro
o fuera del pais; (iii) se le haga entrega efectiva de los lentes y de la montura monofocal

autorizada por al EPS-S; vy, (iv) se le cubran los gastos propios y de un acompanante

relacionados con transporte, hospedaje y alimentacién en caso de ser necesario.
2. Respuestas de la EPS-S accionada y de la Secretaria de Salud vinculada

2.1. La Administradora de la Agencia de Cafesalud EPS-S en la ciudad de Armenia, contesté
la tutela confirmando que el nifio Jhon Lii Sarria Palacio se encuentra afiliado a esa entidad
y que presenta un diagndstico de catarata, atalamia y sinequias. Presentd un cuadro con las
Ultimas atenciones médicas que recibié el menor en el 2014, dentro de las cuales se
destacan consultas médicas con retinologia, consulta por primera vez con optometria y
remision a oftalmologia pediatrica; asi mismo, autorizaciones de servicios para examenes
especializados como “fotografia a color de segmento anterior y/o posterior del ojo,
ultrasonografia ocular modo A y B con contenido orbitario”, y para suministro de lente

monofocal con montura para menor de 18 afos. También relacion6 otros servicios y

tratamientos de salud visual que ha brindado al agenciado entre 2010 y 2013. Asi, indic6

que la EPS-S ha prestado los servicios médicos que ha requerido el menor Jhon Lii.

Respecto a la solicitud de tratamiento integral para que los gastos de transporte y
hospedaje sean asumidos por la EPS-S, precisé que se encuentran excluidos del Plan
Obligatorio de Salud y que, por ende, no es de su competencia asumirlos ya que los
servicios que necesite un paciente del régimen subsidiado que se encuentren por fuera del
Plan Obligatorio, deben ser pagados por el Estado a través de las entidades territoriales y

con cargo a los recursos del subsidio a la demanda.

Bajo esos lineamientos, solicitd negar el amparo por improcedente, y subsidiariamente pidid
qgue en caso de tutelarse los derechos invocados por la agente oficiosa, se indiquen de

forma concreta los servicios NO POS que deben ser autorizados y cubiertos por esa



entidad, facultadndola para efectuar el recobro ante el FOSYGA.

2.2. Dentro del tramite de tutela fue vinculada la Secretaria de Salud de la Gobernacién del
Quindio, la cual mediante representante judicial sefialé que en el régimen subsidiado de

salud la atencidon corresponderd a la EPS-S cuando los medicamentos, tratamientos,
insumos o procedimientos se encuentren excluidos del POS-S, ya que el Estado previendo
esta situacion reglamentd los Comités Técnico Cientificos en  donde se establecen los
procedimientos de recobro ante el FOSYGA. Asi, sefiald que “en aras de la proteccion aqgil y
eficaz de los derechos a la salud y a la preservacién de la vida en condiciones dignas, son
las EPS-S las llamadas a entregar directamente las atenciones requeridas por aquellos
quienes en medio de un estado de debilidad por enfermedad acuden en bldsqueda de su

protecciony ayuda”.

En tal sentido, informé que como Jhon Lii Sarria Palacio pertenece al régimen subsidiado en
salud con estado activo, la obligacion legal y exclusiva de brindarle al afiliado la atencién

integral recae en Cafesalud EPS-S, lo cual incluye el suministro del transporte y hospedaje
para el paciente y su acompafante. Por consiguiente, pidié que la Gobernacién fuese
desvinculada por falta de legitimacién en la causa por pasiva “en razén a que no es ella la

autoridad legal competente para ejecutar la pretensidn, siendo (ella si) Cafesalud EPS-S”.
3. Sentencia objeto de revisidn:

El Juzgado 82 Civil Municipal de Armenia, en sentencia del 2 de febrero de 2015, neg6 el
amparo por improcedente, pero insté a Cafesalud EPS-S “para que de manera pronta y
oportuna, ordene y autorice una cita al menor con un especialista en el érgano de la visién,

con el fin de determinar con exactitud cual o cudles son los exdmenes que requiere”.

Para llegar a esa decision, considerd que como el objeto de la presente tutela radica en que
se ordene a la EPS-S accionada que adelante todos los examenes que requiera el menor y
se le practiquen las intervenciones o tratamientos necesarios para lograr conservar la

vision por el ojo derecho, al igual que responda por el transporte, hospedaje y alimentacion
en el evento en que tenga que ser trasladado el paciente a otra ciudad con un
acompafante, pero como en la declaracién juramentada que rindié la sefiora Elizabeth
Sanchez en el tramite de tutela inform6 que Cafesalud EPS-S no le ha negado ningun

servicio médico a su nieto y que lo Unico que deseaba es que el menor fuera valorado



nuevamente por un especialista en la visién, no existe entonces vulneracién a derechos
fundamentales que merezca protecciéon constitucional porque el juez de tutela no puede
entrar a dar érdenes con base en supuestas negativas u omisiones, sino solo ante la

existencia de una violacién real de derechos fundamentales.
Il. TRAMITE EN SEDE DE REVISION.

1. En escrito radicado en la Secretaria de esta Corporacién el 3 de junio de 2015, la
apoderada judicial de Cafesalud EPS solicité confirmar la decisién del juez a quo, en tanto

negd el amparo por improcedente e instd a esa entidad a gestionar y realizar la cita médica
con especialista para el menor Jhon Lii Sarria con el fin de determinar el manejo que debe

sequirse de acuerdo con su estado de salud.

Para sustentar su peticién, sefiald “que ampliar el ambito de proteccién judicial de este tipo
resulta inane por cuanto se le vienen proporcionando al nifio John Lii todas las prestaciones

ordenadas con sus galenos a satisfaccién”. Asi, precis6é que el 22 de mayo de 2015 a las
10:40 am se comunic6 con la agente oficiosa Elizabeth Sanchez, quien le manifesté que los
controles y tratamientos médicos los estaba recibiendo el menor en la IPS Hospital San Juan
de Dios de Armenia desde hace dos afios, por lo que desde esa fecha ya no es necesario el
servicio de transporte, hospedaje y alimentacién, ni para el paciente ni para el

acompanante.

Adicionalmente, la apoderada judicial de la EPS accionada anexé un cuadro actualizado de
los Ultimos controles y exdmenes que han sido autorizados en el afio 2015 al menor Jhon Lii,
dentro de los cuales se observan: consulta con oftalmologia solicitada por la IPS Estudios
Oftalmoldgicos SAS (16 de marzo de 2015), consulta con oftalmologia pediatrica y
retinologia en el Hospital Departamental San Juan de Dios ubicado en Armenia (30 de abril
de 2015), y la aprobacién para realizarle varios examenes médicos y radiografias por orden
de la ESE Redsalud de Armenia (2 de mayo de 2015). De esa forma, la representante de
Cafesalud EPS indica que “en ningln momento la entidad que represento ha descuidado sus
deberes legales y se ha apegado al estricto cumplimiento del numeral tercero de la parte
resolutiva de la sentencia de tutela, respecto de la remisidn a los especialistas idéneos para
brindar la atencién requerida por el nifio Sarria Palacio conforme a la evolucién de su

patologia”, por ende, solicité que la Corte aplique el fendmeno de la carencia actual de



objeto.

De otro lado, inform6 que el menor agenciado ya cuenta con una sentencia de tutela del 19
de marzo de 2009 proferida por el Juzgado 42 Administrativo del Circuito de Armenia, en la
cual se ordend la provisién de prestaciones POS y NO POS a su favor bajo la proteccién
integral, exonerandolo del pago de cuotas moderadoras y de recuperacion, amparo que fue
confirmado y ampliado en segunda instancia por el  Tribunal Administrativo de Quindio
mediante sentencia del 5 de mayo de 2009, en el sentido de ordenar el suministro de
transporte y alojamiento para el menory su acompafante en caso de requerir atencion
médica en otra ciudad. Asi, la apoderada estima que lo procedente era agotar el incidente

de desacato y no formular una nueva accion de tutela.

2. Con el fin de corroborar la  informacién que fue entregada por Cafesalud EPS-S, la
Magistrada Sustanciadora (e) en auto del 19 de julio de 2015, dispuso que se sostuviera una
comunicacién telefénica con la sefiora Elizabeth Sanchez, con el objeto de establecer si la
entidad accionada ya programé y realiz6 la cita médica con el especialista en oftalmologia
pediatrica que requiere el nifio Jhon Lii Sarria Palacio. Asi mismo, se le preguntara (i) qué
tratamiento médico especializado ha recibido en los Ultimos 6 meses el menor Jhon Lii para
conservar y mejorar su vision por el ojo derecho; (ii) qué exdmenes médicos especializados
se le han realizado por parte de la EPS-S en los Ultimos meses para atender la patologia que
presenta el menor; vy, (iii) sila EPS-S accionada ya le hizo entrega de los lentes monofocales

con montura que fueron autorizados al menor desde octubre de 2014.

Ese mismo dia, en comunicacién telefénica que sostuvo un miembro del Despacho
Sustanciador con la agente oficiosa, ésta informé que el 24 de marzo de 2015 acudié a la
IPS Estudios Oftalmoldgicos SAS de Armenia, donde el menor Jhon Lii Sarria Palacio fue
valorado por un médico oftalmélogo general que determind la pérdida total de la visidn por
el ojo izquierdo y el compromiso serio de la visién por el ojo derecho. Segun aquella, el
médico le indicéd que con gafas o sin gafas el nifio va a quedar ciego porque no hay
tratamiento, por lo cual lo remitié a control oftalmoldgico hasta dentro de 6 meses. De otro

lado, la sefiora Sanchez precisé que en los Gltimos meses Jhon Lii no ha recibido ningun
tratamiento especializado para conservar o recuperar su vision por el ojo derecho, ni se le

han practicado examenes especializados para determinar el procedimiento a seguir.



Igualmente, sefalé que Cafesalud EPS-S no ha entregado los lentes monofocales con
montura (gafas) que requiere el menor, quien en la actualidad se encuentra sin gafas.

Contd que las gafas que tenia Jhon Lii le habian sido formulada hace mas de 4 afos, que en
esa ocasioén le tocé asumir el costo de $80.000 para poder reclamarlas, pero que el nifio las
perdié en el colegio a mitad del afo 2014, fecha desde la cual estd sin gafas. Informé que
para reclamar los lentes le estdn pidiendo que asuma un copago. Explicéd que Cafesalud
EPS-S no ha atendido al nifo en el Hospital San Juan de Dios de Armenia, porque siempre lo
remiten para controles a la Clinica del Café donde lo atienden los mismos médicos que le

dicen que no hay nada que hacer.

Finalmente, la agente oficiosa manifestd que es la abuela paterna del nifio Jhon Lii, que el
padre tiene la custodia pero esta siempre ocupado, por ende, ella es la encargada de los
cuidados y de llevarlo a los controles médicos. Sefalé que de la mama del nifio no se sabe

nada porque hace varios afos lo abandond.

Via electrénica la sefiora Sanchez remitié en 4 folios unas pruebas documentales para
sustentar sus afirmaciones. Tales pruebas corresponden a los dos controles de salud visual

realizados en marzo y mayo de 2015 al nifio Jhon Lii, bajo la cobertura de Cafesalud EPS-S.

l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.
1. Competencia.

Esta Corte es competente para revisar las decisiones judiciales antes descritas, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucidn Politica, y 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991, atendiendo a la seleccién y el reparto efectuado el 27 de
marzo de 2015.

2. Problema Juridicoy metodologia de decision:

De acuerdo con los hechos expuestos, en este caso se plantea el siguiente problema
juridico a resolver: ;Se vulneran los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de
un niflo cuando la EPS a la cual esta afiliado, dentro del régimen subsidiado en el nivel | del

Sisbén, se niega a brindarle la atencién oftalmoldgica pediatrica que requiere para



determinar el procedimiento o el tratamiento necesario con el fin de conservar y mejorar la
visién que estd perdiendo por uno de sus 0jos, y se niega a entregarle los lentes especiales

que le fueron recetados por su médico tratante ante la exigencia de un copago?

Para resolver la cuestion planteada, estima la Sala la necesidad de ocuparse de los
siguientes temas: (i) legitimacién en la causa por activa de los abuelos para agenciar
derechos en favor de sus nietos menores de edad; (ii) el derecho fundamental a la salud
de los nifios, las nifias y los adolescentes. El derecho al diagndstico efectivo como una de
sus facetas esenciales; (iii) obligaciones exigibles a las empresas promotoras de servicios de

salud del régimen subsidiado en la prestacion de servicios médicos incluidos en el POS
unificado, y los entes territoriales responsables de la atencion médica a la poblacion
subsidiada en lo no cubierto por el plan de beneficios; (iv) naturaleza juridica de los
copagos y cuotas de recuperacién que se exigen a los afiliados al régimen subsidiado de
salud y las condiciones que permiten su exoneracion; y, finalmente abordara el estudio (v)

del caso concreto.

3. Procedencia formal de la tutela: Legitimacion en la causa por activa de los abuelos para
agenciar oficiosamente derechos en favor de sus nietos cuando son menores de edad.

Reiteracion de jurisprudencia.

3.1. De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona puede
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, por si misma o por quien actle en su
nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales que

considere amenazados o vulnerados por la acciéon u omision de cualquier autoridad publica

o0 particular.

3.2. En desarrollo de ese precepto constitucional, el legislador delegado expidié el Decreto
2591 de 1991, en cuyo articulo 10 previé que la representacién procesal en materia de
tutela puede ser ejercida de las siguientes formas: (i) directamente por quien considere

lesionados 0 amenazados sus derechos fundamentales; (ii) por su representante; (iii)
mediante la agencia de derechos ajenos, siempre que el interesado esté imposibilitado para
promover su defensa; y, (iv) por el Defensor del Pueblo y los Personeros municipales. La
tercera posibilidad  consagra la figura de la agencia oficiosa, a través de la cual se

desarrollan los principios constitucionales de efectividad de derechos (articulo 2°



Superior), de prevalencia del derecho sustancial (articulo 228 ibidem)[4], de solidaridad
social (articulos 1° y 95-2 de la Constitucién) y del derecho fundamental de acceso a la

administracion de justicia (articulo 229 ejusdem)[5].

3.3. De manera reiterada, la jurisprudencia constitucional ha establecido dos elementos
constitutivos[6] que habilitan la procedencia de la figura de la agencia oficiosa en materia
de tutela, a saber: (i) la manifestacién de estar actuando como agente oficioso a nombre del
que no esta en condiciones de promover su defensa; vy, (ii) la circunstancia real que el
titular del derecho fundamental no estad en condiciones fisicas 0 mentales para instaurar la

tutela en nombre propio[7].

En tratdndose del primer requisito, la manifestacion del agente oficioso puede ser expresa o
tacita; aquella se configura cuando el agente oficioso declara  conscientemente que
defiende derechos ajenos y, ésta (la tacita) se presenta cuando de la lectura interpretativa
e integral del escrito de tutela se desprende inequivocamente -no tan solo se presume- que
se actla bajo la calidad oficiosa, toda vez que en atencidn al principio de informalidad que
reviste la accién de tutela, no puede exigirse la incorporacién de formas sacramentales en

la peticién de amparo.

Respecto al segundo requisito, esto es, la circunstancia real que el titular del derecho
fundamental no estd en condiciones fisicas o0 mentales para instaurar la tutela en nombre
propio, la Corte Constitucional ha sostenido que es deber del juez de tutela efectuar la

evaluacién de la imposibilidad a partir de los antecedentes del caso concreto y analizar la

prueba siquiera sumaria de la incapacidad del titular del derecho.

Puntualmente, frente a este segundo requisito, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido la posibilidad de que los abuelos agencien los derechos en favor de sus nietos
menores de edad con el fin de brindar una proteccién mas vigorosa de los derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes, y permitir el desarrollo del inciso sequndo del articulo
42 de la Constitucién Politica, el cual establece que cualquier persona puede exigir el
cumplimiento del deber radicado en cabeza de la familia, la sociedad y el Estado, de asistir
y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de

sus derechos.

En tal sentido, frente a los abuelos que actlen como agentes oficiosos de sus nietos



menores de edad se ha admitido, ademds del deber de sefialarlo expresamente en la
solicitud de amparo tutelar, que no exprese que el agenciado no estd en condiciones de

promoverla por si mismo puesto que, los y las menores se encuentran por definiciéon en
una situacién de indefensién que les impide demandar la proteccién de sus derechos[8]. Lo
anterior, por cuanto “tratandose de la proteccién de los derechos fundamentales de los
nifos, la Constitucién impone objetivamente la necesidad de su defensa, sin que interese
realmente una especial calificacién del sujeto que la promueve.”[9] De forma tal que,
cualquier persona, no necesariamente su representante legal, esta legitimada para solicitar
la proteccién de los derechos de un nifio por via de tutela[10], pues se debe tener en
cuenta el caracter fundamental de los derechos de éstos y la especial proteccién que

merecen en su condicidén de debilidad manifiesta.

Por ejemplo, en la sentencia T-496 de 2014[11], la Sala Novena de Revisidn analizd la
procedencia de una accién de tutela interpuesta por la abuela de dos nifias, quien invocé la
calidad de agente oficiosa porque la progenitora de éstas habia fallecido sin que las
menores gozaran del servicio médico al que tenian derecho como beneficiarias de su madre

docente. En esa oportunidad se encontrd acreditada la agencia oficiosa porque ademas de
la manifestacidn expresa de la agente, las nifias se encontraban imposibilitadas para acudir
al juez de tutela dada su escasa edad. En ese sentido, se permitié a la abuela reclamar el

amparo constitucional en favor de aquellas.

3.4. Aplicando lo antes expuesto al presente caso, la Sala observa que la sefiora Elizabeth
Sanchez esta legitimada en la causa por activa para formular la accién de tutela a fin de
consequir el amparo de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de su nieto
Jhon Lii Sarria Palacio, como quiera que en el escrito de tutela manifestéd expresamente que
actla como agente oficiosa de aquel en su calidad de abuela paterna, identificé plenamente
al nifio agenciado quien tiene 11 afios de edad vy, justificé su intervencién sefialando que la
mama del menor lo abandond hace varios afos y que el progenitor si bien tiene la custodia
del nifo, la dej6 a ella encargada de los cuidados que requiera el menor y de llevarlo a los
controles médicos para solucionar el problema de salud visual que lo aqueja. Asi las cosas,
como el nifio se encuentra en una situacién de indefension que le impide demandar la
proteccion de sus derechos, cualquier persona se encuentra habilitada para reclamar la
satisfaccion de las garantias constitucionales en favor de aquel, mds aun, su abuela

paterna.



4. El derecho fundamental a la salud de las nifias, los nifios y los adolescentes. El derecho al

diagndstico efectivo como una de sus facetas esenciales. Reiteracién de jurisprudencia.

4.1. La Constitucién Politica se refiere al derecho a la salud en distintos articulos. Se
encuentra catalogado asi como un derecho fundamental de los nifios (articulo 44), una
garantia por parte del Estado para el acceso a los servicios de promocion, proteccién y
recuperacion de todas las personas (articulo 49), un valor que se debe proteger respecto de
toda persona conforme con el principio de solidaridad social (articulo 95) y un objetivo
fundamental a ser satisfecho por el Estado en aras de la consecucién del bienestar general

y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién (articulo 366).

4.2. El derecho a la salud ha sido definido por esta Corporacién como la facultad de
“mantener la normalidad orgdnica y funcional tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacién”[12] y, asi
mismo, desde la sentencia T-760 de 2008[13], dej6 claramente establecido que el derecho
a la salud es un derecho auténomo fundamental[14] que se debe garantizar a todos los

seres humanos igualmente dignos.

Esa fundamentalidad del derecho a la salud se hace mas rigurosa cuando se trata de

brindar proteccién y cobertura a un sujeto de especial proteccién constitucional, como es el
caso de los nifos, las nifas y los adolescentes, cuya situacién de vulnerabilidad exige un
cuidado singular, impone la primacia de sus derechos sobre los de los demas y obliga a la
familia, la sociedad y al Estado a “asistir[los] y proteger[los] para garantizar su desarrollo

armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos” (articulo 44 Superior).

4.3. Justamente, con la reciente expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015[15], el
derecho a la salud fue reconocido como fundamental por el legislador, dotdndolo de una

naturaleza auténoma e irrenunciable en lo individual, y de un contenido que comprende el
acceso a los servicios que se requieran de manera oportuna, eficaz y con calidad para la

preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud.

A partir de ese reconocimiento legal, el derecho fundamental a la salud goza de unos
elementos esenciales como son la disponibilidad, la aceptabilidad, la accesibilidad y la
calidad e idoneidad profesional, que deben ser garantizados por el Estado y por las

entidades encargadas de prestar directa o indirectamente los servicios de salud. Asi mismo,



se rige por 14 principios orientadores dentro de los cuales cabe destacar los siguientes: (i)
el de universalidad, que refiere a que todos los residentes en el territorio colombiano
disfrutardn efectivamente del derecho fundamental a la salud en todas las etapas de la
vida; (ii) el de equidad, que impone al Estado el deber de adoptar politicas publicas de
mejoramiento de la salud para personas de escasos recursos y sujetos de especial
proteccidn; (iii) el de oportunidad, que exige la prestacién sin dilaciones de los servicios y
tecnologias de salud; vy, (iv) el de prevalencia de derechos, que propende por implementar
medidas concretas y especificas para garantizar la atencién integral en salud a las nifias, los

ninos vy los adolescentes.

Este Ultimo principio en mencién, adquiere relevancia porque a través de él se pretenden
crear acciones afirmativas que promocionen el interés superior de las nifias, los nifios y los
adolescentes en el sistema de salud colombiano, independientemente del régimen de
provision, cubrimiento o financiamiento al cual se encuentren afiliados, al punto que el
articulo 11 de la Ley 1751 de 2015 establece que “su atencién en salud no estara limitada

por ningun tipo de restriccién administrativa o econédmica”.

Lo anterior no es otra cosa que la vinculacién directa del derecho fundamental a la salud
con el principio de integralidad (art. 8 ibidem), que expresa que las personas deben recibir
en el momento adecuado todas las prestaciones que pueden llevar efectivamente a la
recuperacion de su estado de salud, con independencia que estén incluidos o no en el Plan
Obligatorio de Salud[16], vy la realizacién de los postulados contenidos en la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio ratificada a través de la Ley 12 de 1991, la cual
en su articulo 24 establece como derecho de las nifias, los nifios y los adolescentes, el
disfrute del mds alto nivel de salud posible y el acceso a servicios para el diagndstico, el
tratamiento de enfermedades y la rehabilitacién de la salud[17]. En ese mismo sentido, el
articulo 27 de la Ley 1098 de 2006[18] consagra que todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a la salud integral, entendida como la garantia de la prestacién de todos los
servicios, bienes y acciones conducentes a la conservacién o la recuperacién de la
salud[19].

4.4, Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho fundamental
a la salud incluye como una de sus facetas el derecho al diagnédstico efectivo[20], el cual

exige la valoracion oportuna de las aflicciones que tiene el paciente, con miras a determinar



el tipo de enfermedad que padece y el procedimiento médico especifico que se debe seguir
para estabilizar la salud de la persona. Asi, no cabe duda que el concepto médico es
esencial para determinar los servicios que requiere el paciente en procura de recuperar su

estado fisico o psicoldgico.

Dada su importancia, la Corte ha determinado que el derecho al diagndstico efectivo esta
compuesto por tres preceptos: “(i) la practica de las pruebas, examenes y estudios médicos
ordenados a raiz de los sintomas presentados por el paciente, (ii) la calificacion igualmente
oportuna y completa de ellos por parte de la autoridad médica correspondiente a la
especialidad que requiera el caso, y (iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del
procedimiento, medicamento o implemento que se considere pertinente y adecuado, ala
luz de las condiciones biolégicas o médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia médica y
los recursos disponibles.”[21] Si alguno de estos tres preceptos es incumplido, el paciente
puede exigir a las entidades prestadoras de los servicios de salud, la realizacion de los
procedimientos que resulten precisos con el fin de establecer el andlisis cientifico de la
dolencia y lograr las prescripciones adecuadas que requiera para conservar o mejorar su

estado de salud, mas aun si se trata de un menor de edad.

4.5. De lo anterior la Sala concluye lo siguiente: (i) que el derecho a la salud tiene la
naturaleza de ser un derecho fundamental auténomo; (ii) que ese derecho se torna mas
riguroso cuando se trata de brindar proteccidn y cobertura a sujetos de especial proteccién

constitucional, como es el caso de los nifios, las nifas y los adolescentes, razén por la cual la
familia, la sociedad y el Estado deben garantizar el desarrollo arménico e integral de los
derechos que les asiste a aquellos; (iii) que diferentes instrumentos internacionales
reconocen la fundamentabilidad del derecho a la salud frente a menores de edad; vy, (iv)
que el Estado y las entidades vinculadas directa e indirectamente al sistema deben
garantizar el mas alto nivel de salud integral posible, permitiendo el acceso a servicios para
el diagndstico efectivo, el tratamiento de enfermedades vy la rehabilitacién, ya que no
hacerlo e imponer barreras administrativas o econdémicas cuando se trata de poblacion
infantil y adolescente, representa una afectacién al derecho fundamental a la salud que

hace procedente la peticién de amparo constitucional.

5. Obligaciones exigibles a las empresas promotoras de servicios de salud del régimen

subsidiado en la prestacion de servicios médicos incluidos en el POS unificado, y los entes



territoriales responsables de la atencién médica a la poblacién subsidiada en lo no cubierto
por el plan de beneficios, que excepcionalmente puede trasladarse a las EPS-S. Reiteracion

de jurisprudencia.

5.1. El régimen subsidiado de salud fue definido en el articulo 211 de la Ley 100 de 1993,
como “un conjunto de normas que rigen la vinculacién de los individuos al Sistema de
Seguridad Social en Salud, cuando tal vinculacién se hace a través del pago de una
cotizacion subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que
trata la presente ley”, teniendo como objetivo financiar el acceso y la atencién integral al
servicio de salud, a las personas pobres mas vulnerables y a sus grupos familiares que no

tengan capacidad de cotizar al sistema contributivo de salud.

Este régimen es administrado por las direcciones locales, distritales o departamentales de

salud, que suscriben contratos con las EPS del régimen subsidiado, publicas o privadas,
encargadas de suministrar directa o indirectamente las prestaciones previstas en el POS[22]
unificado, el cual se encuentra actualmente contemplado en la Resolucién No. 5521 de
2013 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social[23]. Significa lo anterior que
por regla general las EPS-S, en virtud de la asistencia en salud que se deriva del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, estan obligadas a brindar los contenidos consagrados
en el POS unificado, porque de no haberlo se habilita la accién de tutela como via idénea

para garantizar el derecho fundamental a la salud[24].

5.2. Ahora bien, el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley 715 de 2001, el cual hace referencia a

las competencias de las entidades territoriales en el sector salud, en su articulo 43
establece que corresponde a los Departamentos dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y
el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccién, para lo
cual deberad cumplir con varias funciones, entre las cuales se destaca la de prestacion del
servicio de salud (articulo 43.2). Dentro de esa funcidn principal, los Departamentos deben
(i) gestionar la prestacidén de los servicios de salud de manera oportuna, eficiente y con
claridad a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su
jurisdiccién, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o privadas;
(ii) financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados
por concepto de participaciones y demas recursos cedidos, la prestacién de servicios de

salud a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de



salud mental; y, (iii) organizar, dirigir, coordinar y administrar la red de Instituciones

Prestadoras de Servicios de Salud publicas en el Departamento, entre otras sub-funciones.

Por su parte, la competencia de los Municipios en cuanto al aseguramiento de la poblacién
al Sistema General de Seguridad Social en Salud (articulo 44.2) se centra en (i) financiary
cofinanciar la afiliacién al régimen subsidiado de la poblacién pobre y vulnerable y ejecutar
eficientemente los recursos destinados para tal fin; y, en (ii) identificar a la poblacién pobre
y vulnerable en su jurisdiccién y seleccionar a los beneficiarios del régimen subsidiado. En
este punto, es pertinente mencionar que el articulo 145 de la Ley 1438 de 2011, derogd
expresamente el numeral 44.2.3 de la ley 715 de 2001, que imponia como funcién de los
municipios “celebrar contratos para el aseguramiento en el régimen subsidiado de la
poblacién pobre y vulnerable y realizar el seguimiento y control directamente o por medio

de interventorias”.

Entonces, de acuerdo con las funciones antedichas, los entes territoriales tienen
obligaciones precisas que asumir respecto del régimen subsidiado de salud. Los
Departamentos son competentes para financiar con recursos propios la prestacion de los
servicios de salud a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, y los
municipios son competentes para identificar la poblacién pobre que habite en su jurisdiccién
y seleccionar a sus beneficiarias, para que juntos puedan habilitar la afiliaciéon de esa

poblacién a una entidad promotora de salud del régimen subsidiado EPS-S.[25]

5.3. La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido de forma sistematica que las

entidades encargadas de garantizar el derecho a la salud de la poblacién pobre y

vulnerable, estan obligadas a permitir el acceso a los servicios de salud que ésta requiera.
En virtud de ello, el compromiso del Estado con la prestacion de los servicios médico
asistenciales que demandan las personas que requieren  atenciéon en salud, a fin de
garantizar la existencia misma y su derecho a vivir dignamente y que no cuentan con los
recursos para tal fin, no estd sujeta a las restricciones que imponen los Planes Obligatorios,
entiéndase en la actualidad, el POS unificado[26]. Por esta razédn, si una persona bajo estas
circunstancias demanda la atencién iddnea y oportuna, o requiere de un tratamiento,
procedimiento, cirugia o medicamento, excluido del POS unificado, deber ser atendido por

la entidad que le preste el servicio, la cual puede exigir el reintegro de los gastos en que



incurra en cumplimiento de lo anterior.

Asi, el articulo 31 del Decreto 806 de 1998, establece que cuando un afiliado al régimen

subsidiado requiere de servicios adicionales a los incluidos en el POS ahora unificado y no
tiene capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podra acudir a las
instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado, las cuales
estan en la obligacidn de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Esa norma
habilita a que dichas instituciones puedan cobrar una cuota de recuperacién por los
procedimientos que no estaban obligadas a asumir. Por consiguiente, en el caso de las EPS-
S que presten un servicio excluido del POS unificado, estan facultadas a recuperar lo

gastado con cargo a los recursos que para tal fin destinen las entidades territoriales, o éstas
pueden prestar, de forma coordinada con la IPS que estimen o con la cual tengan contrato,

el servicio de salud con cargo a los recursos destinados para atenciones No POS.

De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha establecido las siguientes reglas frente al
suministro de servicios no incluidos en el POS unificado que “requiera con necesidad”[27]
un paciente que se encuentre adscrito al régimen subsidiado de salud: (i) la responsabilidad
de asumir su cubrimiento radica principalmente en el Estado, pues es quien tiene el deber
de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud a través de las entidades o
instituciones prestadoras de salud de naturaleza publica o privada con las que tenga
convenio, y en todo caso, asumir el costo que estos servicios puedan generar en caso de no
ser él quien directamente los sufrague; (ii) existe una responsabilidad compartida de las
EPS-S que si bien en principio no tienen el deber de suministrar los servicios excluidos del
POS unificado, si cuentan con la obligacién de orientar y acompafar al afiliado en el proceso
de reclamacion del suplemente o procedimiento requerido, hasta el momento en que se
verifiqgue la efectiva y oportuna atencién médica; (iii) esa responsabilidad compartida se
acentla en las EPS-S en aquellos casos en que el servicios excluido del POS unificado es
requerido con urgencia por el paciente o, se debe suministrar a un sujeto de especial
proteccién constitucional a quien se estima desproporcionado obligarle a ejercer el
dispendioso tramite administrativo ordinario; y, (iv) en casos como los mencionados en la
regla anterior, es la EPS-S quien debe asumir la garantia de la prestacion del servicio, sin
perjuicio de que puedan solicitar el reembolso de los gastos en que incurra ante la entidad
territorial correspondiente. En ese sentido, el juez constitucional puede garantizar una

pronta y efectiva prestacién de los servicios médicos excluidos del plan de  beneficios



unificado, impartiendo 6rdenes concretas a una EPS-S.[28]

5.4. De lo anterior se extrae que, las EPS-S estan obligadas a brindar de forma oportuna y

efectiva los contenidos que consagra el POS unificado. Respecto al suministro de servicios
no incluidos en el plan de beneficios para la poblacion afiliada al régimen subsidiado en
salud, la responsabilidad de asumir su cubrimiento radica en las entidades territoriales. Si
éstas no pueden asumir el servicio de forma directa, existe una alternativa de que sea
prestado por la EPS-S cuando el paciente lo requiere con urgencia o se trata de un sujeto de
especial proteccion constitucional, situaciones en las cuales la EPS-S puede solicitar el

reembolso de los gastos en que incurra a la respetiva entidad territorial.

6. Naturaleza juridica de los copagos y cuotas de recuperacion que se exigen a los afiliados
al régimen subsidiado de salud y las condiciones que permiten su exoneracién. Reiteracién

de jurisprudencia.

6.1. El articulo 187 de la Ley 100 de 1993 establece que los afiliados y beneficiarios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS estan sujetos a pagos moderadores,
esto es, a pagos compartidos o copagos, cuotas moderadoras y cuotas de recuperacion.
Dichos valores tienen el objetivo de racionalizar el uso de servicios del sistema para el caso
de los afiliados  cotizantes[29]. Para los beneficiarios, tales valores se aplican para
complementar la financiacién del POS. Asi mismo, la norma sefala que: “[e]ln ningdn caso

los pagos moderadores podran convertirse en barreras de acceso para los mas pobres”.

Justamente, el articulo 187 en comento fue objeto de interpretacion por parte de esta
Corporacién mediante sentencia C-542 de 1998[30], en la cual se precis6é que “si el
usuario del servicio no dispone de los recursos econdmicos para cancelar las cuotas
moderadoras o controvierte la validez de su exigencia, el Sistema y sus funcionarios no le
pueden negar la prestacién integra y adecuada de los servicios médicos, hospitalarios,

quirdrgicos, asistenciales y de medicamentos que requiera, sin perjuicio de los cobros
posteriores con arreglo a las normas vigentes (...)". A partir de tal pronunciamiento ha
seflalado reiteradamente la jurisprudencia constitucional, que los pagos moderados no
pueden convertirse en una barrera para que las personas que no cuentan con recursos
econdémicos para cubrirlas puedan recibir el tratamiento o el servicio médico que necesiten,

habida cuenta que debe en todo caso proferirse una interpretacién garantista a favor de los



derechos fundamentales[31].

6.2. Como lo explicé recientemente la sentencia T-131 de 2015[32], tratandose de los
afiliados al régimen subsidiado en salud, esto es, las personas que por pertenecer a los
grupos poblacionales mas vulnerables y no contar con la capacidad econémica para
sufragar el valor de la afiliacidon, son subsidiados total o parcialmente por el Estado, “tienen
la carga de contribuir a la financiacion del sistema a través de copagos[33] y las cuotas de
recuperacion[34], pero para ellos se ha contemplado la posibilidad de que ante la

materializacidon de unos determinados supuestos, se les exima de esta responsabilidad”.

Sobre el punto, el Acuerdo 365 de 2007 excluyé legalmente de esta contraprestacion

(copagos) a las personas que ademads de estar en el régimen subsidiado de salud, hacen
parte de los siguientes grupos poblacionales: (i) que pertenezcan al SISBEN I[; (ii) infantil
abandonada; (iii) indigente; (iv) en condiciones de desplazamiento forzado; (v) indigena; (vi)
desmovilizada; (vii) de la tercera edad en protecciéon de ancianatos en instituciones de

asistencia social; (viii) rural migratoria; y (ix) ROM.

Adicionalmente, la Corte ha identificado dos hipotesis en las cuales se debe eximir al
afiliado de realizar los pagos compartidos en aras de garantizar sus derechos
fundamentales, a saber:  “(i) cuando la persona que necesita con urgencia un servicio
médico carece de la capacidad econdmica para asumir el valor de los pagos moderadores,
la entidad encargada de garantizar la prestacidn del servicio de salud debera asegurar el
acceso del paciente a éste, asumiendo el 100% del valor y (ii) cuando una persona requiere
un servicio médico y tiene la capacidad econdémica para asumirlo, pero tiene problemas
para hacer la erogacion correspondiente antes de que éste sea suministrado, la entidad
encargada de la prestacion deberd brindar oportunidades y formas de pago al afectado,
para lo cual podra exigir garantias adecuadas, sin que la falta de pago pueda convertirse en
un obstaculo para acceder a la prestacion del servicio”[35]. Asi, corresponde al juez de
tutela verificar en cada caso, si los copagos o las cuotas de recuperacion obstaculizan el
acceso efectivo a los servicios de salud, porque de hallar configurada alguna de esas
hipétesis, debe proceder a la respectiva exoneracidon con el fin de evitar el quebranto al

derecho fundamental a la salud.

6.3. En sintesis, (i) el juez constitucional debe establecer si con el cobro de copagos y cuotas



de recuperacion a los afiliados al régimen subsidiado en salud, se genera una barrera
material que les impida recibir los servicios médicos que requieran, dado sus escasos
recursos econdmicos; (ii) si encuentra tal barrera configurada porque la persona carece de
recursos para asumir el cobro, debe eximirla de realizar el pago con el fin de garantizar los
derechos fundamentales, en especial, la salud. Para ello puede ampararse en los eximentes

legales de pago o en las dos hipétesis antedichas que ha desarrollado esta Corporacién.
7. Analisis del caso concreto:

7.1 El nifo Jhon Lii Sarria  Palacio, quien tiene 11 afos de edad, se encuentra afiliado al
régimen subsidiado en salud con la calificacién de nucleo familiar nivel | del Sisbén y

presenta graves problemas de salud visual, por medio de su abuela paterna obrando como
agente oficiosa, instaurd accién de tutela contra Cafesalud EPS-S solicitando la proteccidn
constitucional de los derechos fundamentales a la salud y a la vida, para que (i) se le
realicen, dentro o fuera del pais, todos los exdmenes médicos especializados que requiera
para definir qué tipo de intervencién quirldrgica necesita para mantener y mejorar su vision,
o por lo menos conservarla por el ojo derecho; (ii) se le brinde valoracion médica

especializada y oportuna con oftalmélogo pediatra dentro o fuera del pais; (iii) se le haga
entrega efectiva de los lentes y de la montura monofocal autorizada por al EPS-S; vy, (iv) se
le cubran los gastos propios y de un acompafante relacionados con transporte, hospedaje y

alimentacion en caso de ser necesario.

7.2 Del material probatorio que obra en el expediente, la Sala advierte que el nifio Jhon Lii
tiene problemas de salud visual desde los 3 afios de edad y se le diagnosticé hace algun
tiempo “catarata, atalamia y sinequias”, por lo cual en el ano 2007 fue sometido a una
intervencidn quirdrgica en su ojo izquierdo, pero a pesar de ello perdié totalmente la vision
por ese ojo. La enfermedad ha ido comprometiendo de forma progresiva su vision por el ojo
derecho, al punto que en la actualidad también se encuentra en riesgo de perder ese

drgano por “visidon subnormal” y quedar ciego.

En vista de lo anterior, la agente ha acudido en diferentes ocasiones a la EPS-S accionada
solicitando que se le realicen los exdmenes a su nieto y se defina el tratamiento concreto
que debe recibir. Por su parte, Cafesalud EPS-S si bien ha atendido al menor a través del

oftalmélogo general de la IPS Estudios Oftalmoldgicos SAS de Armenia, quien ha remitido al



nifo a consulta con oftalmologia pediatra y retinologia en el Hospital Departamental San
Juan de Dios de esa misma ciudad, no lo es menos que esta atencién especializada en
ningin momento la ha recibido el nifio, al punto que la agente oficiosa informa que jamas
su nieto ha sido valorado o controlado médicamente en el referido Hospital. Al parecer solo
obran las autorizaciones del caso, pero la EPS-S no ha prestado el servicio efectivo que

necesita el menor.

A folio 29 del cuaderno 2, la Sala observa que el 24 de marzo de 2015 el nifio Jhon Lii fue
atendido en la IPS Estudios Oftalmoldgicos SAS de Armenia, en una “cita de control” en la

que se indicd que el ojo izquierdo “no es valorable” y que el ojo derecho se encuentra con
una agudeza visual de 20/100. En esa oportunidad el analisis médico sefald que “con gafas
0 sin gafas su vision va a ser deficiente ya que tiene un problema congénito y su visiéon no
se desarrolla adecuadamente”, al igual que inform6 a la acompafante del menor, sefiora
Elizabeth Sanchez, “que la Unica posibilidad de recuperar algo de visién seria con cirugia,
pero que no se puede dar garantias de nada”, motivo por el cual ésta manifestéd que no

quiere operar al menor y que prefiere dejarlo asi. Ante ello, el oftalmélogo general emitié
como diagndstico “catarata congénita, malformacién congénita del humor vitreo, ceguera
en un ojo y visién subnormal del otro”, y como plan de tratamiento indicé el control
oftalmoldgico en 6 meses segun disponibilidad o cuando los familiares se decidan por la

cirugia.

Igualmente, a folio 30 del cuaderno 2 se advierte que el 10 de mayo de 2015, la misma IPS
Estudios Oftalmoldgicos SAS de Armenia, mediante un oftalmdlogo general, realizé un
examen visual que no fue tolerado por el nifio Jhon Lii, siendo entonces remitido a “consulta

con optometria por primera vez” y a “control en 1 afio o cuando acepte el examen ocular”.

De lo expuesto, la Sala considera que Cafesalud EPS-S aunque ha brindado la atencidn
médica al menor agenciado, la misma no ha sido especializada ni eficiente para determinar
los procedimientos médicos que requiere el paciente y el tratamiento que debe seguir para
evitar la pérdida total de la visidn por el ojo derecho. Lo anterior porque el nifio Jhon Lii
siempre ha sido valorado por un oftalmélogo general[36], cuando lo que requiere por
expresa disposicion médica (fl. 6 del cuaderno 2) es el analisis y control de un oftalmélogo

pediatra que determine el tipo de enfermedad que padece y el procedimiento médico



especifico que requiere para estabilizar su salud visual. Asi, no cabe duda que el concepto
médico del oftalmélogo pediatra es esencial para prescribir los servicios que requiere el

nifo en procura de recuperar su vision.

Por consiguiente, la Sala estima vulnerado el derecho fundamental a la salud del menor
Jhon Lii Sarria Palacio, en especial la faceta del diagndstico efectivo, habida cuenta que

Cafesalud EPS-S (i) no le ha brindado la calificacion médica completa y especializada que
requiere su caso; (ii) no existe un criterio médico emitido por un oftalmdlogo pediatra, en el
cual se haya fijado a partir de examenes previos, la enfermedad concreta que padece el
nifo y el procedimiento o tratamiento especifico a corto y mediano plazo que debe sequirse
para conservar o mejorar su 6rgano visual, de acuerdo a las condiciones médicas del nifio y
el desarrollo de la ciencia en el campo de la salud visual; (iii) no ha definido qué tipo de
intervencién quirldrgica requiere el menor en caso tal de que sea esa la Unica posibilidad de
mejoria; y, (iv) ha sido negligente en fijar controles médicos al menor varios meses

después, cuando el riesgo de pérdida total de la vision es actual.

Asi las cosas, en procura de hacer cesar tal vulneracién evidenciada, esta Corporacién
ordenard a la EPS-S accionada que realice los tramites administrativos necesarios para que
el nifo Jhon Lii sea valorado por un oftalmdlogo pediatra en la ciudad de Armenia quien,
previos los exdmenes especializados que estime prudentes y adecuados, establezca con
certeza la enfermedad visual que padece el menor y determine el tratamiento médico que

se debe sequir, el cual debe ser prestado y garantizado por Cafesalud EPS-S.

Si la valoraciéon médica especializada o los exdamenes que requiere el menor no se pueden
cumplir en Armenia, sino que debe hacerse en otra ciudad en la cual la EPS-S tenga

cobertura de esos servicios, Cafesalud EPS debera asumir los gastos de transporte,
alimentacién y hospedaje que requiera Jhon Lii Sarria Palacio y su acompafante, ya que la
limitacion geografica o de coberturas contractuales no puede anteponerse como barrera
para la efectiva satisfaccién de derechos fundamentales, mas aun cuando se trata de un
nifo en cuyo favor opera una garantia acentuada de derechos por ser sujeto de especial

proteccidon constitucional.

Ademas, llamard la atencién a la  agente oficiosa del menor para que preste toda su

colaboracion y permita llevar a cabo los exdmenes, procedimientos y tratamientos que le



sean ordenados a Jhon Lii en cumplimiento de este fallo judicial, habida cuenta que lo que
se persigue es la recuperaciéon de la salud visual de su nieto, asi sea mediante

intervenciones quirdrgicas si el oftalmélogo pediatra lo estima necesario.

7.3. De otro lado, la Sala observa que el 2 de octubre de 2014 la EPS-S accionada emitié
una autorizacién de servicios para que al nifio Jhon Lii le fueran suministrados unos lentes

monofocales con montura que le recetd su médico tratante, pero a pesar de ello, hasta el 12
de julio de 2015 la agente oficiosa manifesté que no le habian sido entregados porque se le

estad exigiendo un copago que no puede asumir ante su dificil situacion econdmica.

Al respecto, la Sala estima que de acuerdo con la Resolucién No. 5521 del 27 de diciembre
de 2013 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, mas conocida como el POS
unificado, existe una cobertura de atencién especial para las personas de 6 a 14 afos de

edad, la cual contempla la detencién temprana de alteraciones de la agudeza visual con las
tecnologias que contempla el plan de beneficios (art. 94), la prelacién en el diagndstico y el
tratamiento de enfermedades que se presenten en las nifas y los nifios (art. 98), y
concretamente, el suministro de lentes externos siempre que por prescripcion médica o por
optometria se determinen para efectos de tratar la disminucién de la agudeza visual (art.
103). Asi, derivado de esta Ultima cobertura, los afiliados al régimen subsidiado en salud
que se encuentren dentro del rango etario de 6 a 14 anos, tienen derecho a reclamar los

lentes con montura una vez cada ano “hasta por un valor equivalente al 10% del salario
minimo legal mensual vigente”. Este suministro genera un copago Yy si excede el tope

sefalado, el valor adicional debe ser asumido por el afiliado.

En el presente caso, segun indicdé la agente oficiosa, al nifio Jhon Lii le habian formulado
gafas hace mas de 4 afios y en esa oportunidad pagd $80.000 para poder reclamarlas en la
EPS-S, pero a mediados del afio 2014 el menor las extravié en el colegio, siendo

indispensable su reemplazo ante las dificultades de salud visual que presenta; no obstante
lo anterior, sefiald que Cafesalud EPS-S le exige que asuma un nuevo copago para poder

reclamar las gafas que requiere el menor.

Siguiendo las consideraciones que fueron trazadas en el fundamento juridico 6.2 de esta
sentencia, las personas que se encuentran afiliadas al régimen subsidiado en salud y que

tengan calificacién de Sisbén I, se encuentran excluidas de asumir copagos y cuotas de



recuperacioén, debido a la presuncién de falta de capacidad econémica que los cobija. Por
esa razon, la exigencia de asumir un copago que hace la EPS-S accionada para entregar las
gafas que requiere el menor, constituye un obstaculo material que le impide disfrutar de su
salud visual mediante el uso de un elemento que se encuentra incluido en el POS unificado,
por cuanto se trata de un ndcleo familiar que tiene calificacién nivel | del Sisbén, es decir,

respecto del cual se predica un eximente legal de asumir copagos.

Dado lo anterior, la Corte evidencia que Cafesalud EPS-S vulnera el derecho fundamental a
la salud del menor Jhon Lii Sarrio Palacio, al negar el suministro de los lentes monofocales

con montura que requiere, anteponiendo un cobro econédmico. En vista de ello, con el fin
proteger ese derecho y teniendo presente que la formula del optémetra ya casi cumple un
afno de haber sido emitida, la Sala ordenara a la EPS-S accionada que proceda a remitir al
menor Jhon Lii a valoracion con su optémetra tratante, para que esté determine la formula
actual que requiere en los lentes monofocales, y culminado ese proceso, los suministre al
menor gue se encuentra eximido de asumir copagos para la entrega de los lentes

especiales que requiere.

7.4. Sobre el punto de copagos, la Sala observa que la sefiora Elizabeth Sanchez habia
formulado anteriormente otra accién de tutela contra la EPS-S Comfenalco y el Instituto
Seccional de Salud de Quindio, en la cual solicitd que a su nieto Jhon Lii le fuera autorizada y
realizada la cirugia visual denominada iridectomia mas sinequitomia en su 0ojo izquierdo.
En esa oportunidad, el Juzgado 42 Administrativo del Circuito de Armenia mediante
sentencia del 19 de marzo de 2009, tutelé los derechos fundamentales a la salud, a la
integridad fisica y a la vida digna del menor, ordenando a aquella EPS-S que (i) practicara
efectivamente el procedimiento quirdrgico que requeria el nifio, (ii) asumiera todo
tratamiento, medicamento o procedimiento médico que se encuentre por fuera del POS,
para garantizar la proteccién integral a los derechos fundamentales del menor vy, (iii) lo
exonerd del pago de cuotas de recuperacion para que pudiera disfrutar del servicio de
salud, entre otras. Impugnada esa decisiéon, el Tribunal Administrativo del Quindio en
sentencia del 5 de mayo de 2009, adicioné el fallo del a quo indicando que si el menor debia
desplazarse a otra ciudad para recibir la atencién médica especializada, Comfenalco debia
suministrar los gastos de transporte y permanencia del menor y de un acompanante. Esas

decisiones no fueron objeto de revisidn por parte de la Corte Constitucional.



Como se puede observar, en el presente caso no es posible predicar el fenémeno de la cosa
juzgada en materia de tutela, por cuanto en esa ocasién la EPS-S accionada era Comfenalco
y no Cafesalud como acontece en la actual acciéon de amparo. Significa lo anterior que las
partes son diferentes y, por ende, es viable la intervencién del juez de tutela en procura de
ordenar que se exonere al menor Jhon Lii de pagar cuotas de recuperacién y copagos por

los servicios médicos que se le presten con el fin de restablecer su salud visual.

7.5. Finalmente, esta Corporacién adoptara la férmula de proteccion integral a los derechos
fundamentales del menor, motivo por el cual dispondrda que los examenes, los
procedimientos y el tratamiento especial que necesita el nifio para garantizar su salud
visual de acuerdo con lo dispuesto por el oftalmélogo pediatra y por el optdmetra, sean

prestados directamente por el EPS-S accionada, a quien facultara para que recobre ante la
Secretaria de Salud Departamental del Quindio, aquellos servicios que se encuentren
excluidos del POS unificado cuando se trata de personas afiliadas al régimen subsidiado de

salud, como sucede en el presente asunto [Supraf.j. 5.3.y 5.4.]

Y de todas las gestiones que realice la EPS-S accionada y la Secretaria de Salud vinculada,
dardn cuenta en forma inmediata al juez de Unica instancia, quien verificard el

cumplimiento  efectivo de las érdenes de proteccién.
IV. DECISION:

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

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

SEGUNDO.- ORDENAR al representante legal de Cafesalud EPS-S, o a quien haga sus veces,
para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de esta

sentencia, realice los tramites administrativos pertinentes para que dentro de los diez (10)
dias siguientes el nifio Jhon Lii Sarria Palacio sea valorado por un oftalmélogo pediatra que
establezca con certeza la enfermedad visual que padece el menor y determine el
tratamiento médico que debe sequir, el cual debe ser prestado y garantizado por Cafesalud
EPS-S. Para tal fin, el oftalmdlogo pediatra podra ordenar los exdmenes médicos que estime

prudentes, los cuales deberdn ser realizados por la EPS-S accionada con el fin de brindar



un diagnéstico efectivo.

Si la valoraciéon médica especializada o los exdamenes que requiere el menor no se pueden
cumplir en Armenia - Quindio, sino que debe hacerse en otra ciudad en la cual la EPS-S

tenga cobertura de esos servicios, Cafesalud EPS deberd asumir los gastos de transporte,
alimentacion y hospedaje que requiera Jhon Lii Sarria Palacio y su acompafiante, conforme

lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO.- ORDENAR al representante legal de Cafesalud EPS-S, 0 a quien haga sus veces,
que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia,

realice los tramites administrativos pertinentes para que dentro de los diez (10) dias
siguientes el nifio Jhon Lii Sarria Palacio sea valorado por su optémetra tratante, quien
deberd actualizar la formula de lentes monofocales con montura que necesita. Una vez
emitida la formula médica, Cafesalud EPS-S contard con cinco (5) dias siguientes para
autorizar y entregar las gafas al menor, eximiéndolo de asumir copagos por este y otros
servicios médicos de salud visual, segun fue expuesto en las consideraciones de esta

sentencia.

CUARTO.- DISPONER la proteccién integral de los derechos del nifio Jhon Lii Sarria Palacio,

ordenando al representante legal de Cafesalud EPS-S, o a quien haga sus veces, que preste
directamente todos los servicios de salud visual relacionados con los examenes, el
tratamiento y/o el procedimiento quirldrgico que requiera el menor de acuerdo a lo
ordenado por el oftalmdlogo pediatra, el optdmetra o el médico especializado en la materia,
independientemente que se encuentren incluidos o excluidos del POS unificado. Frente a los
servicios excluidos del plan de beneficios, se AUTORIZA a Cafesalud EPS-S para que recobre

los mismos ante la Secretaria de Salud Departamental de Quindio.

QUINTO.- ORDENAR al Secretario de Salud Departamental de Quindio, o a quien haga sus
veces, que en el caso de que los examenes, el tratamiento y/o el procedimiento quirtrgico
que requiera el niflo Jhon Lii Sarria Palacio estuvieren excluidos del POS unificado, los
asuma con cargo a los recursos de la oferta destinados al sector salud, coordinando la

prestacion de los servicios de salud con la Cafesalud EPS-S o su recobro.

SEXTO.- PREVENIR a la agente oficiosa Elizabeth Sanchez, para que preste toda su

colaboracion y permita llevar a cabo los examenes, procedimientos y tratamientos que le



sean ordenados a Jhon Lii Sarria Palacio en cumplimiento de este fallo judicial, habida
cuenta que lo que se persigue es la recuperaciéon de la salud visual de su nieto, asi sea

mediante intervenciones quirdrgicas si lo estima pertinente el oftalmdlogo pediatra.

SEPTIMO.- ORDENAR, al Juzgado 8° Civil Municipal de Armenia, que verifique y vele por el
cumplimiento cabal de la presente providencia, para lo cual hara los requerimientos del
caso si Cafesalud EPS-S y la Secretaria de Salud Departamental del Quindio no dan

cumplimiento en los plazos sefialados.

OCTAVO.- LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MYRIAM AVILA ROLDAN

Magistrada Ponente (e)

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

[1] De acuerdo con la fotocopia de la tarjeta de identidad que se observa a folio 2 del

cuaderno principal, el agenciado Jhon Lii Sarria nacié el 4 de septiembre de 2003.

[2] Asi lo reporta la base de datos Unica de afiliacién al Sistema de Seguridad Social del
FOSYGA, segun informe impreso que obra a folio 20 del cuaderno principal. Se advierte que

en otros documentos aparece como fecha de afiliacion inicial el 4 de enero de 2009.

[3] Cfr. folio 3 cdno 1.



[4] Este principio constitucional y su desarrollo a través de la agencia oficiosa, fue objeto
de analisis en la sentencia T-344 de 2001.

[5] Sentencia T-312 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[6] El tema ha sido desarrollado por las sentencias SU-1023 de 2001, T-324 de 2004, T-836
de 2008, T-1093 de 2008, T-197 de 2009, T-312 de 2009, T-477 de 2009, T-591 de 2009,
T-595 de 2009, T-444 de 2012, T-578 de 2013 y T-397 de 2014, entre otras.

[7] En sentencia SU-707 de 1996, la Sala Plena de esta Corporacién indicé que: “Para la
procedencia de la agencia oficiosa es indispensable no sélo que el agente oficioso afirme
actuar como tal, sino que ademas demuestre que el titular del derecho amenazado o
vulnerado se encuentra en imposibilidad de promover su propia defensa, bien sea por
circunstancias fisicas, como la enfermedad, o por razones siquicas que pudieren haber
afectado su estado mental, o en presencia de un estado de indefensién que le impida
acudir a la justicia”. Adicionalmente, en sentencia T-294 de 2004 fueron definidos los dos
requisitos asi: “(i) La necesidad de que el agente oficioso manifieste explicitamente que
estd actuando como tal y (ii) que el titular de los derechos invocados no se encuentre en
condiciones de instaurar la tutela a nombre propio”. Sobre el particular, también se pueden
consultar las sentencias T-346 de 2005, T-750 de 2005, T-162 de 2006 y T-913 de 2006.

[8] Asilo sefald la sentencia T-1093 de 2007 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
[9] Auto 006 de 1996.

[10] Sentencias T-625 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez) y T-496 de 2014 (MP Luis

Ernesto Vargas Silva).
[11] (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[12] Ver, entre otras sentencias de tutela, las sentencias T-597 de 2003, T-1218 de 2004 y
T-361 de 2007.

[13] (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

[14] En el fundamento 3.2. de dicha sentencia, se precisé que la Corte ha protegido el



derecho a la salud por tres vias evolutivas: (i) estableciendo su relacién de conexidad con el
derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo
cual permitié identificar aspectos del nlcleo esencial del derecho a la salud y admitir la
procedencia de la tutela para que el ciudadano pueda obtener una pronta proteccién del
mismo; (ii) reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el accionante es

sujeto de especial proteccidn; vy, (iii) afirmandola que en general el derecho a la salud es
fundamental en lo que respecta a un dmbito bésico. Esta Ultima concepcién es la

actualmente aplicable.

[15] “Por medio de la cual se requla el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”.

[16] Sentencias T-924 de 2011, T-388 de 2012 y T-887 de 2012 (todas del MP Luis Ernesto
Vargas Silva). El principio de integralidad “ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional con base en diferentes normas legales y se refiere a la atencién y el
tratamiento completo a que tienen derecho los usuarios del sistema de seguridad social en
salud, segun lo prescrito por el médico tratante” (Sentencia T-760 de 2008, MP Manuel José
Cepeda Espinosa). En la sentencia T-313 de 2014 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo),
en el fundamento juridico 5.2.8.3., se estudié el principio de integralidad como estd
concebido en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, indicando que “(...) se refiere a la necesidad
de garantizar el derecho a la salud de tal manera que los afiliados al sistema puedan
acceder a las prestaciones que requieran de manera efectiva, es decir, que se les otorgue
una proteccién completa en relacién con todo aquello que sea necesario para mantener su

calidad de vida o adecuarla a los estandares regulares (...)".

[17] El numeral 2 literal b) del articulo 24 de la Ley 12 de 1991, ademas establece que el

Estado debe “asegurar la prestacién de la asistencia médica y la atencién sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria
de salud”. Ademas de ese instrumentos internacional, la Declaracién de los Derechos del
Nifio que en el articulo 4 dispone que “[E]l nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin deberan

proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencién prenatal y
postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacién, vivienda, recreo y servicios

médicos adecuados”, y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las



Naciones Unidas fij6 en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales vy
Culturales algunos parametros que propenden por la proteccién de los derechos
fundamentales de los niflos como, por ejemplo, en el numeral 2° del articulo 12 del citado
pacto se establece: “a), es obligacion de los Estados firmantes adoptar medidas necesarias
para “la reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los nifos”; mientras que el literal d) dispone que se deben adoptar medidas necesarias para
“la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en

caso de enfermedad”.
[18] “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”.
[19] Sobre el punto, ver sentencia T-105 de 2014 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[20] Al respecto se pueden consultar la sentencias T-887 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas
Silva), T-298 de 2013 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), T-940 de 2014 (MP Luis Guillermo
Guerrero Pérez), T-045 de 2015 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) y T-210 de 2015 (MP Gabriel

Eduardo Mendoza Martelo), entre otras.

[21] Sentencia T-717 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), reiterada en las
sentencias T-274 de 2009 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-452 de 2010 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto) y T-639 de 2011 (MP Mauricio Gonzdalez Cuervo).

[22] Articulos 215 de la Ley 100 de 1993 y 29 de la Ley 1438 de 2011.

[23] Al respecto, cabe precisar que el Acuerdo 04 de 2009 proferido por la Comisién de
Regulacién en Salud, unific6 como plan de beneficios de las nifias y los nifios de 0 a 12 afios
afiliados al esquema subsidiado total o parcialmente, brindando las coberturas establecidas
en el POS del régimen contributivo. De esa forma, desde el 1¢ de enero de 2010, existe un
POS unificado para la poblacién infantil y pre-adolescente en Colombia. Mas adelante, con el
Acuerdo 011 de 2010 dicha unificacién fue extendida a la poblacién adolescente, es decir, a
los menores de 18 afos. Finalmente, el POS se unificé para la poblacién en general,

independientemente el régimen al cual se encuentren afiliados, a través de la Resolucién
029 de 2011, la cual fue derogada expresamente por el articulo 137 de la Resolucién 5521
de 2013. Esta Ultima resolucién rige desde el 12 de enero de 2014 y contiene el actual POS

unificado.



[24]1 En la sentencia T-131 de 2015 (MP Martha Victoria Sachica Méndez), la Sala Octava de

Revisién reiteré lo afirmado en la sentencia T-613 de 2013 (MP Jorge Ignacio  Pretelt
Chaljub), en el sentido de que “[e]n principio, el derecho fundamental a la salud es exigible
por via de tutela solamente respecto de los contenidos consagrados en el P.0.S. De forma
que por regla general, en virtud de la asistencia en salud que se deriva del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (5.G.S.S.S.), todo ciudadano puede acceder a cualquier
tratamiento o medicamento, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos: “(i) se

encuentre contemplado en el POS, (ii) sea ordenado por el médico tratante, generalmente
adscrito a la entidad promotora del servicio, (iii) sea indispensable para garantizar el
derecho a la salud del paciente, y (iv) sea solicitado previamente a la entidad encargada de

la prestacion del servicio de salud”.

[25] Sobre estos dos puntos de competencias, se pueden consultar las sentencias T-866 de
2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-887 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[26] Sentencias T-864 de 2010 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-887 de 2012 (MP Luis
Ernesto Vargas Silva), T-020 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-131 de 2015 (MP

Maria Victoria Sachica Méndez).

[27] Desde el precedente decantado que fijé la sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa), es posible amparar prestaciones no incluidas en el plan de beneficios

siempre y cuando se materialicen los siguientes supuesto de hecho que estructuran el
concepto de “requerir con necesidad”: “a) la falta del medicamento o tratamiento excluido
por la reglamentacidn legal o administrativa, debe amenazar los derechos constitucionales
fundamentales a la vida o0 a la integridad personal del interesado; b) debe tratarse 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, el sustituto 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; c) que el paciente realmente no
pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder
a él por ningun otro sistema o plan de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas
empresas, planes complementarios prepagados, etc.); y finalmente, d) que el medicamento
o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud

a la cual se halle afiliado el demandante.”



[28] La sistematizacién de estas reglas se realiza a partir de las consideraciones que

fueron planteadas en las sentencias T-864 de 2010 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-887
de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-020 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-041
de 2014 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-131 de 2015 (MP Maria Victoria Sachica

Méndez).

[29] Ver Acuerdo 260 de 2004. Alli se define el régimen de pagos compartidos y cuotas
moderadoras en el SGSSS. Alli se hace la diferenciacion entre las cuotas moderadoras, que
se aplican a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios, cuyo objeto es el de regular la
utilizacion del servicio de salud y estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la
inscripcién en los programas de atencidn integral desarrollados por las EPS, mientras que
los copagos se cobran a los afiliados beneficiarios como una parte del valor del servicio
médico requerido y tienen la finalidad de ayudar a financiar al sistema de salud. // Tomado
Cfr. Sentencia T-105 de 2014 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), cita 25.

[30] (MP Hernando Herrera Vergara).

[31] Asi lo sefald la sentencia T-036 de 2006 (MP Jaime Cdérdoba Trivifio) y lo recordd
recientemente las sentencias T-105 de 2014 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) y T-131 de 2015

(MP Maria Victoria Sachica Méndez).
[32](MP Maria Victoria Sachica Méndez).

[33] Que en relacién con el régimen subsidiado funciona en igual forma que con respecto al

contributivo.

[34] Que propenden por la financiaciéon del S.G.S.S.S. por la prestacién de servicios o
atenciones en salud que se encuentran por fuera de la red de servicios de la E.P.S. 0 que se

encuentran excluidos del P.O.S.

[35] Sentencias T-388 de 2010 y T-105 de 2014 (ambas del MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[36] Asi se desprende incluso de los cuadros informativos de servicios que anex6 la EPS-S

accionada.



