Sentencia T-506/07

DERECHO A LA SALUD-Procedimientos y servicios que estan fuera del POS deberan ser
cubiertos por los entes territoriales correspondientes

Todos aquellos servicios y procedimientos que se encuentren por fuera del Plan Obligatorio
de Salud del Régimen Subsidiado (es decir, lo no cubierto por los subsidios a la demanda),
deberdn ser cubiertos por los entes territoriales correspondientes, de conformidad con el
nivel de complejidad que se evidencie en cada caso concreto, con cargo a los recursos

destinados a la prestacion de servicios de salud de oferta.
INAPLICACION DE NORMAS DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Reglas jurisprudenciales

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA-Suministro del medicamento botox para tratamiento que
no tiene fines estéticos

SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION-Inaplicacién de normas que determinan la
responsabilidad de las entidades territoriales para que sea la ARS quien deba
cubrirlos/DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA-Suministro del medicamento botox por la ARS y
repeticion contra la Secretaria de Salud del Departamento, quedando la actora exenta de

copagos

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en eventos en los cuales una persona afiliada al
régimen subsidiado necesita de servicio excluidos del POS-S ha inaplicado las normas que
determinan la responsabilidad directa de las entidades territoriales, para que sea
directamente la ARS la que entre cubrirlos, con derecho a repetir contra las entidades
territoriales. La inaplicacién de las normas se ha dado bajo el supuesto de proteccién de los
derechos fundamentales a sujetos que, de conformidad con lo que dispone la Constitucién
Politica, son sujetos de especial proteccién constitucional. Por lo anterior, la Sala considera
que debe ser inaplicada la norma que ordena a las entidades territoriales cubrir los servicios
que se encuentren excluidos en el POS-S, y en consecuencia, ordenara que sea directamente
la ARS la que entregue el medicamento y adelante los procedimientos que sean necesarios
para el tratamiento de la enfermedad que padece la accionante, pudiendo repetir, en todo
caso, contra el Departamento del Valle del Cauca por los costos en que incurra. Finalmente,

la Sala considera pertinente inaplicar la norma que tiene que ver con la recuperacion de los



copagos (articulo 18 del Decreto 2357 de 1995), con el fin de que la accionante no tenga que
sufragar gasto alguno, dado su grave estado de salud, su evidente incapacidad econémica y

su edad (63 anos).
Referencia: expediente T-1577698
Accionante: Maria Esneda Ruiz

Accionado: Secretaria departamental del Valle del Cauca, EMSANAR y el Ministerio de la

Proteccién Social

Procedencia: Juzgado 5 Laboral del Circuito de Cali
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D.C, cinco (5) de julio de dos mil siete (2007)
SENTENCIA

En la revision del fallo proferido dentro del expediente T-1577.698, decidido en primera
instancia por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, el 27 de octubre de 2006 vy, en
segunda instancia por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, el 31 de
enero de 2007.

El expediente de la referencia, fue escogido para revisién por medio de auto proferido por la

Sala de Seleccion nimero cuatro, el 10 de abril de 2007.
|. ANTECEDENTES
A. Hechos

La accionante considera que se le ha vulnerado su derecho a la salud en conexidad con el
derecho fundamental a la vida como consecuencia de la violacion a la garantia de la

prestacion del servicio de salud.

Los hechos que dan origen a la accién impetrada son los siguientes:



1. La accionante se encuentra afiliada al régimen subsidiado a través de la ARS EMSSANAR,
desde el 1 de abril de 1997.

2. De conformidad con su historia clinica, la accionante sufre de Blefaroptosis (Caida del

parpado superior por edad, diabetes, miastenia, etc.).

3. Con el fin de tratar su enfermedad, el médico tratante le formulé el medicamento Toxina
Botulinica (Botox).

4. Al acudir a la ARS, la accionante solicité el medicamento formulado pero éste le fue
negado porque no se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado
(POS-S).

5. Para la accionante, la falta de suministro del medicamento anunciado atenta contra la

salud y contra su vida.
6. En la actualidad, la accionante tiene 63 anos de edad.
B. Contestacién de las entidades accionadas

Dentro del trdmite de la primera instancia, se decidié correr traslado a la Secretaria de Salud
del Departamento del Valle del Cauca y vincular a la ARS Emssanar y al Ministerio de la
Proteccidn Social, quienes se pronunciaron respecto de la demanda de tutela en los

siguientes términos:

* La Secretaria de Salud del Valle del Cauca

Solicita que la institucion sea desvinculada de la accion de tutela puesto que de conformidad
con la normatividad vigente, corresponde a la ARS, la prestacidn del servicio de salud y la
entrega de los medicamento formulados por el médico tratante. Sin embargo, en los casos en
los cuales el medicamento no se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud, bien sea en
el régimen contributivo o el subsidiado, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha

inaplicado las normas de seguridad social, sobre la base de que exista la vulneracién de un



derecho fundamental.

De este modo, de demostrarse que existe una vulneracién de algun derecho fundamental de
la actora, lo procedente es que se inapliquen las normas pertinentes, se ordene a la entidad
de seguridad social el suministro del medicamento y, finalmente, se autorice que la

institucion de salud repita contra el Estado por el valor de ellos.

* La ARS Emssanar

Se opone a la prosperidad de la accién de tutela, con fundamento, entre otros, en los

siguientes argumentos:

* El medicamento que solicita la accionante y que fue recetado por el médico tratante no se
encuentra dentro del POS-S y, en consecuencia, corresponde al Departamento del Valle del
Cauca a través de los Fondos departamentales o distritales entregarlo puesto que de lo que

se trata es de atender un servicio de mediana o alta complejidad.

* Los dineros para el suministro del medicamento a la accionante tienen como fuente los
recursos destinados a la prestacion de servicios de salud de la poblaciéon pobre no cubierta
con subsidios a la demanda, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 10 de 1990, la Ley
100 de 1993, la Ley 715 de 2001, los decretos 2357 de 1995 y 806 de 1998, y el Acuerdo
306, expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en cumplimiento de los

articulos 305 y 315 de la Constitucion Politica.

* Corresponde a las entidades territoriales el suministro de los servicios no cubiertos en el
POS-S y requeridos por los afiliados al régimen subsidiado, siempre y cuando residan en su
jurisdiccion; esta obligacién debe cumplirse a través de la red de servicios de Salud, publica o
privada, con cargo a los recursos de la cuenta o la subcuenta del subsidio a la oferta del

Fondo Territorial de Salud.



Solicita que se excluya a la Institucién de la presente accién de tutela, porque considera que
la entidad responsable para el suministro de los medicamentos no incluidos en el POS-S, es la
entidad territorial respectiva, con los recursos del Sistema General de Participaciones para la
poblacién pobre no cubierta con subsidios a la demanda, de conformidad con las
competencias establecidas en la Ley 10 de 1990 y la Ley 715 de 2001 con fundamento en el

concepto del comité técnico cientifico.

En consecuencia, el Ministerio considera que no es obligacion de la ARS el suministro de los

medicamentos que se encuentran por fuera del POS-S.
Il. LOS FALLOS QUE SE REVISAN
Primera instancia

Mediante fallo del 27 de octubre de 2006, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, Valle
del Cauca, concedié el amparo solicitado por el accionante, con fundamento en las siguientes

consideraciones:

Para el Juez de primera instancia, en el caso concreto es procedente la inaplicacion de las
normas de seqguridad social que tienden a regular los medicamentos que hacen parte del
Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, puesto que asi lo ha dispuesto la

jurisprudencia constitucional, para casos como el presente.

Adicionalmente, el juez de primera instancia encuentra lo siguiente: (i) la falta de
medicamento amenaza los derechos fundamentales a la vida y a la integridad personal de la
afectada; (ii) se trata de un medicamento que no puede ser sustituido por uno
complementario que se encuentra en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado;
(iii) el costo del medicamento no puede ser asumido por la accionante y no puede acceder a
él por otro sistema de salud; (iv) el tratamiento fue prescrito por el médico tratante de la ARS

Emssanar. En consecuencia la accion de tutela debe ser concedida.

Finalmente, el juez de primera instancia manifiesta que la entrega del medicamento Botox
corresponde a la ARS Emssanar, puesto que es a esa institucion a la que se encuentra

afiliada la accionante y no a la Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca.

Como consecuencia de lo anterior, ordena a la ARS Emssanar, la entrega del medicamento



Toxina Botulinica y, ademas, llevar a cabo todos los procedimientos que determinen los
médicos especialistas y el tratamiento integral para la enfermedad que padece la accionante.

Finalmente autoriza a la ARS a repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-
Impugnacion

El 7 de noviembre de 2006, la ARS Emssanar impugnd la sentencia del Juez Laboral del

Circuito de Cali con fundamento en los siguientes argumentos:

* Solicita que se declare la nulidad de todo lo actuado, porque no se integré en debida forma
el litisconsorcio necesario, y si se hubiese integrado, la competencia para el conocimiento de
la accion de tutela variaria. Lo anterior, porque la ARS considera que es a la Gobernacion del
Valle del Cauca a la que le corresponde prestar los servicios solicitados en la accién de

tutela.

* Manifiesta que con la actuacion del juzgado del primera instancia se estan vulnerando los
derechos fundamentales de la ARS, en tanto en cuanto, como ya es costumbre de los
estrados judiciales, se ha condenado a la institucion al suministro de unos medicamentos que
no le corresponden vy, adicionalmente se ordena que se repita contra el Fondo de Solidaridad
y Garantia (FOSYGA), que como ya es usual, no repone ni cancela las sumas invertidas por la
ARS.

* Adicionalmente, no es viable la condena a la ARS, porque dentro del trdmite de la tutela se
ha debido vincular al Ministerio de la Proteccién Social, entidad a la que se encuentra
adscrita la subcuenta del FOSYGA.

* La condena al FOSYGA implica un enriquecimiento sin causa del Departamento del Valle del

Cauca y un correlativo empobrecimiento de parte de ese fondo.

* Es al Departamento del Valle del Cauca a quien le corresponde el suministro del
medicamento formulado al accionante, puesto que se trata de un medicamento no incluido
en el POS-S.

* Las normas que regulan la prestacién de los servicios y medicamentos no incluidos en el



POS-S y con fundamento en las cuales es el Departamento del Valle y no la ARS Emssanar,
quien debe responder por el suministro del medicamento formulado a la accionante, son: La
Ley 10 de 1990 y la Ley 715 de 2001; el articulo 44 del Acuerdo 244 del Consejo Nacional de

Seqguridad Social en Salud.
Segunda instancia

Mediante fallo del 31 de enero de 2007, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali, decidi6
revocar el fallo del a-quo porque: “no se advierte en el caso de la tutelante que exista
derecho fundamental alguno violentado, pues el derecho a la salud, como tal no es
fundamental y tampoco se estd ante un compromiso vital o de la dignidad humana, tan cierto

es ello que nisiquiera en la demanda se hace una asercién de esa clase”.

Para el juez de segunda instancia, “la blefaroptésis - caida del parpado -, por si sola no hace
relacién con un compromiso vital, ni con la dignidad humana, lo que pierde contundencia
cuando el medicamento ordenado es la toxina botulinica (sic) botox, que no tiene virtud
correctiva, se insiste, de sequro de estar la situacion en la esfera constitucional del derecho a

la salud, sin duda alguna sobre el topico se hubiese expresado.”
lll. PRUEBAS

Obran las siguientes:

* Copia del Carné de Afiliacion a la ARS Emssanar.

* Copia de comunicacién del 13 de junio de 2006, remitida por la ARS Emssanar a la
Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca en la que se manifiesta que es a esa
Institucion del Departamento a la que le corresponde el suministro del medicamento, previo

concepto del Comité Técnico Cientifico.

* Copia del formato de Acompafamiento para eventos NO POS-S, en el que la ARS Emssanar
remite a la accionante a la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca, con el fin

de que se le suministre el medicamento Botox.



* Copia de la solicitud y justificacién del médico tratante de prescripcion del medicamento no
POS-S.

* Copia de la férmula médica por medio de la cual se receta le medicamento Botox (Toxina

Botulinica)

* Copia de la historia clinica de la accionante en la que se manifiesta que la accionante

padece de Blefaroptosis y padece de otras enfermedades.

* Copia de una comunicacion enviada por la Gobernacién del Valle del Cauca a la ARS
Emssanar, del 23 de noviembre de 2005, en la que se manifiesta que de conformidad con los
articulos 2, 5, 6 y 8 del Acuerdo 228 de 2002 del CNSSS, es necesario que, para que se
pueda entregar el medicamento solicitado, se hagan las gestiones pertinentes para la

realizacion del Comité Técnico Cientifico.

* Copia de una comunicacion, del 2 de diciembre de 2005, en la que la ARS Emssanar le
manifiesta a la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca, que de conformidad
con el Acuerdo 306 de 2005 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, y en
concordancia con el articulo 42 del Acuerdo 244 de 2003 del mismo Consejo, la cobertura del
medicamento toxina Botulinica (Botox), corresponde al ente territorial departamental y no
estd sujeto a contrarreferencia para ser prescrito por médico general, pues su uso y

aplicacién es de exclusividad del especialista.
IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

La Sala Quinta de Revision es competente para decidir este asunto, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 241, numeral 90., de la Constitucion, y 33 y 34 del Decreto 2591 de
1991.

2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar si con la actuacién de la ARS EMSSANAR se vulneran el
derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida de la sefiora Maria Esneda Ruiz, por

negarse a suministrarle el medicamento toxina botulinica (botox), el cual fue diagnosticado



por su médico tratante con el fin de tratar la enfermedad denominada Blefaroptosis, por

tratarse de un medicamento excluido del POS-S.

Con el fin de dar solucion al problema juridico planteado, en primer lugar se estableceran los
requisitos establecidos por la jurisprudencia para inaplicar las normas que excluyen

medicamentos del Plan Obligatorio de Salud.

3. Prestacién de los servicios de seguridad social que no se encuentran incluidos en POS

subsidiado.

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 1 del Articulo 162 de la Ley 100 de 1993,
mientras se logra la unificaciéon de los servicios del POS-S del régimen subsidiado, con
aquellos del POS del régimen contributivo, los servicios hospitalarios de mayor complejidad
deben ser prestados por los hospitales publicos del sector oficial y por los hospitales privados

con los cuales se haya suscrito contrato de prestacion de servicios.

En concordancia con la disposicién anterior, el Decreto 806 de 1998, “por el que se
reglamenta la afiliacién al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacién de los
beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de
interés general, en todo el territorio nacional” dispuso en su articulo 31, que para la
prestacién de los servicios no cubiertos por el POS Subsidiado a aquellos usuarios cuya
capacidad de pago sea insuficiente para asumir dichos costos, podran acudir a las
instituciones publicas o a aquellas privadas que tengan contrato con el Estado, las cuales

estaran en la obligacion de prestarles atencién de conformidad con la capacidad de oferta.

Ilgualmente, el articulo 49 de la ley 715 de 2001 establecid, que con el fin de garantizar la
cobertura del servicio de salud a la poblacién pobre, en lo no cubierto por los subsidios a la
demandada, el sistema se nutre de recursos adicionales, a través de los recursos
provenientes del Sistema General de Participaciones a los que se le deben restar los recursos
liquidados para garantizar la financiacion a la poblacion pobre mediante subsidios a la
demanda y los recursos destinados a financiar acciones de salud publica definidas como

prioritarias por el Ministerio de Salud.

Adicionalmente, esa misma Ley explica, que dependiendo el grado de complejidad (baja,

media o alta), del tratamiento, procedimiento o medicamento, la financiaciéon correrd por



cuenta del Municipio, del los Distritos o de los Departamentos.

Esta garantia de prestacién del servicio para la poblacion pobre, obedece a los propdsitos
establecidos en la misma Ley 715 de llevar a cabo una cobertura total en salud de dicha
poblacién con cargo a los recursos del subsidio a la oferta de la entidad territorial

correspondiente.

En conclusidn, todos aquellos servicios y procedimientos que se encuentren por fuera del
Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado (es decir, lo no cubierto por los subsidios a
la demanda), deberdn ser cubiertos por los entes territoriales correspondientes, de
conformidad con el nivel de complejidad que se evidencie en cada caso concreto, con cargo a

los recursos destinados a la prestacién de servicios de salud de oferta.

4. Inaplicacion de las normas de exclusion establecidas en el Plan Obligatorio de Salud del

Régimen Subsidiado, POS-S. Reglas jurisprudenciales

La jurisprudencia de esta Corporacién ha sido reiterativa en otorgar el caracter de
fundamental al derecho a la salud, cuando éste se encuentra en relacién directa con otro
derecho fundamental, como por ejemplo la vida o la dignidad humana. Sin embargo, la
proteccién no opera de manera absoluta pues a ella se debe llegar como consecuencia de la
verificacion y el cumplimiento de un conjunto de reglas que han sido reconocidas por la
jurisprudencial, y que determinan la viabilidad de la accién de tutela. Las reglas a que se ha
hecho referencia, se han aplicado a los casos en los que las Administradoras del Régimen
Subsidiado (ARS) se han negado a prestar una determinada atencién médica o a suministrar

un determinado medicamento:

“1- En primer término, si la falta de tratamiento o medicamento excluidos del POS-S -Plan
Obligatorio de Salud Subsidiado-, amenaza el derecho a la vida o a la integridad personal del

interesado.

2- Asi mismo, que el medicamento o tratamiento no pueda ser sustituido por uno de los
incluidos en el POS-S -Plan Obligatorio de Salud-Subsidiado- o cuando, pudiendo hacerlo, el
sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad que el paciente necesita para el
mejoramiento de su salud, es decir, como lo ha sefialado esta Corporacién, ‘siempre y

cuando ese nivel de efectividad sea necesario para proteger el minimo vital del paciente’2.



3- Adicionalmente, se debe comprobar la real incapacidad econémica del paciente de
sufragar los gastos del tratamiento o0 medicamento que requiere y su inhabilidad de acceder

a él por algun otro sistema o plan de salud.

4- Finalmente, es necesario que el medicamento o el tratamiento requerido por el
accionante, haya sido prescrito por un médico adscrito a la ARS -Administradora del Régimen

Subsidiado de Salud-, a la cual se encuentre afiliado el peticionario.”3

De este modo, si el tutelante cumple con las anteriores condiciones, la jurisprudencia ha

optado por dos opciones4 a saber:

i. Por un lado, el juez puede ordenar a la administradora del régimen subsidiado
correspondiente que gestione ella misma la prestacion del tratamiento, la practica del
procedimiento o el suministro de los medicamentos requeridos por el paciente, siempre y
cuando se encuentre en la capacidad de realizarlo, caso en el cual se le autoriza para que
repita contra la Secretaria de Salud departamental, distrital o Municipal o Distrital respectiva,
(articulos 43 y 45 de la Ley 715 de 2001).

ii. Por otra parte, el juez puede ordenar a la administradora del régimen subsidiado que
coordine con la entidad publica o privada con la que el Estado tenga contrato para que se
preste efectivamente el servicio de salud que demanda el peticionario, en vez de ordenar la

gestién directa por parte de la A.R.S.

Estas dos alternativas tienen como objeto garantizar que la proteccién de los derechos de las
personas mas vulnerables pueda concretarse en una atencién expedita, eficiente y oportuna
que atienda a las necesidades inmediatas e inaplazables de quienes solicitan el amparo de

sus derechos fundamentales por via de tutela y demuestran la inminencia de su atencion.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, se entrard, a continuacion, al analisis del

caso concreto.
6. El caso concreto

De un lado, la accionante solicita por via de tutela la Secretaria de Salud Departamental del



Valle le suministre el medicamento Toxina Botulinica (Botox), medicamento que se encuentra

por fuera del POS- Subsidiado, por considerar que con su ausencia, su salud corre peligro.

De otro lado, la ARS Emssanar manifiesta que le corresponde a la Secretaria de Salud del
Departamento del Valle del Cauca el suministro del medicamento que solicita la accionante,
de conformidad con la Ley 715 de 2001, los decretos 2357 de 1995 y 806 de 1998 y el

acuerdo 306 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

Adicionalmente, la Secretaria de Salud del Valle del Cauca manifiesta que el suministro de
ese medicamento corresponde a la ARS que se encuentre prestando los servicios de salud
del régimen subsidiado a la persona accionante y ademas, solicita que en este caso se
inapliquen las normas pertinentes para que la administradora del régimen subsidiado

responda.

Finalmente, el Ministerio de la Proteccidn Social solicita que se le excluya como sujeto pasivo
de la presente accion de tutela, porque el suministro del medicamento que pide la
accionante es responsabilidad de las entidades territoriales con cargo a los recursos
provenientes del Sistema General de Participaciones para la poblaciéon no cubierta con los

Subsidios a la demanda.

Con fundamento en los argumentos de una y otra parte, entra la Sala a determinar si, en el
caso concreto, se cumple con los requisitos fijados por la jurisprudencia para que se pueda
acceder al suministro de un medicamento que se encuentra excluido del Plan Obligatorio de

Salud del Régimen Subsidiado.

En primer lugar, la Sala encuentra que la ausencia del medicamento, Toxina Botulinica
(Botox), que se encuentra por fuera del POS-S, amenaza la salud, vida e integridad dignidad
personal de la sefiora Maria Esneda Ruiz, porque tal y como lo hace ver el médico tratante de
la ARS, la paciente presenta “dolor en musculatura de hemicara izquierda y cefalea desde
hace un afo. El dolor es evaluado en la EUN 2/10 y se exacerba con el estrés. Presenta
dificultad para elevar las cejas estando en posicidon bipeda y sedente, el resto presenta fuerza

muscular funcional, sensibilidad normal”(folio16).

En segundo lugar, seglin la justificacion de médico tratante (Folio 9), no existe un

medicamento homdélogo o alternativo dentro del POS-S que tenga los mismos efectos que la



Toxina Botulinica.

En tercer lugar, la incapacidad econdmica de la accionante se presume, porque de
conformidad con el carné de afiliacién al Sistema de Seguridad Social en Salud del Régimen

Subsidiado, es una persona de 63 afios de edad que pertenece al nivel 1 del SISBEN.

Finalmente, es necesario que el médico tratante haya formulado el medicamento que ahora
se solicita. Al respecto, basta con examinar el folio 11 del expediente en donde consta la
férmula médica expedida por el médico Luis Arturo Acosta, médico neurocirujano del Hospital
Departamental Mario Correa Rengifo -ESE-. Igualmente, se pueden examinar los folios 9 y 10
en donde consta la solicitud y justificacion del médico tratante de prescripcién de

medicamentos no POS-S.

Es de resaltar que en el caso concreto, el medicamento formulado por el médico tratante no
tiene fines estéticos, sino que se dirige al tratamiento de la enfermedad de Blefaroptdsis que

padece la paciente.

Ahora, resta por examinar a quién le corresponde el suministro del medicamento solicitado
por la accionante. Para el efecto, es necesario hacer referencia a las obligaciones que se han
impuesto a las entidades territoriales en los casos en los servicio prescrito por el médico

tratante de una ARS no se encuentre incluido en el POS-S.

Al respecto, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud mediante Acuerdo 244 del

2003, dispuso lo siguiente:

“Articulo 42.— Mecanismos de coordinacién para prestacion de servicios no POSS. Con el
propdsito de garantizar el acceso a los servicios de salud en lo concerniente a los servicios no
cubiertos por el régimen subsidiado, las ARS en coordinacién con las entidades territoriales,
desarrollaran mecanismos que procuren la eficiente prestacién de dichos servicios y para ello
se podran celebrar convenios. En todo caso la responsabilidad por la prestaciéon de estos
servicios de manera oportuna, estard a cargo de la entidad territorial respectiva, para lo cual
contara con la informacién adecuada y oportuna que deberd suministrar la administradora de
régimen subsidiado, asi como el correspondiente seguimiento de la atencién del afiliado.’
Acuerdo 244 de 2003 del CNSSS (por medio del cual se definen la forma y las condiciones de

operaciéon del Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se



dictan otras disposiciones”.

Con fundamento en lo anterior y de conformidad con lo explicado en el numeral 4 del
capitulo IV de la parte considerativa de esta providencia, es a las entidades territoriales a las

que les corresponde cubrir los servicios que no se encuentren incluidos en el POS-S.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en eventos en los cuales una
persona afiliada al régimen subsidiado necesita de servicio excluidos del POS-S ha inaplicado
las normas que determinan la responsabilidad directa de las entidades territoriales, para que
sea directamente la ARS la que entre cubrirlos, con derecho a repetir contra las entidades
territoriales5. La inaplicacidon de las normas se ha dado bajo el supuesto de proteccién de los
derechos fundamentales a sujetos que, de conformidad con lo que dispone la Constitucién

Politica, son sujetos de especial proteccién constitucional6.

Ahora, aplicando estos antecedentes jurisprudenciales al caso concreto, la Sala observa que
la accionante es una persona de 63 afnos, que ademas de padecer de la enfermedad de
blefaroptdsis, padece de diabetes y miastenia, entre otras enfermedades, y, adicionalmente,
no cuenta con capacidad econdmica suficiente. Todas estas circunstancias hacen evidente la
grave situacion de salud por la que atraviesa la accionante y, en consecuencia, la Sala estima
que se le debe dar una proteccion especial a su derecho fundamental a la salud en conexidad

con la vida.

Por lo anterior, la Sala considera que debe ser inaplicada la norma que ordena a las
entidades territoriales cubrir los servicios que se encuentren excluidos en el POS-S (articulo
31 del Decreto 806 de 1998)7, y en consecuencia, ordenara que sea directamente la ARS la
que entregue el medicamento y adelante los procedimientos que sean necesarios para el
tratamiento de la enfermedad que padece la accionante, pudiendo repetir, en todo caso,

contra el Departamento del Valle del Cauca por los costos en que incurra.

Finalmente, la Sala considera pertinente inaplicar la norma que tiene que ver con la
recuperacion de los copagos (articulo 18 del Decreto 2357 de 1995)8, con el fin de que la
accionante no tenga que sufragar gasto alguno, dado su grave estado de salud, su evidente
incapacidad econémica y su edad (63 afios).

V. DECISION



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

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

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 31 de enero de 2007, proferida por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial del Cali que a su vez revocd la sentencia del 27 de
octubre de 2006 proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali. En su lugar,
tutelar los derechos a la salud en conexidad con el derecho a la vida de la sefiora Maria

Esneda Ruiz.

SEGUNDO.- INAPLICAR el articulo 31 del Decreto 806 de 1998 y el articulo 18 del Decreto

2357 de 1995, por ser contrarios a los articulos 11 y 49 de la Constitucion Politica.

TERCERO.- ORDENAR a la ARS EMSSANAR que dentro de las setenta y dos (72) horas
siguientes a la notificaciéon de la presente providencia, suministre el medicamento Toxina
Botulinica (Botox) a la sefiora Maria Esneda Ruiz quien se identifica con la cédula de
ciudadania 24.569603 Calarca, Quindio, y adelante los procedimientos que sean necesarios

para el tratamiento de la enfermedad que padece la accionante.

CUARTO.- AUTORIZAR a la ARS EMSSANAR, para que repita por el costo del medicamento

ordenado, contra la Secretaria de Salud del Departamento del Valle del Cauca.

QUINTO.- ORDENAR a la ARS EMSSANAR, que exonere de los copagos y las cuotas de
recuperacion a la sefiora Maria Esneda Ruiz, en cuanto al medicamento Toxina Botulinica
(Botox).

SEXTO.- LIBRESE por Secretaria la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591

de 1991, para los efectos alli contemplados.

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

cumplase.
MARCO GERARDO MONRQY CABRA

Magistrado



NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-1138 de 2005 y T-001 de
2006.

2 Sentencia T-406 de 2001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
3 Sentencia T-1213 de 2004. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

4 Entre otras se pueden examinar las sentencias: T-053 de 2002, T-341 de 2002 y T-984 de
2003.

5 Al respecto se pueden examinar la sentencia T-452 de 2001; citada en la T-1022 de 2005
6 Al respecto se puede consultar la Sentencia T-557 de 2006.
7 Decreto 806 de 1998

“ARTICULO 31. PRESTACION DE SERVICIOS NO CUBIERTOS POR EL POS SUBSIDIADO. Cuando
el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POSS y
no tenga 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
estaran en la obligacién de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas
instituciones estan facultadas para cobrar una cuota de recuperacién con sujecién a las

normas vigentes”.



8 Decreto 2357 de 1995

“Articulo 18. Cuotas de Recuperacion. Son los dineros que debe pagar el usuario

directamente a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud en los siguientes casos:
1) Para la poblacién indigena y la indigente no existirdn cuotas de recuperacion;

2) La poblacién no afiliada al régimen subsidiado identificada en el niveles 1 del SISBEN o
incluidas en los listados censales pagaran un 5 % del valor de los servicios sin exceder el
equivalente a un salario minimo mensual legal vigente por la atencién de un mismo evento y
en el nivel dos del SISBEN pagaran un 10% del valor de los servicios sin exceder el

equivalente a dos salarios minimos mensuales legales vigentes;

3) Para la poblacidn identificada en el nivel 3 de SISBEN pagard hasta un maximo del 30% del
valor de los servicios sin exceder el equivalente a tres salarios minimos legales mensuales

vigentes por la atenciéon de un mismo evento;

4) Para las personas afiliadas al régimen subsidiado y que reciban atenciones por servicios no
incluidas en el POS-S, pagaran de acuerdo con lo establecido en el numeral 2 del presente

articulo;

5) La poblacién con capacidad de pago pagara tarifa plena. El maximo valor autorizado para

las cuotas de recuperacién se fijarad de conformidad con las tarifas SOAT vigentes.”



