Sentencia T-540/02
DERECHO A LA SALUD DE MENORES Y PERSONAS DE LA TERCERA EDAD-Fundamental

El derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de personas de la tercera edad
en razén de su condicién de vulnerabilidad que requiere de una especial atencién y
consideraciéon como la misma Carta Politica lo reconoce al consagrar derechos especiales que

los protegen prioritariamente.
ACCION DE TUTELA DE UN DERECHO PRESTACIONAL-Requisitos concurrentes

INAPLICACION DE NORMAS DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Suministro de tratamiento o

medicamento excluido del POS
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Repeticién contra el Fosyga

DERECHO A LA SALUD-Suministro de medicamentos excluidos del vademécum oficial del

Ejército

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-No se aplica a miembros de Fuerzas Militares ni
Policia Nacional/DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR-No puede ser catalogada como
EPS

La Ley 100 de 1993 establece que el Sistema General de Seguridad Social contenido en dicha
ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. La Direccidén
General de Sanidad Militar es un organismo que pertenece a un sistema de salud especial y
por ello, no puede ser catalogada como Empresa Promotora de Salud (EPS) y debe regirse,

entonces, por las normas de ese sistema especial que la cred.

DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR-Tiene régimen especial/DIRECCION GENERAL DE
SANIDAD MILITAR-No puede repetir contra el Fosyga por tener régimen especial

Referencia: expediente T-576671. Accién de tutela promovida por Beatriz Gémez de
Amézquita en representacion de Mercedes Peralta Viuda de Gémez, contra la Direcciéon

General de Sanidad Militar.

Magistrada Ponente:



Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Bogota, D. C., dieciocho (18) de julio de dos mil dos (2002).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y ALFREDO BELTRAN SIERRA, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién Politica y en el decreto 2591 de 1991, dicta

la siguiente
SENTENCIA

Relacionada con la revision de los fallos adoptados por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander el 3 de diciembre de 2001, y por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, el 14 de febrero de 2002, en razén de la
accion de tutela presentada por Beatriz Gémez Amézquita, como agente oficiosa de su

sefora madre Mercedes Peralta de Gdmez, contra la Direccion General de Sanidad Militar.
|. ANTECEDENTES
1. Fundamentos de la accion.

La ciudadana BEATRIZ GOMEZ DE AMEZQUITA, actuando como agente oficiosa de su sefiora
madre MERCEDES PERALTA DE GOMEZ, de 87 afios de edad e imposibilitada fisicamente para
actuar por si misma, mediante demanda dirigida al Tribunal Contencioso Administrativo de
Norte de Santander interpuso accién de tutela contra la Direccion General de Sanidad Militar,
con el fin de que se le protegieran a su representada los derechos a la igualdad, asistencia y
proteccién a las personas de la tercera edad, a la sequridad social y a la salud, los cuales

estimd conculcados por los siguientes hechos:

1. La sefiora MERCEDES PERALTA DE GOMEZ es beneficiaria por sustitucién de la asignacién
de retiro de su esposo, sargento RENE GOMEZ ATUESTA, fallecido hace 30 afios, la cual
asciende a la suma mensual de $377.000,00, la que utiliza para el pago de arriendo,

vestuario y alimentacion. Esta afiliada a la Direccién General de Sanidad Militar (EPS) y desde



hace varios afos padece de osteoporosis y dolores crénicos que obligan a una atencién
médica especializada, la que no le ha sido prestada por el dispensario médico militar, pues la

consulta es atendida por médicos generales que le formulan Unicamente “calmantes”.

1. Dado el grave estado de salud de su madre, dice la accionante, solicitd consulta urgente
con un especialista y éste le formulé una serie de drogas que no fueron suministradas por la
drogueria del hospital con el pretexto de que era muy costosa y no la tenian. El 19 de
noviembre de 2001, le practicaron varios examenes de laboratorio y el médico le receté otros
medicamentos que tampoco fueron suministrados por Sanidad Militar, pues efectivamente el
costo de las medicinas ascendia a la suma de $800.000,00 y, segln el médico tratante, la

paciente debia “repetir” el consumo de los medicamentos, algunos de ellos “de por vida”.

1. La sefiora PERALTA DE GOMEZ sufre de hipertensidn pero nunca ha recibido droga para
tratarle esa enfermedad. Los dolores crénicos que padece nunca le han sido atendidos y, por
esa razoén, para el momento de la formulacién de la tutela, se encontraba sumamente

enferma, grave, sin poderse valer por sus propios medios.

1. La Jefe de Seccién del Dispensario, aunque estaba dispuesta a colaborar, manifesté que
era totalmente imposible porque “no hay presupuesto para ordenar la expedicién de la

droga”.

La actora acompand a la demanda fotocopias de la cédula de ciudadania de su madre y del
carné de servicios de salud expedido a nombre de ésta por la Direccion General de Sanidad
Militar y de varias formulas médicas (ilegibles). Igualmente fotocopia de un comprobante de
pago de la asignacién de retiro que por sustitucion recibe la sefiora PERALDA VIUDA DE
GOMEZ, del mes de septiembre de 2001, en el que se lee que recibe como suma neta por

ese concepto $377.548,00.

2. Respuesta de la entidad accionada.



El Teniente Coronel DIEGO YESID SANCHEZ RUiZ, Comandante del Grupo de Caballeria

Mecanizado No. 5 “Maza”, se pronuncié sobre la solicitud de amparo, de la siguiente manera:

1. La Direccién General de Sanidad Militar, a través del Establecimiento de Salud Militar
(E.S.M.) del Grupo Maza, ubicado en la ciudad de Cucuta, presta los servicios de salud a

todos los afiliados y beneficiarios.

1. La Direccién General de Sanidad Militar, dijo el oficial, “es una EPS (sic) regida por la Ley
352 de 1997". El Decreto 1795 de 2000 y sus Acuerdos reglamentarios establecen el Plan de
Servicios de Sanidad Militar. Sanidad Militar cuenta con un Plan Obligatorio de Salud (POS),

contenido en los Acuerdos reglamentarios y en el vademécum oficial de medicamentos.

1. La sefiora MERCEDES PERALTA VIUDA DE GOMEZ presenta complicaciones propias de su
edad: enfermedad hipertensiva (tensién alta); osteoartalgias (dolor en las articulaciones);
arteropatia sistémica (depdsitos de grasa en las arterias que se van generando a lo largo de
la vida y hacen que el sistema circulatorio sea mas lento). Enfermedades éstas que son
tratadas con analgésicos, antihipetensivos (medicamentos para el dolor) y que son de

caracter cronico, es decir, irreversibles.

1. La Gltima consulta de la sefiora PERALTA habia sido el 31 de julio de 2002. Sélo hasta el 16
de noviembre siguiente se solicitdé valoracién por un especialista por cuanto presentaba
“vasculitis” (inflamacién y coloracién roja en las manos). Fue atendida efectiva e
inmediatamente por un especialista con amplia experiencia en geriatria, quien le formuld
“Ciprofloxacina, Gingobiloba, plavis (clopidrogel) ticortil y Decadron”, de los cuales le fueron
suministrados la Ciprofloxacina, Gingobiloba y Decadron esenciales para la enfermedad que
la aquejaba en ese momento, pero no los restantes por no estar contenidos en el Plan

Obligatorio de Salud vademécum oficial del Ejército.



1. El 19 de noviembre de 2001, en una segunda consulta con el mismo especialista en
geriatria, éste le recetd a la sefiora PERALTA DE GOMEZ los medicamentos “EVISTA
(clorhidrato de raloxifeno modulador del receptor de estrégeno, hormonas femeninas
utilizado especialmente en la prevencion de osteoporosis lo cual hace que su consumo sea
selectivo no obligatorio como tratamiento de la enfermedad) y adiciond otro antibiético a la
formula Unasyn (Ampicilina - Sulbactas genérico)”, y el médico le explicé a los familiares de
la paciente que algunos de estos medicamentos no se encontraban en el Plan Obligatorio de
Salud -POS-, por lo cual deberian adquirirlos por su cuenta, ante lo cual manifestaron “estar

de acuerdo”.

Con fundamento en lo anterior, el oficial SANCHEZ RUIZ afirmé que el “Establecimiento de la
Unidad Militar del Grupo Maza” estaba prestando los servicios de salud a la madre de la
accionante, dentro de los derechos que ésta tenia como usuaria y las obligaciones que a la
Direcciéon de Sanidad Militar le correspondian como Empresa Promotora de Salud, y en

ningun caso se le habia negado la atencién médica.
Il. LOS FALLOS MATERIA DE REVISION
1. Primera instancia.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia de 3 de diciembre de 2001,
nego la tutela solicitada por considerar que no se habia allegado prueba demostrativa de que
los medicamentos que le formuld el médico tratante a la sefiora MERCEDES PERALTA VIUDA
DE GOMEZ ,los dias 16 y 19 de noviembre de 2001 y que no estaban incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud, fueran indispensables para la preservacién de su salud y que por tanto

Su no suministro pusiera en peligro la vida de la paciente.

Agrego6 el Tribunal que si bien en el caso concreto se trataba de una persona de la tercera
edad, las fotocopias de la historia clinica allegada por la entidad tutelada demostraban que la
paciente habia recibido atencién médica, hospitalaria y farmacoldgica, e igualmente que se
le habian practicado examenes y diagndsticos, todo lo cual permitia concluir que no habian

sido vulnerados ni amenazados los derechos invocados en la demanda.



Finalmente, sostuvo la primera instancia que en materia de salud, de tratamientos indicados,
diagndsticos y todo lo concerniente a aspectos técnico-cientificos, por no ser asuntos de
caracter juridico sino médico, el juez de tutela sélo podia estarse a lo que el profesional de la

materia dictaminara y no le era dable en manera alguna omitir o contradecir su concepto.
2. Impugnacion.
Notificada de la sentencia, la agente oficiosa la impugno.

Considerd la impugnante que resultaba inexplicable y “peligrosa” la posicion asumida por el
juez colegiado de tutela en el fallo, pues los fundamentos de la negacién del amparo
propiciaban y ahondaban aln mas la precaria situacién a la que se habia visto sometida su
madre, mujer de avanzada edad, sin bienes de ninguna naturaleza, gravemente enferma y
sin esperanzas de preservar su vida por la falta de los medicamentos que requeria, costosos

por demas.

Cuestiond la recurrente que el juez de tutela no formulara reparo alguno al hecho de que las
drogas formuladas los dias 16 y 19 de noviembre de 2001 a su progenitora, no le fueran
suministradas satisfactoriamente, excusandose la EPS accionada en que no estaba obligada
a suministrar los medicamentos, pues a consecuencia de ello la enferma estuvo a punto de
“perder los dedos de su manos”, dada la tardanza en la consecucién de la droga por su parte
debido a su alto costo, a mas de que el médico tratante manifesté que la vida de la paciente

corrié grave peligro en la medida en que pudo desarrollar una gangrena.

Afirmd la impugnante que el “Tilcoltil” y “Plavis”, eran indispensables para el tratamiento de
la enfermedad de su madre, pues la primera era para “dolores fuertes” y la segunda para el
corazon, y las demas drogas realmente no eran inocuas por cuanto fueran formuladas por el

médico.

Precisé la agente oficiosa que efectivamente, como lo afirmé el Tribunal, no existia
constancia médica que expresara que el no suministro de los medicamentos conduciria
inexorablemente a su madre a la muerte, pero también era cierto que si no se le
suministraban conforme a lo ordenado “por la ciencia médica”, ésta corria inminente peligro

de perder la vida.



3. Segunda instancia.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
mediante providencia de 14 de febrero de 2002, confirmo el fallo impugnado, por las razones

que se sintetizan asi:

la demandante alegaba que su sefiora madre padecia de osteoporosis y dolores crénicos que
requerian una atenciéon médica especializada, pero era necesario que al menos proporcionara
al juez la certeza de que existia la enfermedad y que asi fue diagnosticada por un médico
competente. Sin embargo, el estudio del proceso ponia de presente que las afirmaciones de
la actora no se encontraban probadas y, por el contrario, aparecian como ciertas las

sostenidas por la entidad demandada.

Asi, no existia prueba de la enfermedad que sefialaba la accionante y para cuyo tratamiento
requeria el suministro de “Plavis” y “tilcoltil”. En cambio, la entidad demandada si probd que
la paciente sufria de dolencias propias de las personas de su edad, enfermedades de las que
aseguraba eran irreversibles y debian ser tratadas con analgésicos y antihipertensivos, los
que efectivamente le fueron entregados. Ilgualmente, la demandada probd que se le habia
prestado la atencion médica que habia requerido. Adicionalmente, en el escrito de
impugnacion la actora manifestd que los medicamentos solicitados eran necesarios para los
dolores fuertes y para el corazon, lo cual era contrario a lo expuesto en la demanda inicial en

el sentido de que los medicamentos eran esenciales para el tratamiento de la osteoporosis.

Finalmente, considerd el Consejo de Estado que tratdndose de asuntos que tenian que ver
con la salud de las personas, no podia invocarse la aplicacion de la légica médica por parte
del juez de tutela, como lo hacia la accionante. Por el contrario, era necesario que existieran
elementos claros que le permitieran determinar sin duda alguna el estado grave de salud que
aquejara a una persona cuando éste era alegado como fundamento para pedir la proteccién

de los derechos fundamentales, tal y como ocurria en el caso bajo examen.
l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de



instancia ya referenciados, de acuerdo con lo consagrado en los articulos 86 y 241 de la

Carta Politica, y en el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accién de tutela.

2. La accién de tutela y su procedencia respecto del derecho a la salud, fundamental cuando
se trata de personas de la tercera edad y por conexidad con el derecho fundamental a la vida
digna. Suministro de medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud. Reiteracién de

jurisprudencia.

La revision de los fallos de tutela adoptados en el presente asunto, tiene como propdsito
exclusivo el de aplicar a la jurisprudencia constitucional relacionada con la proteccién del
derecho fundamental a la salud por via de la accién de tutela, en razén de la naturaleza de
derecho fundamental que adquiere cuando se trata de personas de la tercera edad y por su
conexidad con la vida digna, los cuales resultan vulnerados cuando a su titular no se le
suministran medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud, no obstante haber sido
formulados por un médico tratante adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se

encuentra afiliado.

Por consiguiente, la Sala resefiara los apartes pertinentes de la jurisprudencia de la

Corporacién en ese sentido y, seguidamente, analizara el caso concreto.

2.1. El derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de personas de la tercera

edad e igualmente por conexidad con la vida digna.

Ha dicho la Corte que el derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de
personas de la tercera edad en razdn de su condicién de vulnerabilidad que requiere de una
especial atencién y consideracion como la misma Carta Politica lo reconoce al consagrar

derechos especiales que los protegen prioritariamentel.

En ese sentido, los criterios desarrollados por la Corte son: a) La persona debe poseer un
derecho subjetivo a la prestacién que solicita y por tanto, la posicién juridica que detenta le
permite exigirle a otra el cumplimiento de la obligacién; b) El derecho que se reclama debe
estar en conexién directa con un derecho reconocido como fundamental; c) no debe existir
otro medio de defensa judicial o, de existir éste, no es idéneo para evitar la consumacién de

un perjuicio irremediable2.



En cuanto a la vida digna, se ha afirmado por la Corte que el derecho a la vida no es un
concepto restrictivo que se limita solamente a la idea reducida de peligro de muerte, sino
que se extiende a la posibilidad concreta de recuperacién y mejoramiento de las condiciones
de salud, en la medida en que ello sea posible, cuando éstas condiciones se encuentran
debilitadas o lesionadas y afecten la calidad de vida de las personas o las condiciones

necesarias para garantizar a cada quien, una existencia digna3.

2.2. Se deben inaplicar los preceptos legales y reglamentarios que excluyen medicamentos
del Plan Obligatorio de Salud, cuando tal exclusién vulnera o pone en peligro derechos

fundamentales.

La Corte, en forma por demds reiterada, ha considerado que en aquellos casos que en los
que la salud y la vida de un individuo se encuentren seriamente comprometidas sino se
efectla un procedimiento quirdrgico o no se suministra un medicamento, por ejemplo, con la
excusa de que éstos se encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud por asi disponerlo
una norma legal o reglamentaria, el juez de tutela, con fundamento en el articulo 42 de la

Constitucidn Politica, debera inaplicarla4.

Desde luego, esta Corporacion ha precisado que para la inaplicacién del precepto legal o
reglamentario deben estar demostrados algunos requisitos y en tal virtud la EPS queda
obligada a la prestacion del servicio. Esas exigencias se reducen basicamente a que: (i) la
falta del medicamento o tratamiento excluido, vulnere o amenace los derechos
constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad personal de la persona; (ii) que el
farmaco o procedimiento 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 el nivel de efectividad sea el necesario
para proteger el minimo vital del paciente; (iii) el paciente no pueda sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido, asi como que el enfermo no pueda acceder a ellos por
ningun otro sistema o plan de salud; (iv) que el medicamento o tratamiento haya sido
formulado o dispuesto por un médico adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliado el

enfermob.

Y, finalmente, ha puntualizado la Corte Constitucional que la Empresa Promotora de Salud

tiene todo el derecho a reclamar al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), el pago de los



costos en que incurra por la prestacidn del servicio (entrega de medicamentos, ejecucién de
procedimientos quirurgicos, etcétera), pues de ese modo se preserva el equilibrio

financiero6.
3. El caso materia de revision.

Observa la Sala Novena de Revisién que al momento de pronunciarse sobre la solicitud de
amparo formulada, tanto el Tribunal Administrativo de Norte de Santander como el Consejo
de Estado se preocuparon por analizar con el detenimiento que estimaron necesario, las
manifestaciones de la agente oficiosa referidas a su personalisimo criterio sobre las calidades
que debian ostentar el médico tratante de su madre enferma (médico especializado), asi
como la clase de medicamentos que le eran suministrados para las enfermedades que dijo
padecia la seflora MERCEDES PERALTA (calmantes para sus dolores crénicos y para la
osteoporosis). Esto explica porque el argumento vertebral para negar la tutela consistié en
que no podia invocarse la aplicaciéon de la légica médica por parte del juez de tutela
tratdndose de asuntos que tenian que ver con la salud de las personas, o, lo que es lo mismo,
que el juez debe aceptar la opinidn del profesional de la medicina sobre el caso, sin derecho

a refutarsela.

La Corte Constitucional ciertamente ha sefialado y reiterado que en tales casos el juez de
tutela debe atender el criterio del médico tratante7. Sin embargo, en el caso concreto no
podia dejarse de lado que el propio representante de la entidad demandada reconocié que a
la seflora MERCEDES PERALTA, el médico tratante, adscrito a la EPS, los dias 16 y 19 de
noviembre de 2001, le formuld a la mencionada varios medicamentos y ocurrié que algunos
de ellos no le fueron suministrados por estar excluidos del Plan Obligatorio de Salud o
“vademécum oficial del Ejército”, de modo que, era a partir de ese hecho, probado en el
expediente por asi haberlo corroborado el representante de la entidad accionada, que debia
dilucidarse si a la madre de la actora se le podrian estar vulnerando sus derechos

fundamentales a la salud y a la vida digna.

Al enderezarse de esa manera el analisis y de acuerdo con los elementos de juicio que obran
en el expediente, la Sala observa que la sefiora MERCEDES PERALDA VIUDA DE GOMEZ es
una mujer de la tercera edad que presenta patologias propias de esa condicién, y que si bien

la entidad accionada no le ha negado la prestacién del servicio médico que ha requerido, los



derechos fundamentales a la salud y a la vida digna le han sido quebrantados al negarsele el
suministro de la totalidad de los medicamentos o farmacos que su médico tratante le ha

formulado.

En efecto. Sin contrariar a la l6gica y el normal y comin desenvolvimiento de las cosas, es
perfectamente claro que cuando un médico dispone un procedimiento quirdrgico o receta a
su paciente un medicamento, lo hace porgue en su opinién y como profesional de la
medicina, éste o aquél son indispensables o necesarios para lograr, o por lo menos intentar,
la recuperacién de la salud del enfermo, pues bien extrafio y contrario a la ética que le
corresponde observar, sera que el médico ordene el procedimiento o formule la droga
cuando su paciente no lo requiere o no es absolutamente necesaria, situacién que, valga
decirlo, dificilmente podra consolidarse si se tiene en cuenta que esa actuacion del galeno
afecta los intereses patrimoniales de la Empresa Promotora de Salud a la cual presta sus

Servicios.

Debe recordarse que al responder a la demanda de tutela, el Comandante del Grupo de
Caballeria Mecanizado No. 5 Maza, afirmé que a la sefiora MERCEDES PERALTA, un
especialista con amplia experiencia en geriatria, le formulé “Ciprofloxacina, Gingobiloba,
plavis (clopidrogel) ticortil y Decadron”, de los cuales le fueron suministrados la
Ciprofloxacina, Gingobiloba y Decadron esenciales para la enfermedad que la aquejaba en
ese momento, pero no los restantes (plavis y ticoltil) por no estar contenidos en el Plan
Obligatorio de Salud o vademécum oficial del Ejército. Ilgualmente, sostuvo el militar que el
19 de noviembre de 2001, en una segunda consulta con el mismo especialista en geriatria,
éste le recet6 a la sefiora PERALTA los medicamentos “EVISTA (clorhidrato de raloxifeno
modulador del receptor de estrégeno, hormonas femeninas utilizado especialmente en la
prevencion de osteoporosis lo cual hace que su consumo sea selectivo no obligatorio como
tratamiento de la enfermedad), y otro antibiético denominado “Unasyn (Ampicilina -
Sulbactas genérico)”, explicandoles a los familiares de la paciente que “algunos” de estos
medicamentos no se encontraban en el Plan Obligatorio de Salud -POS-, por lo cual deberian

adquirirlos por su cuenta, ante lo cual manifestaron “estar de acuerdo”.

Esas explicaciones le permiten a la Sala, en principio, reprobar la actitud asumida por la
accionante al manifestar en la demanda que la droga no fue suministrada porque en la

dependencia respectiva de la entidad accionada se le argumentd que “era muy cara y ellos



no la tienen”, y que la Jefe de Seccidn le dijo que “es totalmente imposible hacer algo pues
no hay presupuesto para ordenar la expedicién de la droga”, pues la realidad no fue otra que
algunos de los medicamentos no fueron suministrados simple y llanamente por estar

excluidos del Plan Obligatorio de Salud o vademécum oficial.

En segundo lugar, existe certeza en cuanto a que a la sefiora madre de la accionante no se le
suministraron los medicamentos denominados “plavis y “ticortil” ordenados el 16 de
noviembre, pero al mismo tiempo se desconoce cuales de los medicamentos recetados en la
consulta del dia 19 del mismo mes no le fueron suministrados a la paciente por estar

excluidos en el Plan Obligatorio de Salud o “vademécum oficial”.

De acuerdo con todo lo anterior, la Sala puede afirmar que se satisfacen los presupuestos
que la doctrina constitucional de esta Corte ha sefalado para que se inaplique la
reglamentacion que excluye los medicamentos que requiere la sefiora MERCEDES PERALTA
VIUDA DE GOMEZ, pues esa exclusidn amenaza realmente la preservacién de su salud e
impide que lleve una vida digna, ya que en razén de su precaria situacién econémica no
puede adquirir los medicamentos formulados por su médico tratante adscrito a la EPS
accionada. Por consiguiente, se revocaran los fallos materia de revisiéon y se concedera el

amparo solicitado.

En cuanto a la exigencia referida a que los medicamentos excluidos no pueda ser sustituidos
por otros, como bien se desprende de todo lo expuesto, debe tenerse en cuenta que el
proceso no informa nada concreto al respecto y, como quiera que tampoco existe certeza
acerca de cuales fueron los medicamentos excluidos del POS que no fueron suministrados a
la seflora MERCEDES PERALTA el dia 19 de noviembre de 2001, y, ademas, que por el tiempo
transcurrido pueden haber variado las condiciones de la enferma, la Sala considera que la
orden a impartir para proteger efectiva y materialmente los derechos de la mencionada,
debe consistir en ordenar a la Direccién General de Sanidad Militar, Establecimiento de Salud
Militar del Grupo Maza, con sede en la ciudad de Cucuta que, dentro del término de cuarenta
y ocho (48) horas a partir de la notificacién de la presente sentencia, de acuerdo con lo que
disponga el médico tratante de la afiliada MERCEDES PERALTA VIUDA DE GOMEZ, suministre

a ésta los medicamentos que el médico le formule y estén excluidos del Plan Obligatorio de



Salud o vademécum oficial del Ejército, y que no puedan ser sustituidos por otros igualmente
eficaces que si se hallen incluidos dentro del mencionado Plan, en la cantidad que senale el
profesional y las veces que éste asi lo disponga, para cuyos efectos la Sala expresamente
inaplicard las normas del Decreto 1795 de 2000 y aquellas pertinentes contenidas en los

“Acuerdos” Reglamentarios del Plan o Vademécum oficial referido.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, verificara en su oportunidad el

cumplimiento de la orden.

Por ultimo, la jurisprudencia de la Corporacidén, en casos como el que se revisa, ha dispuesto
expresamente que la Empresa Promotora de Salud puede reclamar contra el Fondo de
Solidaridad y Garantia (Fosyga), por el pago de los sobrecostos en que incurra por el
cumplimiento de la orden que se le imparte en el fallo de tutela. De modo que, es necesario

examinar si es juridicamente viable adoptar igual determinacién en el presente caso.

En la Sentencia SU- 480 de 19978, la Sala Plena de la Corte Constitucional determiné que las
Empresas Promotoras de Salud podian repetir contra el Estado por medicamentos que no
figuraran en los listados del Plan Obligatorio de Salud. Se explicd y argumentd que entre la
EPS y el Estado existe una relacién contractual en la que aquella sélo tiene obligacién de lo
especificado, de lo que el Estado le delegd dentro de reglas puntuales, luego, si se va mas
alla de lo reglado, es justo que el costo del medicamento sea sufragado, mediante
repeticion, por el Estado, y el dinero el dinero debe salir del Fondo de Solidaridad y Garantia,
creado e inspirado en el principio constitucional de la Solidaridad, de la subcuenta que fuera
del caso. Esta posicidn de la Corte Constitucional ha sido reiterada de manera uniforme por la

distintas Salas de Revision.

Sin embargo, en este caso ocurre que la accién de tutela se interpuso contra la Direccién
General de Sanidad Militar, y si bien el Comandante del Grupo de Caballeria Mecanizado No.
5 “Maza”, con sede en Clcuta, al responder a la demanda afirmé que esa Direccién es una

“Empresa Promotora de Salud”, tal afirmacién es incorrecta.

La Ley 100 de 1993 establece que el Sistema General de Seguridad Social contenido en dicha
ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional (articulo 279).
Por esta razdn, el Legislador expidid la Ley 352 de 1997, mediante la cual reestructuro6 el

Sistema de Salud y dicté otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas



Militares y la Policia Nacional, en la que en su articulo 92 consagra:

“Direccion General de Sanidad Militar. Créase la Direccidn General de Sanidad Militar como
una dependencia del Comando General de las Fuerzas Militares, cuyo objeto sera el
administrar los recursos del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares e implementar las
politicas, planes y programas que adopte el CSSMP y el Comité de las Fuerzas Militares

respecto del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares”

Por consiguiente, si bien en términos practicos puede decirse que la Direccién General de
Sanidad Militar, por las funciones que cumple, entre las cuales estd la de “Dirigir la operacién
y funcionamiento del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares” (articulo 10, literal a) de
la Ley 352 de 1997), puede compararse con una Empresa o Entidad Promotora de Salud de la
que trata el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, cuya funcidén bdsica es la de “organizar, y
garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a los
afiliados...”, lo cierto es que la Direccién General de Sanidad Militar es un organismo que
pertenece a un sistema de salud especial y por ello, no puede ser catalogada como Empresa
Promotora de Salud (EPS) y debe regirse, entonces, por las normas de ese sistema especial

que la cred.

En ese sentido, advierte la Sala que ni la Ley 352 de 1997, ni el Decreto 1795 de 2000,
mediante el cual el Presidente de la RepuUblica, en ejercicio de facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 578 de 2000, estructurd el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional (SSMP), contienen disposicion alguna que permita a la Corte declarar
que la Direccién General de Sanidad Militar pueda repetir contra el Fondo de Solidaridad y
Garantia (Fosyga), por los sobrecostos en que incurra por el cumplimiento de la orden que se

le imparte en el fallo de tutela.

La Sala colige que en casos como el que se examina, por tratarse de un régimen o sistema
especial de seguridad social en salud, la financiaciéon de los costos debe obtenerse de los
recursos de fondos propios con los cuales se hace posible la operacién del Sistema de Salud
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, pues se observa que la Ley 352 de 1997, en

forma similar a como lo hace la Ley 100 de 1993 en su articulo 218, establece:

“ART. 38. Fondos cuenta del SSMP. Para efectos de la operacion del SSMP, funcionaran el

fondo-cuenta del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares y el fondo-cuenta de la



Subsistema de Salud de la Policia Nacional. Los fondos-cuenta tendran el caracter de fondos
especiales, sin personeria juridica, ni planta de personal. Los recursos de los fondos seran
administrados en los términos que determine el CSSMP, directamente por la Direccién
General de Sanidad Militar o por la Direccién de Sanidad de la Policia Nacional, y ejecutados
por las Fuerzas Militares o por la Policia Nacional, segln corresponda. Los recursos podran
ser administrados por encargo fiduciario conforme a lo dispuesto en el estatuto general de
contratacién de la Administracién Pablica. Ingresardn a cada uno de los fondos cuenta los

siguientes recursos segln sea el caso:

“a) Los ingresos por cotizacion del afiliado y por cotizaciédn correspondiente al aporte del

Estado como aporte patronal;

“b) Los aportes del Presupuesto Nacional con destino al respectivo Subsistema contemplados

en el articulo 32 y los literales b), c), d), y f) del articulo 34 de la presente Ley;

“c) Los ingresos por pagos compartidos y cuotas moderadoras realizados por los beneficiarios

del respectivo Subsistema;

“d) Otros recursos o ingresos destinados para el funcionamiento de casa uno de los

Subsistemas;
“e) Recursos derivados de la venta de servicios.

“Paragrafo. Los recursos a que hacen referencia los literales a), ¢) y e) serdn recaudados y
transferidos directamente al fondo cuenta correspondiente para su distribucién vy

transferencia.”

Como bien puede apreciarse, la norma en cita, en cuanto regula el funcionamiento y
financiacién de los fondos-cuenta de los Subsistemas de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, se equipara al articulo 218 de la Ley 100 de 1993, en el que se crea y se
establece la operacion del Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga), por lo cual, estima la
Sala, la Direccién General de Sanidad Militar, sin necesidad de expresa declaracion por parte
del juez en el fallo de tutela, podra obtener los recursos del fondo-cuenta del Subsistema de
Salud de las Fuerzas Militares, como quiera que se trata de un régimen especial que se rige

por sus propias normas.



IV. DECISION.

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

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

Primero: REVOCAR las sentencias dictada por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander el 3 de diciembre de 2001, y por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, el 14 de febrero de 2002, mediante las
cuales negaron la accién de tutela presentada por Beatriz Gdmez Amézquita, como agente
oficiosa de su sefiora madre MERCEDES PERALTA VIUDA DE GOMEZ, contra la Direccién
General de Sanidad Militar -ESP-. En su lugar, se CONCEDE el amparo de los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna de la sefiora PERALTA VIUDA DE GOMEZ.

Segundo: ORDENAR, en consecuencia, a la Direccién General de Sanidad Militar, a través del
Establecimiento de Salud Militar del Grupo Maza, con sede en la ciudad de Clcuta que,
dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificaciéon de la presente
sentencia, de acuerdo con lo que disponga el médico tratante de la afiliada MERCEDES
PERALTA VIUDA DE GOMEZ, suministre a ésta los medicamentos que el médico le formule
que se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud o vademécum oficial del Ejército, y
que no puedan ser sustituidos por otros igualmente eficaces que si se encuentren dentro del
mencionado Plan, en la cantidad que sefale el profesional y las veces que éste asi lo
disponga. Por consiguiente, se inaplican las disposiciones pertinentes del Decreto 1795 de

2000, y demds Acuerdos Reglamentarios del aludido Plan o Vademécum Oficial de Servicios.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, verificara en su oportunidad el

cumplimiento de la orden.

Tercero: ORDENAR que por la Secretaria de la Corporacién se dé cumplimiento a lo previsto
en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente



JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Sentencias SU-819 de 1999. M. P. Alvaro Tafur Galvis, y T001 de 2000. M. P. José Gregorio

Hernandez, entre otras.

2 Sentencia T-348 de 1997 M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

3 Sentencia T-096 de 1999

4 Sentencia T-150 de 22 de febrero de 2000. M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.

5 Sentencias SU-480 de 1997; T-236 de 1998 ; T-283 de 1998, T-560 de 1998 y T-409 de
2000.

6 Sentencias SU-480 de 1997 y T-1018 de 2001, entre otras.

8 M. P. Alejandro Martinez Caballero.



