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Macario Sabalza Pacheco, contra Humanavivir EPS.
Magistrado Ponente

Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Bogota, D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil cinco (2005).

Teniendo en cuenta que el problema juridico que suscita la presente accién de tutela ya ha
sido objeto de otros pronunciamientos por parte de esta Corporacién, la Sala Tercera de
Revision de la Corte Constitucional decide reiterar lo dispuesto por la jurisprudencia para este
tipo de casos. Por tal razén, de acuerdo con sus atribuciones constitucionales y legales, la

presente sentencia sera motivada brevemente.1

1. Viviana Sabalza Junco, actuando en nombre de su padre, el sefior Macario Sabalza
Pacheco, de 76 afios de edad y quien se encuentra hospitalizado2, presenté accién de tutela
en contra de Humanavivir EPS, pues considera que esa entidad ha desconocido el derecho a
la vida de su padre, al haberle negado la prestacion de un servicio médico (aneurismectomia
y by pass aorto biliaco o bifemoral con implantacién de una prétesis de dacrén en pantalén
de 20 x 10 mm), ordenado por el médico tratante, adscrito a esta EPS, por no estar la
prétesis de dacrén incluida en el POS, a pesar que la accionante carece de los recursos

econdmicos para costear la prétesis3 y que su implantacion se requiere con urgencia.

2. El 7 de marzo de 2005 el Juzgado Dieciocho Civil Municipal de Barranquilla, en Unica

instancia resolvid, negar la accion de tutela argumentando que en el expediente no hay



constancia de que la no realizacion de la intervencién quirldrgica mencionada conlleve un
peligro para la vida del sefior Macario Sabalza Pacheco. El juez de instancia considerd
adicionalmente que la accionante no demostrd su precaria situaciéon econémica que
supuestamente le impide sufragar los costos de los servicios médicos requeridos para la

intervencién quirdrgica de su padre. Este fallo no fue impugnado.

3. Como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional, se desconoce el derecho a la salud,
en conexidad con los derechos a la vida y a la integridad, de una persona que requiere un
servicio médico no incluido en el plan obligatorio de salud, cuando (i) la falta del servicio
médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo
requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan
obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente a
cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio
médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la
prestacidon del servicio a quien esta solicitdndolo.4 Esta decisidon ha sido reiterada por la
jurisprudencia constitucional en varias ocasiones, tanto en el contexto del régimen
contributivo de salud,5 como en el régimen subsidiado,6 indicando, no obstante, que existen
casos en los cuales se deben tener en cuenta consideraciones especiales, en razdn al sujeto
que reclama la protecciéon,7 a la enfermedad que padece la persona8 o al tipo de servicio
que ésta requiere.9 La orden que el juez de tutela debe impartir para proteger el derecho a la
salud, en conexidad con la vida y la integridad personal, cuando constata que éste ha sido
desconocido por una entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio de salud, de
acuerdo con los criterios anteriores, depende en términos generales, del tipo de servicio
médico solicitado por la persona y del régimen de salud en el cual se encuentra inscrita

(contributivo y subsidiado).

Cuando el servicio médico requerido es un medicamento, la entidad encargada de garantizar
la prestacion del servicio de salud tiene la obligaciéon de suministrarlo, tanto en el régimen
contributivo (EPS)10 como en el régimen subsidiado (ARS),11 asistiéndole a la respectiva
entidad el derecho de repetir contra el Estado por el monto que, segun las normas legales y
reglamentarias, no le corresponda asumir.12 Cuando el servicio médico es un tratamiento
(exdmenes de diagndstico, intervenciones quirdrgicas, pruebas, terapias, etc.) la orden

especifica que se imparta depende del régimen al cual esté vinculado la persona.



4. En el presente caso Humanavivir EPS desconoce el derecho a la integridad fisica, en
conexidad con el derecho a la salud del sefior Macario Sabalza Pacheco de acuerdo con los
parametros jurisprudenciales citados. Efectivamente, (i) la falta de la aneurismectomia y by
pass aorto biliaco o bifemoral, con implantacién de una prétesis de dacrén en pantalén de 20
x 10 mm, amenaza su derecho a la salud, en conexidad con su derecho a la integridad fisica;
(ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre en el plan obligatorio de
salud, segln el médico tratante; (iii) el sefior Sabalza ni su hija pueden costearlo, habida
cuenta que sus ingresos son bajos13 y que la prétesis puede alcanzar un valor relativamente
elevadol4. Tampoco puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie, y por
ultimo; (iv) fue ordenado por un medico adscrito a la entidad encargada de garantizar la

prestacion del servicio.

5. En este caso se verifico que el derecho fundamental a la salud, en conexidad con el
derecho a la integridad fisica, del sefior Sabalza fue desconocido por cuanto Humanavivir EPS
no ha ordenado practicar la aneurismectomia y by pass aorto biliaco o bifemoral, con
implantacion de una protesis de dacrén en pantalén de 20 x 10 mm, ordenada por el médico
tratante. La EPS alega que si bien la intervencion quirdrgica se encuentra cobijada por el
POS, la protesis de dacrén ordenada por el médico tratante no lo esta.

Sin embargo, es de anotar que no corresponde a la Corte Constitucional entrar a zanjar
diferencias técnicas en el plano médico sobre que tipos especificos de servicios médicos
(tratamientos, medicamentos, examenes, etc.) se encuentran incluidos en el PO.S. y cuales
no. En el presente caso se abre la posibilidad de que Humanavivir encuentre que la prétesis
de dacrén en pantaldn de 20 x 10 mm efectivamente si se encuentra incluida en el P.O.S. y

dada esta circunstancia, tendria que entrar la accionada a cubrir el costo de dicha prétesis.

Distinta seria la situacion en que se concluyese finalmente que la prétesis de dacrén no se
encuentra incluida en el POS. Bajo este supuesto se hace imperativo entrar a estudiar la
subregla esgrimida por esta Corte en cuanto a cuales servicios médicos (medicamentos,
tratamientos, intervenciones, etc.) a pesar de estar excluidos del P.O.S., deben ser asumidos
por la E.P.S. En el caso bajo estudio se comprueba que la no realizaciéon de la
aneurismectomia y by pass bifemoral, la cual requiere para su éxito del suministro de una
prétesis de dacrén de 10 x 20 mm15, pone en peligro la salud y la integridad fisica del sefior

Macario Sabalza. También es de resaltar que la accionante no cuenta con los medios



econdmicos para costear por si misma la mencionada prétesis habida cuenta que su ingreso
es bajol6 y que la prétesis supera la suma de un millén de pesos. En este punto, si bien es
cierto que Humanavivir EPS. en la contestacion de la tutela opina de manera genérica que la
accionante si puede cubrir el costo de dicha prétesisl7, no esgrime argumentos especificos
que indigquen que la accionante tiene capacidad econdmica para asumir el costo de la
prétesis de dacron requerida para la intervencién quirdrgica que el sefior Sabalza necesita
con urgencia. Se reconoce que Humanavivir EPS puede repetir contra el FOSYGA por el
monto de lo que gaste en virtud de la orden impartida y que no le corresponda asumir de
acuerdo a las normas legales y reglamentarias;18 el FOSYGA dispondra de quince (15) dias
para reconocer lo debido o indicar la fecha maxima dentro de la cual lo hard, la cual no podra

exceder de seis (6) meses una vez presentada la solicitud de pago.

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

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

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Dieciocho Civil Municipal de Barranquilla
que nego la tutela del derecho a la salud, en conexidad con el derecho a la vida, de Macario

Sabalza Pacheco.

Segundo.- TUTELAR el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la integridad fisica
del sefior Macario Sabalza Pacheco. En consecuencia ORDENAR a Humanavivir E.P.S. que si
aun no lo ha hecho, en el término de 48 horas contados a partir de la notificacién de la
presente sentencia, autorice y asegure la realizacién de la aneurismectomia y by pass aorto
biliaco o bifemoral, con implantacién de una prétesis de Dacrén en pantalén de 20 x 10 mm,

ordenada por el médico tratante.

Tercero.- RECONOCER, en caso que se determine que la prétesis de dacrén no se encuentra
incluida en el POS, que Humanavivir EPS podra repetir contra el Estado, a través del FOSYGA,
los gastos en los que incurra y que legalmente no le corresponda asumir. El FOSYGA dispon-
dra de quince (15) dias para reconocer lo debido o indicar la fecha maxima en la cual lo hara,
fecha que no podra exceder de seis (6) meses una vez presentada la solicitud para el pago

por la EPS.



Cuarto.- Para garantizar la efectividad de la accion de tutela, el Juzgado Dieciocho Civil
Municipal de Barranquilla notificarad esta sentencia dentro del término de cinco dias después
de haber recibido la comunicacién, de conformidad con el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991

Quinto.- Librese por Secretaria General la comunicacidn prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Con base en lo dispuesto por el Decreto 2591 de 1991 (articulo 35), la Corte Constitucional
ha sefialado que las decisiones de revisién que se limiten a reiterar la jurisprudencia pueden
“ser brevemente justificadas”. Asi lo ha hecho en varias ocasiones, entre ellas, por ejemplo,
en las sentencias T-549 de 1995 (MP Jorge Arango Mejia), T-396 de 1999 (MP Eduardo
Cifuentes Mufioz), T-054 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-392 de 2004 (MP
Jaime Araujo Renteria) y T-959 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

2 Sefala la accionante en la demanda, que para la fecha de presentacion de la tutela, su

padre se encontraba hospitalizado.



3 En la demanda, la accionante sefiala que trabaja como empleada doméstica (folio 3 del

expediente).

4 Estos criterios fueron establecidos en estos términos por la sentencia T-1204 de 2000 (MP
Alejandro Martinez Caballero), en el contexto del régimen contributivo de salud; en este caso
la Corte ordend a la entidad encargada de garantizarle al peticionario la prestacién del
servicio de salud (Colmena Salud EPS) que autorizara la practicara del servicio requerido
(examen de carga viral). La Corte tuvo en cuenta que segun la jurisprudencia constitucional,
el juez de tutela puede ordenar “(...) la prestacidn de los servicios de salud, a los cuales las
personas no tienen el derecho fundamental a acceder, cuando sin ellos se haria nugatoria la
garantia a derechos constitucionales fundamentales como la vida y la integridad personal,
pues frente a estos derechos, inherentes a la persona humana e independientes de cualquier
circunstancia ajena a su nucleo esencial, no puede oponerse la falta de reglamentacion legal
(decisién politica) o la carencia de recursos para satisfacerlos.” Esta decision, defendida por
la jurisprudencia constitucional desde su inicio [ver al respecto, entre otras, las sentencias
T-484 de 1992 (MP Fabio Mordn Diaz), T-505 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz) y T-548
de 1992 (MP Ciro Angarita Bardn], sigue los precedentes establecidos por la Corte
Constitucional en materia de acceso a los servicios médicos en el Sistema de Seguridad
Social en Salud [ver al respecto, entre otras, las sentencias T-224 de 1997 (MP Carlos Gaviria
Diaz), SU-480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-236 de 1998 (MP Fabio Morén
Diaz), T-631, T-628 y T-691 de 1998 (MP Antonio Barrera Carbonell) y SU-819 de 1999 (MP

Alvaro Tafur Galvis)].

5 Ver entre otras las sentencias T-080 de 2001 (MP Fabio Morén Diaz); T-591 de 2003 (MP
Eduardo Montealegre Lynett); T-058 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-750, T-828 (MP
Rodrigo Uprimny Yepes), T-882 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-901 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez) y T-984 de 2004 (MP Humberto Antonio Sierra Porto); T-016 (MP Rodrigo
Escobar Gil), T-024 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-086 de 2005 (MP Humberto

Antonio Sierra Porto).

6 Ver, entre otras, las sentencias T-829 (MP Rodrigo Uprimny Yepes), T-841 (MP Alvaro Tafur
Galvis), T-833 (MP Jaime Araujo Renteria) y T-868 de 2004 (MP Jaime Cdrdoba Trivifio); T-096
de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).



7 Por ejemplo, la jurisprudencia ha sefialado que “cuando un menor afiliado al Régimen
Subsidiado de Salud, que cumpla todos los requisitos para exigir una proteccién, padezca una
grave patologia para la cual se necesite, en forma oportuna, de un tratamiento no
contemplado en el POS-S, ordenado por los médicos tratantes, tiene derecho a que la entidad
prestadora de salud a la cual estd afiliado le preste el tratamiento requerido, quedando dicha
entidad facultada para repetir en contra del FOSYGA.” (Corte Constitucional, sentencia T-972
de 2001; MP Manuel José Cepeda Espinosa) Esta decisién ha sido reiterada, entre otras, en la
sentencia T-280 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett); en el mismo sentido ver la
sentencia T-069 de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil).

8 Tal es el caso, por ejemplo, de personas con VIH o SIDA. Como lo ha sefalado la propia
Corporacion, ha “(...) sido abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia
de proteccidn de los derechos constitucionales de los enfermos de VIH. Debido al caracter de
su enfermedad, la Corte ha sefialado que el enfermo de VIH no sélo goza de iguales derechos
que las demas personas, sino que ademas las autoridades estan en la obligacién de dar a
estas personas proteccion especial con el fin de defender su dignidad y evitar que sea objeto
de un trato discriminatorio.” Corte Constitucional, sentencia T-074 de 2005 (MP Alfredo
Beltran Sierra) [en este caso se siguieron, entre otras, las siguientes sentencias: T-505 de
1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); T-502 de 1994 (MP Antonio Barrera Carbonell); T-271 de
1995 (MP Alejandro Martinez Caballero); C-079 de 1996 (MP Hernando Herrera Vergara);
SU-256 de 1996 (MP Vladimiro Naranjo Mesa); T-417 de 1997 (MP Alfredo Beltran Sierra);
T-328 de 1998 (MP Fabio Morén Diaz); T-171 de 1999 (MP Alfredo Beltran Sierra); T-523 de
2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); T-436 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil); T-925 de
2003 (MP Alvaro Tafur Galvis); T-326 de 2004, MP Alfredo Beltran Sierra.]

9 Por ejemplo, la jurisprudencia constitucional ha fijado condiciones especificas para que se
pueda ordenar la remisién de un paciente al exterior, para que reciba un servicio médico que
requiere; esta condiciones fueron fijadas en las sentencias T-395 de 1998 (MP Alejandro
Martinez Caballero) y reiteradas, entre otras, en las sentencias SU-819 de 1999 (MP Alvaro
Tafur Galvis) y T-597 de 2001 (MP Rodrigo Escobar Gil).

10 Asi lo ha decidido la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias T-1181 de 2001
(MP Marco Gerardo Monroy Cabra); T-992 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett); T-599
(MP Clara Inés Vargas Hernandez) y T-883 de 2003 (MP Jaime Cdérdoba Trivifio); T-494 (MP



Alfredo Beltran Sierra) y T-977 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria); T-086 de 2005 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto). De igual forma, la reglamentacién del Sistema de Seguridad
Social en Salud (Resolucién 5061 de 1997 del Ministerio de Salud, hoy Ministerio de la
Proteccién Social) establece que, tanto en las EPS como en las ARS, existird un Comité
Técnico Cientifico (articulo 1° de la Resolucién), que tendra, entre otras funciones, autorizar
el suministro de “los medicamentos no incluidos en el listado de medicamentos esenciales”

(articulo 4° de la Resolucion).

11 Por ejemplo, en la sentencia T-1043 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) se
resolvid reiterar “(...) lo decidido por la Sala Sexta de Revision en la sentencia T-1020 de
2000, en el sentido de reconocer que cuando a una persona afiliada al régimen subsidiado de
salud requiere que se le suministre un medicamento, la entidad encargada de prestarle el
servicio de salud debera entregarlo, asi no se encuentre dentro de los medicamentos contem-
plados dentro del P.0.S.S., cuando el médico tratante asi lo ha ordenado y éste es necesario
para proteger su vida.” En este caso, la Corte también tuvo en cuenta que el entonces
Ministerio de Salud (hoy Ministerio de la Proteccién Social) reiterd esta obligacion de las ARS
mediante la Resolucién 3384 de 2000, la cual establece: “Articulo 4°— Responsabilidad de
las ARS en el régimen subsidiado frente a los medicamentos NO-POSS incluidos en las
normas técnicas y guias de atencidn. Para garantizar el derecho a la vida y a la salud de las
personas, las ARS deberan garantizar el acceso a medicamentos no incluidos en el manual de
medicamentos adoptado a través del Acuerdo 83, de conformidad con lo establecido en el

Acuerdo 110 del CNSSS.” (acento fuera del texto original)

12 En estos casos la jurisprudencia ha reconocido el derecho que le asiste a la respectiva
entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio, para repetir contra el Estado, el
monto de servicio médico que no le corresponde asumir, a través del Ministerio de la
Proteccién Social, del Fondo de Solidaridad y Garantias FOSYGA. [Ley 100 de 1993, articulo
218.— Creacién y operacién del fondo. Créase el fondo de solidaridad y garantia, como una
cuenta adscrita al Ministerio de Salud que se manejara por encargo fiduciario, sin personeria
juridica ni planta de personal propia, de conformidad con lo establecido en el estatuto
general de la contrataciédn de la administracién publica de que trata el articulo 150 de la
Constitucién Politica. || (...)".] Recientemente, ademas de reconocer el derecho que le asiste
a la entidad, la jurisprudencia ha exigido que el administrador del FOSYGA, a los 15 dias de

presentada la solicitud de pago por parte de la entidad respectiva, pague lo adeudado o



indique cudndo lo hard —al respecto ver, por ejemplo, la sentencias T-945 de 2004 (MP
Rodrigo Escobar Gil) y T-086 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto)—; indicando que,
en todo caso, el pago debe hacerse antes de transcurridos 6 meses, contados a partir del
momento en que se presente la solicitud — al respecto ver, por ejemplo, la sentencias
T-1210 de 2003 y T-882 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Asi pues, en los casos
en que se imparta esta orden, se resolverad ‘reconocer que la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio (EPS o ARS) puede repetir contra el FOSYGA el monto de
lo que gaste en virtud de la orden impartida y no le corresponda asumir de acuerdo con las
normas legales y reglamentarias; el FOSYGA dispondra de quince (15) dias para reconocer lo
debido o indicar la fecha maxima dentro de la cual lo hard, la cual no podra exceder de seis

(6) meses una vez presentada la solicitud de pago’.

13 En la demanda, la accionante sefiala que trabaja como empleada doméstica (folio 3 del

expediente).

14 Una prétesis de dacrén de pantaldén tiene un costo aproximado de uno a dos millones de

pesos.

15 En la férmula expedida por el médico tratante (folio 5) se expresa que dicha protesis es

necesaria “para poder ser intervenido” el sefior Sabalza.

16 En la demanda, la accionante sefiala que trabaja como empleada doméstica (folio 3 del

expediente).

17 Humanavivir E.P.S. argumenta que dado que la accionante pertenece al régimen
contributivo se puede concluir que tiene capacidad de pago y que por tanto si puede sufragar

los gastos del servicio no incluido en el POS que demanda (folio 16 del expediente).

18 Por ejemplo, si el POS contempla un medicamento, un tratamiento o una prueba de
diagnéstico diferente a la requerida por el paciente, la entidad podra repetir contra al

FOSYGA la diferencia adicional de costo que implique el servicio no incluido en el POS.



