Sentencia T-668/10

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Caso en que las personas se encuentran imposibilitadas para

actuar por si mismas
DERECHO A LA SALUD-Fundamental autonomo

La jurisprudencia ha hecho énfasis en la estructuracion de la salud como un derecho
constitucionalmente auténomo, el cual, en la medida en que se encuentra orientado a la
realizacién del principio de la dignidad humana y se configura como un derecho subjetivo,
allana el camino hacia la posibilidad de demandar su cumplimiento por via de tutela.
Igualmente, la Corte ha reiterado que para ordenar la prestaciéon del servicio de salud
excluido del POS, se deben atender ciertos criterios relacionados con el derecho a la salud, el
cual rebasa las divisiones formales que prescriben la exclusiéon de algunos tratamientos y

medicamentos de los planes obligatorios de salud.

OBLIGACIONES EXIGIBLES A LAS EPS DEL REGIMEN SUBSIDIADO EN PRESTACION DE
SERVICIOS EXCLUIDOS DEL POS-S/OBLIGACIONES DE LOS ENTES TERRITORIALES
RESPONSABLES DE LA ATENCION MEDICA A POBLACION SUBSIDIADA

Esta Corte ha indicado que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 “Por la
cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”, las
direcciones de salud territoriales suscribiran contratos de administracién del subsidio con las
Entidades Promotoras de Salud, quienes a su vez, afiliaran a los beneficiarios del subsidio, y
prestaran directa o indirectamente los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud
del Régimen Subsidiado - POS-S, para lo cual deberan asumir un papel pedagdgico con el fin
de que los afiliados conozcan los procedimientos para acceder a estos beneficios. En suma, al
definirse los contenidos precisos del derecho a la salud, se genera un derecho subjetivo a
favor de quienes pertenecen a cada uno de los regimenes, contributivo y subsidiado. Por lo
tanto, cuando las entidades prestadoras de los servicios de salud se niegan a suministrar
tratamientos, medicamentos o procedimientos incluidos en el POS o POS-S, vulneran el
derecho a la salud, el cual como se ha reiterado adquiere la condicidon de derecho
fundamental auténomo y éste puede ser protegido por la accidn de tutela. la Corte en varios
fallos ha reiterado que es obligacion de las Entidades Promotoras de Salud -EPS- y las

Entidades garantizar el derecho a la salud a los participantes que pertenecen al régimen



contributivo y los beneficiarios del régimen subsidiado, respectivamente, y tienen el deber de
asistirlos de manera permanente, aunque no estén obligadas a prestar el servicio requerido,
esta Sala considera que las entidades accionadas estan incumpliendo sus deberes legales y
constitucionales. Y por Ultimo, que en los casos estudiados, se evidencia la vulneracion del
derecho fundamental a la salud y a la vida digna de los accionantes, a quienes ponen en
riesgo, no solo la salud sino su afectacion en el desarrollo de sus vidas en condiciones dignas;
y reitera que el derecho a la salud tiene el caracter de fundamental. Como conclusién de los
casos expuestos, y al estar demostrada la vulneracién alegada por los accionantes, esta Sala
concederd el amparo de los derechos invocados, y ordenard revocar las sentencias de
instancia, para, en su lugar, disponer que las EPS-S CAPRECOM vy la Secretaria de Salud del
Cauca, dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de
esta decisién, autoricen los procedimientos quirdrgicos, asi como todos los examenes,
terapias, medicamentos y demds tratamientos que sean necesarios para tratar las
enfermedades de manera integral que los sujetos pasivos de la vulneracién en los presentes

casos padecen.

Referencia: expedientes T-2.647.074 y T-2.653.069

Acciones de tutela presentadas por la sefiora Adriana Maria Ortiz Repizo en representacion
de su padre Pablo Ali Ortiz Sdenz, contra CAPRECOM EPS-S, y por el sefior Norvey Ulchur

Rivera contra la Secretaria de Salud Departamental del Cauca.
Magistrado Ponente:

Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil diez (2010)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub - quien la preside - Humberto Antonio Sierra Porto
y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica,

ha proferido la siguiente



SENTENCIA

En el tramite de revision de los fallos de tutela adoptados por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Ibagué - Sala Civil - Familia, del 16 de marzo de 2010, y por el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Santander de Quilichao - Cauca, del 18 de marzo de 2010, proferidos en
los asuntos de la referencia, dentro de las acciones de tutela promovidas separadamente por
la sefiora Adriana Maria Ortiz Repizo en representacion de su padre Pablo Ali Ortiz Sdenz, y

por el sefor Norvey Ulchur Rivera.

De manera preliminar debe anotarse que la presente Sala de Revisidn, a través de auto del 6
de julio de 2010, decidié acumular los citados procesos, a fin que fueran resueltos en una
sola sentencia. Lo anterior, en razén a la analogia de los problemas juridicos en ellos
contenidos, circunstancia que a la luz del principio de economia procesal, justifica la

mencionada acumulacion.

1. ANTECEDENTES

1. Expediente T-2.679.353

La sefiora Adriana Maria Ortiz Repizo en representacion de su padre Pablo Ali Ortiz Sdenz,
presentd solicitud de tutela contra CAPRECOM régimen subsidiado, invocando la proteccion
de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, los cuales
considera vulnerados por la entidad demandada, al no darle el tratamiento que requiere con

urgencia.

1. Hechos y razones de la accidén de tutela.

1. Sostiene, que su padre nacié el 22 de enero de 1939, por lo tanto pertenece a las

personas de la tercera edad, contando con mas de 70 anos; dice, que se encuentra afiliado a



la EPS-S CAPRECOM régimen subsidiado, en el municipio de Ataco, Tolima.

1. Afirma que sufrié una lesién en su ojo izquierdo, por lo que recibié atencion médica y fue

valorado por un especialista, quien le ordend una ecografia ocular de su ojo izquierdo.

1. lgualmente, el especialista ordend a su padre una cirugia denominada “extraccion
extracapsular de cristalina mds lente intraocular”, debido al diagndéstico de catarata que

padece en el ojo izquierdo.

1. Dice, que en razén a la demora excesiva de CAPRECOM en autorizar los exdmenes
solicitados por el especialista, se vieron en la necesidad de realizar particularmente la
ecografia ocular del ojo izquierdo, la cual diagnosticé cataratas y desprendimiento posterior
del vitreo.

1. El accionante dice que a la fecha, no ha recibido el tratamiento ni se ha autorizado la
cirugia requerida por el especialista, por cuanto, segun la respuesta de CAPRECOM, no hay

convenios aun con las clinicas que realizan este tipo de procedimiento.

1. Por lo anterior, asegura que CAPRECOM esta violando el derecho fundamental a la salud

de su padre, restringiendo su posibilidad de vida en condiciones dignas.

1. Fundamentos y pretensiones.

1. Actuacién procesal.



El Juzgado Tercero Penal Municipal de Bogota, admitié la tutela y solicité a la Secretaria de
Salud del Departamento del Tolima y a EPS-S CAPRECOM, pronunciarse sobre los hechos
expuestos por la sefiora Adriana Maria Ortiz Repizo en representacién de su padre Pablo Ali

Ortiz Saenz.

Por un lado, la Secretaria de Salud del Departamento del Tolima respondiéd mediante escrito
del 17 de noviembre de 2009, quien manifestd que no ha vulnerado los derechos del

accionante, dado que su peticién le corresponde atenderla a la EPS CAPRECOM.

Afirma, que el sefior Ortiz efectivamente es usuario del régimen subsidiado afiliado a la EPS-S
CAPRECOM, con diagndstico de cataratas en su ojo izquierdo y requiere de una intervencién
quirdrgica denominada “extraccion extracapsular de cristalina + lente intraocular” lo cual se

encuentra cubierto en el POS y le corresponde a la EPS-S CAPRECOM.

Por otro lado, la EPS-S CAPRECOM sostiene que la enfermedad que padece el sefor Ortiz, no
se encuentra incluido en el Acuerdo 008 de 2009, y le corresponde asumirlos a la Secretaria
de Salud del Departamento y, de no ser asi, se le estaria generando cargos adicionales a la

EPS-S para las cuales no cuenta con recursos.

1. Pruebas documentales.

En el tramite de la accién de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas

documentales:

1. Copia de la cédula de ciudadania del sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz.

1. Copia del carné de afiliacién a la EPS-S CAPRECOM del sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz.

1. Copia de la orden del servicio expedida por la EPS-S CAPRECOM, de fecha 28 de



septiembre de 2009.

1. Demas copias de érdenes expedidas por la EPS- CAPRECOM.

1. Copia del examen de ecografia ocular realizado por Medicadiz y cancelado por el
accionante.

1.  Decisiones judiciales.

1. Primera instancia Juzgado Quinto Civil del Circuito de Ibagué, Tolima.

Mediante fallo del 8 de febrero de 2010, se concede el amparo y ordena a la EPS-S
CAPRECOM preste y suministre los servicios quirdrgicos y el tratamiento integral que

requiera el sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz, sin que se le exija el copago correspondiente.

1. Consideraciones del Juzgado.

Dentro del analisis de los hechos precisé que el padecimiento que afecta al accionante si se
encuentra incluido en el POS-S conforme a lo establecido en el Acuerdo 08 del 29 de
diciembre de 2009, y por lo tanto, le corresponde a la EPS-S CAPRECOM garantizar el servicio
quirdrgico que requiere el actor y la atencién en forma integral sin que ponga en riesgo su

salud y el desarrollo normal de su vida.

1. Segunda instancia. Tribunal Superior de Ibagué Sala Civil - Familia.

Mediante Fallo del 16 de marzo de 2010, revoca la decisidn anterior por no encontrarse



probada la legitimacién por activa de quien impulsé la accidén constitucional, en este caso la

hija del sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz.

1. Expediente T-2.653.069

El seflor Norvey Ulchur Rivera, presentd accion de tutela contra la Secretaria de Salud del
Cauca, invocando la proteccién de sus derechos fundamentales a la vida y a la seguridad
social, los cuales considera vulnerados al no autorizar una cirugia en su ojo derecho afectado

por un tumor con el riesgo de perder la visién.

1. Hechos y razones de la accidén de tutela.

1. El sefior Norvey Ulchur Rivera, nacié el 23 de enero de 1986, en el Cerro Tijeras Altamira,
Municipio de Suarez - Cauca, y a la fecha cuenta con 24 afios de edad, y se encuentra
afiliado al régimen subsidiado en la Asociacidn Indigena del Cauca AIC EPSI - RS, desde el 1
de octubre de 2006, y es portador del carné 353881.

1. Al accionante se le diagnosticé “MASA EN LA ORBITA OCULAR DERECHA", por lo tanto le
fue ordenado un examen de “RESONANCIA NUCLEAR".

1. Sostiene el accionante, que desde hace cuatro anos viene gestionando en diferentes
instituciones como la AIC EPSI, la ESE Norte | de Buenos Aires y Suarez - Cauca, la Clinica
Santiago de Cali, la Clinica Rey David y la Secretaria de Salud del Departamento del Cauca, lo
referente a una operacion que se le debe practicar por una enfermedad en su ojo derecho

que le ha causado dificultades en su visién.



1. Del historial clinico se desprende que el accionante presenta una masa protuberante en su
ojo derecho, por lo que su médico tratante le ordend una Resonancia Magnética en forma
“urgente” y que la misma ha sido negada por la Asociacién Indigena del Cauca AIC EPSI - RS,

y por las demds entidades, por no estar incluida en el POS.

El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Santander de Quilichao, Cauca, admite la solicitud de

tutela el 5 de marzo de 2010 y requiere a las entidades comprometidas en el caso.

La Secretaria de Salud responde el 9 de marzo de 2010 que, revisada la documentacién del
sefor Norvey Ulchur Rivera, le corresponde la atencién integral en salud que requiere el
accionante a la AIC EPSI-RS ya que la patologia que padece, denominada “MASA ORBITA
DERECHA”, no se encuentra incluida en el POS-S y que debe realizar los recobros conforme a
las sentencias C-316, 463 y T-760 del 2008.

La Asociacién Indigena del Cauca AIC EPS-I, mediante escrito del 18 de marzo de 2010,
argumenta que sélo administran los recursos del Régimen Subsidiado creado por ley 100 de
1993 para garantizar el POS-S de dicho régimen, cubriendo parcialmente las enfermedades
de primer nivel y segundo nivel; y continla sefialando que la historia clinica del accionante
no se encuentra dentro del paquete de servicios POS-S, toda vez que el sefior Norvey no ha
realizado tramite en dicha entidad que les permita evaluar el diagndstico y la patologia

referida por él, hecho que confirma el actor en su declaracién rendida el 8 de marzo de 2010.

Y concluye explicando que cuando un tratamiento no hace parte del POS-S, se tramita con
cargo a los recursos de subsidio a la oferta, bien sea emitiendo la boleta del CRIC para que la
red publica lo garantice o, en su defecto, se envia toda la documentacién a la Direccién
Departamental de Salud del Cauca, para su autorizacion y, para el caso concreto, esta Ultima
entidad no ha enviado ninguna comunicacion a la Asociacién Indigena del Cauca AIC EPSI -

RS, autorizando la atencion al sefior Norvey Ulchur Rivera.

1. Pruebas documentales.



En el tramite de la accién de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas

documentales:

1. Copia de la cédula de ciudadania del sefior Norvey Ulchur Rivera.

1. Copia de la solicitud de autorizacién a la Asociacién Indigena del Cauca AIC EPSI - RS,

relacionado a la practica del examen de resonancia magnético en el ojo derecho.

1. Copia de la orden de examen de resonancia magnética en el ojo derecho emitida por el

médico tratante, de fecha del 17 de septiembre de 2009.

1. Copia del carné del sefior Norvey Ulchur Rivera, en el cual consta que se encuentra afiliado

a la Asociacién Indigena del Cauca AIC EPSI - RS.

1. Copia expedida por el Cabildo Indigena Cerro Tijeras Altamira, municipio de Suarez, Cauca,
del 9 de septiembre de 2009, en donde consta que el sefior Norvey Ulchur Rivera pertenece

a esa comunidad.

1. Decisién judicial.

1. Juzgado Segundo Civil del Circuito de Santander de Quilichao, Cauca.

Mediante fallo Unico de instancia del 18 de marzo de 2010, niega el amparo por cuanto

considera que no se han vulnerado los derechos fundamentales del actor, teniendo en cuenta



que si éste no ha realizado gestion alguna ante las entidades accionadas para que le sea
autorizado la cirugia que necesita y el tratamiento integral derivado de la misma, advirtiendo

que sélo ha recibido atencién médica y por lo tanto debe realizar los tramites del caso.

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. COMPETENCIA.

Esta Corte es competente, de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucion

Politica, y con el Decreto 2591 de 1991, para revisar el presente fallo de tutela.

1. EL PROBLEMA JURIDICO.

De los antecedentes y pruebas obrantes en el expediente, la Sala de Revisién pasard a
determinar si, en los casos expuestos, se puede negar el amparo al derecho a la salud de una
persona de la tercera edad por no probar la calidad de agente oficioso por parte de la
persona que promovio la solicitud. Asi mismo, se estudiard si se vulneraron los derechos
fundamentales a la salud y a la dignidad humana de los accionantes, al no recibir la
autorizacion para las cirugias y tratamientos solicitados, bajo el argumento de no estar
incluidos en el POS-S.

Con el fin de abordar este problema juridico, la Sala reiterara el precedente constitucional
sobre: (i) la procedencia de la figura de la agencia oficiosa en materia de tutela, en los casos
de aquellas personas que se encuentran imposibilitadas para actuar por si mismas; (ii) el
caracter fundamental auténomo del derecho a la salud; (iii) si procede la accién de tutela
para ordenar el servicio de salud tendiente a mejorar la calidad de vida de una persona; (iv)
obligaciones exigibles a las empresas promotoras de servicios de salud del Régimen
Subsidiado en la prestacion de servicios excluidos del POS-S, y los entes territoriales

responsables de la atencién médica a la poblacién subsidiada; (vi) los casos concretos.



1. Procedencia de la figura de la agencia oficiosa en materia de tutela, en los casos de

aquellas personas que se encuentran imposibilitadas para actuar por si mismas.

La Corte Constitucional ha reiterado que la agencia oficiosa debe ser probada como tal y
demostrar que la persona titular del derecho amenazado o vulnerado se encuentra

imposibilitada para promover su propia defensa, ya sea por incapacidad fisica o0 mental.

El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, sefiala que la accién de tutela puede ser promovida
por la persona vulnerada o amenazada en sus derechos fundamentales, “quien actuara por si

misma o a través de representante”.

Ilgualmente, esta disposiciéon contempla la posibilidad de agenciar derechos ajenos “cuando

el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa”.
En efecto, el articulo 10 del decreto 2591 de 1991, dispone:

“La accidén de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma

0 a través de representante los poderes se presumira auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en
condiciones de promover su propia accion. Cuando tal circunstancia ocurra debera

manifestarse en la solicitud...”

En ese sentido se pronuncid la Corte en Sentencia T-294 de 20041 en la cual reiteré los

elementos para que proceda la agencia oficiosa en materia de tutela, ast:

“La Corte ha sefialado que dos de los elementos de la agencia oficiosa en materia de tutela
son: (i) la necesidad de que el agente oficioso manifieste explicitamente que esta actuando
como tal, y (ii) que el titular de los derechos invocados no se encuentre en condiciones para

instaurar la accién de tutela a nombre propio.”

Y por ultimo, puede concluirse que, una tercera persona puede actuar como agente oficioso

en los casos en que el titular de los derechos invocados no esté en condiciones de hacerlo,



siempre y cuando ésta circunstancia se exprese en el escrito de la tutela, o se deduzcan de

los hechos presentados en la tutela.

1. El caracter fundamental del derecho a la salud.

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a través de la Organizacién Mundial de la Salud,
establece que “la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades (...) el goce del grado maximo de salud
que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion
de raza, religién, ideologia politica o condicién econdmica o social(...) considerada como una

condicion fundamental para lograr la paz y la sequridad.”2

En igual forma, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, dispone que “toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios (...)."3

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales establece:
“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar
los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil,
y el sano desarrollo de los nifios; b) EIl mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; ¢) La prevencidén y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.” En el mismo sentido, se encuentra la Observacion No 14 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El derecho al disfrute del nivel mas alto posible
de salud. “1. La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio
de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto

nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.”4

En nuestro ordenamiento colombiano, la Constitucién Politica de 1991 consagra el derecho a



la salud y a la seguridad social en el articulo 48, cuando define la seguridad social como “...
un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacién y
control del Estado con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en
los términos que establezca la ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho

irrenunciable a la sequridad social (...)".

Atendiendo este mandato constitucional, se expidié la Ley 100 de 1993, donde se
reglamentd el sistema de seguridad social con el fin de configurar entre otros, el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, asi mismo desarrollar sus fundamentos, organizacion y

funcionamiento desde la perspectiva de una cobertura universal5.

Inicialmente el derecho a la salud no tenia el caracter de fundamental, por cuanto era
considerado esencialmente un derecho prestacional; mas, sin embargo, podia ser protegido
por via de tutela cuando su vulneracién implicaba la afectacién de otros derechos de caracter

fundamental, como el derecho a la vida, la dignidad humana o la integridad personal.

Después de varios analisis, la jurisprudencia de esta Corporacion determind “la
fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual
coincide con los servicios contemplados por la Constitucién, el bloque de constitucionalidad,
la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una

vida digna.”6

Igualmente, nuestro ordenamiento juridico consagra que el Estado debe adoptar las medidas
necesarias para promover las condiciones de igualdad de grupos discriminados y marginados
y proteger de manera especial a las personas que, por su condiciéon de vulnerabilidad, se

encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta7.

La salud es una condicién de bienestar integral, que cuando afecta el estado psiquico o fisico
de las personas, estas se ven disminuidas afectando su calidad de vida, por lo que requieren
prontamente de la asistencia de los profesionales encargados de la salud, y de la ayuda del

Estado para recuperar su calidad de vida.

1. La procedencia de la accién de tutela para ordenar el servicio de salud necesario para



mejorar la calidad de vida de una persona.

Ahora bien, es preciso determinar si la salud, como bien juridico amparado por el texto
constitucional y los tratados internacionales, lo cual permite su configuracién como derecho
fundamental auténomo, permite a su vez, la posibilidad de demandar su satisfaccién por via

de tutela.

Para abordar lo anterior, inicialmente debemos tratar el tema de la naturaleza juridica del
derecho a la salud y su proteccién a través del amparo, el cual ha pasado por varias etapas

jurisprudenciales.

En efecto, esta Corporacion ha sefialado que la proteccion del derecho a la salud no es una
pretension que resulte prima facie procedente por via de tutela. Sin embargo, la Corte
Constitucional desde sus mas tempranos pronunciamientos ha sido enfatica en brindar una
verdadera protecciéon de los derechos fundamentales que pudieran resultar vulnerados
cuando se refieren a los problemas de salud. Como se dijo anteriormente, por un amplio
periodo, sostuvo que el derecho a la salud en si mismo, no ostentaba el caracter de
fundamental, y que Unicamente en casos excepcionales era viable su proteccién, cuando en
su vulneracién se desconocen otras garantias de caracter fundamental, como la vida, y la

integridad fisica.

Ahora bien, con la expedicién de la sentencia SU-819 del 20 de octubre de 19998, se traté el
tema de la vocacién de transmutacién que caracteriza a la totalidad de los derechos sociales,
categoria dentro de la que se inscribe el derecho a la salud, en virtud de la cual se reconoce
que, en la medida en que los 6rganos competentes llenan de contenido tales garantias, éstas
abandonan el campo aparentemente indeterminado que dificulta su judicializaciéon para
convertirse, entonces, en verdaderos derechos subjetivos cuya proteccidn puede solicitarse,

entre otras instancias, ante los estrados judiciales.

En ese mismo sentido, la Corte se pronuncié en sentencia T-941 del 24 de julio de 20009, de

la siguiente forma:

“Si bien el derecho a la salud no es en si mismo un derecho fundamental, si puede llegar a
ser efectivamente protegido, cuando la inescindibilidad entre el derecho a la salud y el

derecho a la vida hagan necesario garantizar este Ultimo, a través de la recuperacién del



primero, a fin de asegurar el amparo de las personas y de su dignidad. De ahi que el derecho
a la salud sea un derecho protegido constitucionalmente, en los eventos en que por
conexidad, su perturbacién pone en peligro o acarrea la vulneracién de la vida u otros

derechos fundamentales de las personas”.10

En ese orden de ideas, no era necesario que la vida de la persona corriera peligro, pues,
bastaba con que la afectacion de su derecho a la salud le impidiera el desarrollo normal de

sus actividades diarias, asi como el despliegue de sus facultades corporales y espirituales.11

De otro lado, la Sentencia T-227 del 17 de marzo de 200312, establecié que el catdlogo de
derechos fundamentales comprendidos en el texto constitucional, no constituye un listado
cerrado que impida el reconocimiento de garantias iusfundamentales diferentes, pues, una
conclusién en contrario no sélo perderia de vista la dindmica vital de las sociedades a la cual
la jurisprudencia siempre debe estar volcada en busca de la mas alta realizacién de la
libertad y la dignidad humana, sino que se opondria a lo establecido en el articulo 94

superior.

Dando aplicacién a esta disposicién, la Corte concluyd en la providencia en comento que el
juez de constitucionalidad cuenta con un instrumento adicional a la obligatoria consulta de la
Constitucién y los referidos tratados para establecer la naturaleza fundamental de un
determinado derecho, cuya aplicacién demanda un examen dirigido a la confirmacién de dos
criterios: (i) en primer lugar, se debe establecer que el derecho bajo analisis se encuentre
orientado a la realizacién del principio de la dignidad humana. (ii) En segundo término, el
juez se encuentra llamado a definir si dicha garantia se puede traducir a un derecho
subjetivo, lo cual supone examinar si en el caso concreto existe una prestacion definida y, a

su vez, si se encuentran determinados los sujetos de aquélla.

Igualmente, la Corte mediante Sentencia T-1048 del 31 de octubre de 200313, explicé lo

siguiente:

“el ser humano necesita mantener ciertos niveles de salud para sobrevivir y desempefarse,
de modo que cuando la presencia de ciertas anomalias en la salud, aln cuando no tenga el
caracter de enfermedad, afectan esos niveles, poniendo en peligro la dignidad personal,

resulta valido pensar que el paciente tiene derecho a abrigar esperanzas de recuperacion, a



procurar alivio a sus dolencias, a buscar, por los medios posibles, la posibilidad de una vida,

que no obstante las dolencias, pueda llevarse con dignidad”. 14
Al respecto, en la sentencia T-573 del 27 de mayo de 200515 la Corporacién indicé:

“Inicialmente se dijo que el derecho a la salud no era por si mismo un derecho fundamental y
que Unicamente seria protegido en sede de tutela cuando pudiera mostrarse su estrecha
conexiéon con el derecho a la vida. (...) Con el paso del tiempo, no obstante, esta
diferenciacion tiende a ser cada vez mas fluida, hasta el punto en que hoy seria muy factible
afirmar que el derecho a la salud es fundamental no sélo por estar conectado intimamente
con un derecho fundamental - la vida - pues, en efecto, sin salud se hace imposible gozar de

una vida digna y de calidad - sino que es en si mismo fundamental. (...)

Asi las cosas, se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya
efectiva realizacion depende, como suele suceder con otros muchos derechos
fundamentales, de condiciones juridicas, econdmicas y facticas, asi como de las
circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje de ser por ello un
derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida proteccién por via de tutela, como
sucede también con los demas derechos fundamentales. (...)

De esta manera y en aras de proteger los derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna, en varias ocasiones16, ésta Corte se ha pronunciado sobre el derecho a la prestacién
igualitaria, universal, continua, permanente y sin interrupciones, de los servicios de atencién

médica y de recuperacion de la salud.”

Importa destacar aqui lo establecido por esta Corporacién en sentencia T-1041 del 5 de
diciembre de 200617:

“Ahora bien, el contenido del derecho fundamental a la salud no se agota en las
prestaciones establecidas en estos planes, sino que incorpora aquellas obligaciones que, de
acuerdo a la observacion general 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, son de inmediato cumplimiento por parte de los Estados por el hecho de haber
ratificado el Pacto Internacional. En ese sentido, el Estado Colombiano tiene la obligacién de
(i) ofrecer los servicios de salud sin discriminacién de ningun tipo, (ii) adoptar medidas para

la realizacion del articulo 12 del Pacto, y (iii) abstenerse de acoger medidas regresivas que



limiten el margen de proteccién del derecho a la salud. En este Ultimo evento, en caso de
restringir el espectro de proteccion, el Estado debe ofrecer una justificacién suficiente que de
cuenta de las medidas alternativas adoptadas, las cuales deben asegurar la satisfaccion del
resto de derechos consagrados en el tratado con base en la “plena utilizacién de los recursos

maximos disponibles del Estado Parte”

Ahora bien, en sentencia C-463 del 14 de mayo de 200818 ésta Sala sefal6 acerca de los

principios y el caracter fundamental del derecho a la salud lo siguiente:

“... La naturaleza constitucional del derecho a la seguridad social en salud junto con los
principios que la informan ha llevado a esta Corte a reconocer el caracter fundamental del

derecho a la salud.

En virtud del entendimiento del derecho a la salud como un derecho constitucional con
vocacion de universalidad y por tanto de fundamentabilidad, esta Corte en su jurisprudencia,
ha resaltado la importancia que adquiere la proteccién del derecho fundamental a la salud en

el marco del estado social de derecho, en cuanto afecta directamente la calidad de vidal9.

La Corte Constitucional ha reiterado que el derecho a la salud eventualmente puede adquirir
el estatus de derecho fundamental auténomo20 y por conexidad21, de forma progresiva la
jurisprudencia constitucional ha reconocido su caracter de derecho fundamental considerado

en si mismo22.”

Y por Ultimo, recientemente en sentencia T-760 del 31 de julio de 200823, esta Corporacion
ha ampliado su posicién, reconociendo el caracter de fundamental y auténomo del derecho a

la salud. Ha dicho la Corte:

“Siguiendo esta linea jurisprudencial, entre otras consideraciones, la Corte Constitucional en
pleno ha subrayado que la salud es un derecho fundamental que debe ser garantizado a
todos los seres humanos igualmente dignos. No hacerlo conduce a que se presente un déficit
de proteccion constitucionalmente inadmisible. (...) En este caso resolvié reiterar la decision
jurisprudencial de reconocer “(...) que el derecho a la salud es, autdbnhomamente, un derecho

fundamental y que, en esa medida, la garantia de proteccion debe partir de las politicas



estatales, de conformidad con la disponibilidad de los recursos destinados a su

cobertura.”24

En este orden de ideas, tenemos que las disposiciones legales y reglamentarias que dan
alcance a las obligaciones que en materia de salud, el Estado y, el Sistema de seguridad
social han adquirido, estan definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud
y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, y cuya responsabilidad se encuentra en cabeza de

las entidades que conforman el Sistema.

Ahora bien, en aquellas hipdtesis en las cuales el tipo de dolencia o el procedimiento o
medicamento no se encuentra incluido en los mencionados listados de los planes
obligatorios, el compromiso del Estado con la prestacién del servicio que demandan las
personas que requieren atencién en salud a fin de garantizar la existencia misma y su
derecho a vivir dignamente y que no cuenten con los recursos para tal fin, no estd sujeto a

las restricciones que éstos imponen.

En efecto, el juez de tutela estd llamado a hacer una valoracién de la dimensién de la
vulneracion de la salud cuya proteccion no ha sido considerada por los aludidos planes. En
ello, el juez no solo debe atender la afectacién sino que, adicionalmente, debe atender otros
criterios, como la situacién econdmica del paciente, la posibilidad de ofrecer un sucedaneo
del medicamento o procedimiento, entre otros, con el objetivo de determinar si es necesario
emitir una orden de amparo, pues en estos casos excepcionales, segun la normatividad de

sequridad social, corresponde a la persona asumir el costo de tales servicios.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha reiterado que el derecho a la salud, rebasa las
divisiones formales que prescriben la exclusién de algunos tratamientos y medicamentos de
los planes obligatorios de salud, cuando esto es el fundamento para su no reconocimiento 25,

y de ello se derive que:

“(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 prestacidén 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 prestacion del servicio a quien estd solicitdndolo.26” [T-1022 de
2005]. El anterior criterio ha sido utilizado por esta Corporacidn indistintamente, se trate del

régimen contributivo27 o del régimen subsidiado28".

En resumen, la jurisprudencia ha hecho énfasis en la estructuracion de la salud como un
derecho constitucionalmente auténomo, el cual, en la medida en que se encuentra orientado
a la realizacion del principio de la dignidad humana y se configura como un derecho
subjetivo, allana el camino hacia la posibilidad de demandar su cumplimiento por via de

tutela.

Igualmente, la Corte ha reiterado que para ordenar la prestaciéon del servicio de salud
excluido del POS, se deben atender ciertos criterios relacionados con el derecho a la salud, el
cual rebasa las divisiones formales que prescriben la exclusiéon de algunos tratamientos y

medicamentos de los planes obligatorios de salud.

1. Obligaciones exigibles a las empresas promotoras de servicios de salud del Régimen
Subsidiado en la prestaciéon de servicios excluidos del POS-S, y los entes territoriales

responsables de la atencién médica a la poblacién subsidiada.

El articulo 48 de la Constitucién Politica indica, que la Seguridad Social es un servicio publico
de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado,
en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que

establezca la Ley.

La Corte ha sefialado en muchas ocasiones que, de conformidad con el articulo 49 Superior,
la salud tiene una doble connotacién: derecho y servicio publico29, precisando que todas las
personas deben acceder a él, y que al Estado le corresponde organizar, dirigir, reglamentar y
garantizar su prestacién atendiendo los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.30

En aplicacion de los mencionados principios, se establecié el régimen subsidiado, constituido
con el fin de satisfacer el derecho a la salud de la poblacién “mas pobre y vulnerable del

pais”, mediante el pago por parte del Estado “de una cotizacién subsidiada, total o



parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad...”31

De igual manera, sefiald6 como regla rectora del Sistema que “La afiliacién al Sistema de
Seqguridad Social en Salud es obligatoria para todos los habitantes en Colombia. En
consecuencia, corresponde a todo empleador la afiliacion de sus trabajadores a este Sistema
y del Estado facilitar la afiliacién a quienes carezcan de vinculo con algin empleador o de

capacidad de pago.”32

Precisa asi mismo, los tipos de participantes en el servicio: unos lo hardn en su condicién de
afiliados al régimen contributivo o subsidiado, cada uno con caracteristicas propias y sobre
los cuales la Corte se ha pronunciado en reiteradas oportunidades33, y otros lo haran en
forma temporal como participantes vinculados. Al primer tipo pertenece la poblaciéon con
capacidad contributiva y sus beneficiarios, administrado a través de las Empresas
Promotoras de Salud (E.P.S.)34. Al segundo, y en aplicacién del principio de solidaridad, se
afilia la poblacién sin capacidad contributiva; este régimen es administrado por las EPS-S. Y
por Ultimo, pertenece también al Régimen de Seguridad Social la poblacién simplemente
“vinculada”, condicién temporal sélo pueden vincularse al régimen subsidiado, el cual esta
destinado a cubrir a la poblacién pobre y vulnerable y, a sus grupos familiares que no tengan
capacidad de cotizar; su administracién esta confiada a las direcciones locales, distritales y

departamentales de salud.35

En efecto, debe precisarse que las entidades encargadas de garantizar tal derecho a la
poblacidn pobre y vulnerable, estan obligadas a permitir el acceso a los servicios de salud de
todas las personas que lo requieran. En ese sentido, el articulo 43.2 de la Ley 715 de 2001,
sefiala que es competencia de los departamentos, entre otras: “Gestionar la prestacién de
los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la poblacién pobre en lo
no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdiccion, mediante instituciones

prestadoras de servicios de salud publicas o privadas.”

En virtud de ello, igualmente ha considerado la Corte que el compromiso del Estado con la
prestacion de los servicios médico asistenciales que demandan las personas que requieren
atencién 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 sujeto a las restricciones que imponen

los Planes Obligatorios. Por tal razén, si una persona bajo estas circunstancias demanda la



atencién idénea y oportuna, o requiere de un tratamiento, procedimiento, cirugia o
medicamento, excluidos del Plan Obligatorio que rige su vinculacién, debe 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.36

Se infiere entonces que la anterior responsabilidad por parte de las entidades prestadoras del
servicio de salud cobra adn mas importancia cuando se trata de una persona afiliada al
régimen de seguridad social subsidiado, pues, segun se establecié en la Sentencia T-541 de
2003, MP. Jaime Araujo Rentaria, “por su misma condicion de debilidad manifiesta se
encuentren en desventaja respecto de aquellas que pertenecen al régimen contributivo,
quienes tienen mas posibilidad de costear con sus propios recursos los procedimientos,

tratamientos y medicamentos excluidos del P.0.S.”

En varias oportunidades la Corte ha reiterado que, de conformidad con lo normado en el
articulo 42 del Acuerdo No. 72 de 1997 del CNSSS, y en armonia con lo previsto en el articulo
31 del Decreto 806 de 1998, los beneficiarios del régimen subsidiado de salud que requieran
servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud y no tengan capacidad de pago, podran
acudir a las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado, que
tendrdn la obligacién de atenderlos, caso en el cual las instituciones estan facultadas para

cobrar una cuota de recuperacién con sujecién a las normas vigentes.37

Asi mismo, esta Corporacion ha considerado que el juez de tutela no puede absolver a las
E.P.S y a las A.R.S. de toda responsabilidad respecto de la atencién de los usuarios del
Sistema de Seguridad Social en Salud, bajo el argumento de que el procedimiento requerido
no se encuentra incluido en los Planes Obligatorios que rigen la prestacién del servicio,
porque aunque la actividad no esté incluida en el Plan y determinadas acciones vy
procedimientos no les corresponda adelantarlos directamente, el afectado sigue siendo su

afiliado y por ende su recuperacion se encuentra bajo su cuidado y responsabilidad.38

Con fundamento en lo anterior, la Corte ha sostenido que dependiendo de las
particularidades del caso y el grado de afectacién al derecho a la salud en condiciones
dignas, en los eventos en los cuales las ARS no estan obligadas a realizar intervenciones
quirudrgicas, prestar determinados servicios médicos o suministrar medicamentos, por no

estar incluidos en el plan obligatorio de salud subsidiado POS-S, la proteccién de los derechos



fundamentales invocados por el actor puede llevarse a cabo de dos maneras39:

“i) mediante la orden a la ARS para que realice la intervencion, preste el servicio o suministre
los medicamentos, evento en el cual se autoriza a la entidad para que repita contra el Fondo
de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud FOSYGA, o ii)
mediante la orden a la ARS de que coordine la atencidén del usuario con las entidades
publicas o las privadas con las que el Estado tenga contrato. Esta dualidad obedece a las
fuentes de financiacion del régimen subsidiado de salud: con recursos del citado fondo o con

los del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto”.40

En sintesis, cuando la prestacién del servicio que se requiere se encuentra excluido en el
POS-S, la proteccion constitucional del derecho a la salud, puede llevarse a cabo a través de

las alternativas mencionadas.

Conforme a lo expuesto, frente a la complejidad de la reglamentacién de proteccién de
seguridad social en salud, dentro del régimen subsidiado y vinculado, son las entidades de
caracter administrativo las encargadas de coordinar la clasificaciéon de la poblacion en el
SISBEN, y las encargadas de autorizar los servicios con recursos a la oferta, y las que prestan
los servicios médicos (EPSS), por ello es importante que éstas asuman un papel pedagdgico

para facilitar la utilizacién de servicios del mencionado régimen por parte de los habitantes.

Concluyendo lo anterior relacionado al funcionamiento de las EPS del Régimen Subsidiado y
su responsabilidad en la prestacion de los servicios médicos requeridos por sus afiliados, esta
Corte ha indicado que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 “Por la cual se
crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”, las direcciones
de salud territoriales suscribiran contratos de administracion del subsidio con las Entidades
Promotoras de Salud, quienes a su vez, afiliaran a los beneficiarios del subsidio, y prestaran
directa o indirectamente los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Subsidiado - POS-S, para lo cual deberdn asumir un papel pedagdgico con el fin de que los

afiliados conozcan los procedimientos para acceder a estos beneficios.

En suma, al definirse los contenidos precisos del derecho a la salud, se genera un derecho
subjetivo a favor de quienes pertenecen a cada uno de los regimenes, contributivo y
subsidiado. Por lo tanto, cuando las entidades prestadoras de los servicios de salud se niegan

a suministrar tratamientos, medicamentos o procedimientos incluidos en el POS o POS-S,



vulneran el derecho a la salud, el cual como se ha reiterado adquiere la condicién de derecho

fundamental auténomo y éste puede ser protegido por la accién de tutela4l.

1. Analisis de los casos concretos.

1. Expediente T-2.647.074.

En el presente caso, la accién de tutela es presentada por la sefiora Adriana Maria Ortiz
Repizo, en calidad de agente oficioso de su padre, el sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz, quien es
una persona de la tercera edad, que padece de graves quebrantos de salud, motivo
suficiente para demostrar que se encuentra en situacién de debilidad manifiesta y por lo
tanto, a diferencia de lo sostenido por el juez de instancia, la legitimacién por activa se

encuentra plenamente demostrada.

Por lo anterior, esta Sala considera que el juez de segunda instancia ha debido estudiar de
fondo si los derechos fundamentales del sefor Ortiz se han visto vulnerados, y no
simplemente desecharlos aduciendo que no se encontraba probada la agencia oficiosa. Para

el analisis del caso, se debe tener en cuenta:

El sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz, nacié el 22 de enero de 1939, y actualmente cuenta con 71
afos de edad, segun copia del documento que se aporta en el proceso y fue diagnosticado
con catarata en su ojo izquierdo, razén por la cual, para el mejoramiento de su estado de
salud requiere de una cirugia denominada “extraccién extracapsular de cristalino mas lente

intraocular”, prescrito por el médico especialista.

lgualmente, se encuentra plenamente probado que el accionante se encuentra afiliado al
Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud a CAPRECOM EPS-S,
Nivel 2 del municipio de Ataco, Tolima, seglin consta en la fotocopia del carné que el actor
aportd al proceso, quien recibe atencion médica desde agosto de 2009, por una lesién que

sufrié en su ojo izquierdo.

A raiz de ello fue valorado por los especialistas, quienes le ordenaron una ecografia, la cual
le tocéd asumir su costo ante la demora en autorizarla por parte de CAPRECOM EPS-S. los

resultados del examen determinaron que el actor requeria de una cirugia, para lo cual la EPS-



S no la autorizé por no tener convenios con clinicas que realizan ese tipo de procedimientos.

Al ser requerido por el juez de instancia, CAPRECOM EPS-S argumenté que al sefior Ortiz “...
se le vienen prestando todos los servicios médicos y medicamentos incluidos en el POS-S, sin
embargo, el servicio médico especializado denominado “Cirugia de Ojos”, segun patologia
ocular no se incluye dentro del POSS, correspondiendo por ende, a la Secretaria de Salud

Departamental del Tolima garantizar su atencién.”

Por su parte, la Secretaria de Salud Departamental del Tolima manifesté que el accionante
pertenece a la EPS-S CAPRECOM, entidad responsable de suministrar y prestar los servicios
médicos que requieran los afiliados, y que el procedimiento que requiere el paciente, se

encuentra incluido en el POSS, segln el Acuerdo 08 de 2009.

En efecto, en el Acuerdo 000306 suscrito el 16 de agosto de 2005, publicado por el Diario
oficial No. 46.096 en noviembre 18 de 2005, por medio del cual se define el Plan Obligatorio
de Salud del Régimen Subsidiado, en el articulo 22, que establece los contenidos del Plan
Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado POS-S, en el literal b) y numeral 2°, que se

refiere a la cobertura de servicios de segundo y tercer nivel de complejidad, se lee:

‘()

2. Cobertura de servicios de segundo y tercer nivel de complejidad. El POS-S cubre:

2.5. Atencién de los casos con diagnéstico de cataratas de cualquier etiologia en cualquier
grupo de edad, ambulatoria, con hospitalizacién, quirdrgica, no quirdrgica, diagndstica y
terapéutica para dicha patologia e incluye:

* Suministro del Lente Intraocular y su implantacion.
* Atencidn de las complicaciones inherentes a las cataratas y a su tratamiento.”

Es asi que, como lo dispone el anterior acuerdo, el tratamiento de la enfermedad que padece
el sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz en su ojo izquierdo, estd cubierto por el Plan Obligatorio de

Salud del Régimen Subsidiado de forma integral. Es decir que el procedimiento quirdrgico de



la extraccion de catarata e implante del lente intraocular, ordenados por el médico
especialista, se encuentran dentro del POS-S, asi como todos los exdmenes, terapias,
medicamentos y demas tratamientos que sean necesarios para tratar la enfermedad que el

sujeto pasivo de la vulneracién, en el presente caso, padece.

Por tanto, una vez se ha verificado que el tratamiento integral de la enfermedad que padece
el sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz estd cubierto, en su totalidad, por el POS-S, la Sala encuentra
que la entidad encargada de prestar y garantizar la atencién del servicio de salud de la
accionante es la EPS-S CAPRECOM, quien debe garantizar no solo la autorizacién sino la

practica de la misma.

Dentro del anadlisis de los hechos precis6 que el padecimiento que afecta al accionante si se
encuentra incluido en el POS-S conforme a lo establecido en el Acuerdo 08 del 29 de
diciembre de 2009, y por lo tanto, le corresponde a la EPS-S CAPRECOM garantizar el servicio
quirdrgico que requiere el actor y la atencién en forma integral sin que ponga en riesgo su

salud y el desarrollo normal de su vida.

Analizado lo anterior, no encuentra la sala justificacién valedera para que el juez de segunda
instancia revocara el fallo por no encontrarse probada la legitimacién por activa de quien

impulsé la accién constitucional, en este caso la hija del sefior Pablo Al Ortiz Sdenz.

La Corte ha reiterado, que un tercero podra actuar como agente oficioso sin que medie poder
para el efecto, en los casos en que el titular de los derechos invocados no se encuentre en
condiciones para instaurar la acciéon de tutela a nombre propio, siempre que esta

circunstancia se exprese en el escrito de tutela.

Estudiando el caso que nos ocupa la legitimacién de la hija del afectado se encontraba
plenamente probada, en razén de que el sefior Ortiz se encuentra limitado por la enfermedad
que padece, lo que hace presumir su incapacidad para acudir directamente a la jurisdiccién,
y por ello, a su nombre lo hizo su hija y asi lo manifiesta en el escrito de tutela. En
consecuencia, se ha debido reconocer por parte del ad-quem la condicién de agente oficioso

del accionante, maxime si se trata de la hija.



1. Expediente T-2.653.069.

De las pruebas que se aportan al proceso, se tiene que accionante se encuentra afiliado al
Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud a la Asociaciéon
Indigena del Cauca AIC-EPS-I, ESE Norte de Suarez, dentro del Nivel 1 de pobreza, segln
consta la fotocopia del carné que el actor aportd, lo que indica que carece de medios

econdmicos para costearse la intervencién requerida.

Asi mismo, existen evidencias de que el accionante ha gestionado en la AIC-EPS-I, en el
Hospital Francisco de Paula Santander ESE y otras instituciones, lo referente a una operacién
gue se le debe practicar por una enfermedad que padece en su ojo derecho y que le ha
causado dificultades en su visidn, diagnosticada como “existencia de una masa en la Orbita

ocular derecha”.

Igualmente se observa, que el sefior Norvey Ulchur Rivera fue diagnosticado con “existencia
de una masa en la érbita ocular derecha”, razén por la cual, para el mejoramiento de su
estado de salud requiere de una cirugia de vital importancia prescrita por el médico

especialista.

El accionante es una persona de 24 afos de edad, perteneciente a la comunidad del Cabildo
Indigena Cerro Tijeras Altamira del Municipio de Suarez, Cauca, que reclama la autorizacién
de un examen especializado que necesita con urgencia, el cual es sometido a una demora
injustificada en su realizacién, que lo obliga a tener que soportar la dolencia y los sintomas
de su enfermedad, ademas, las limitaciones en la visidn que ésta genera, cosa que se

pudieron evitar de haberse realizado oportunamente el mencionado examen.

Ante el requerimiento del juez de instancia, la Secretaria de Salud del Departamento del
Cauca, mediante escrito del 9 de marzo de 2010, dice que la documentacién del sefior Ulchur
Rivera fue revisada por un médico especialista de esa Secretaria, quien concluyé como
diagndstico “MASA ORBITA DERECHA” y le ordenan “RESONANCIA NUCLEAR MAGNETICA”.
Aclara la Secretaria de Salud, que si en algin momento al paciente se le diagnostica una
enfermedad maligna, el tratamiento debera ser garantizado por la AIC EPS-I de conformidad
con el acuerdo 008 de 2010, ya que se considera una patologia de “ALTO COSTO, RUINOSA O



CATASTROFICA.”

Agrega, que la atencidn integral que requiere el accionante, es de competencia de la AIC
EPS-I ya que la patologia que padece denominada MASA ORBITA DERECHA no se encuentra
inmersa en el POS-S y para lo que debe realizar los recobros correspondientes. Agrega que
esa Secretaria s6lo administra recursos del Sistema General de Participaciones para la
poblacién mas pobre y vulnerable no cubierta con subsidios a la demanda, que no tienen

seguridad social.

La Asociacion Indigena del Cauca AIC-EPS-I, mediante escrito del 18 de marzo de 2010
manifiesta que es una entidad promotora de salud de la comunidad indigena administradora
de recursos del Régimen Subsidiado para garantizar el POS-S. Dice que a la comunidad no le
llegan recursos adicionales, y cubre parcialmente las enfermedades de Nivel 1y 2, como son:
urgencias, traumatologia, obstetricia, cirugia, oftalmologia y menores de un afio, y demas

que se encuentran dentro del POS-S.

Sostiene, que no existe historia clinica del accionante ni peticidn sobre el tema y por ello no
pueden estudiar el caso, por lo que suponen, que el tratamiento por la enfermedad que

padece el sefor Ulchur Rivera, no se encuentra incluida en el POS-S.

En efecto, en el Acuerdo 000306 suscrito el 16 de agosto de 2005, publicado por el Diario
oficial No. 46.096 en noviembre 18 de 2005, por medio del cual se define el Plan Obligatorio
de Salud del Régimen Subsidiado, no contempla el examen de “RESONANCIA NUCLEAR
MAGNETICA"” que requiere el accionante para determinar la procedencia de una MASA

ORBITA DERECHA, que padece y le estd generando serios problemas de vision.

Ahora bien, una vez se ha verificado que lo requerido por el sefior Pablo Ali Ortiz Saenz no
estad cubierto por el POS-S, debe advertirse que en esos casos, se tramita con cargo a los
recursos de subsidio a la oferta, bien sea emitiendo la boleta del CRIC para que la red publica
lo garantice o, en su defecto, se envia la documentacién a la Secretaria Departamental de

Salud del Cauca, para su autorizacion.

En el caso presente, se observa igualmente que el actor ha gestionado la documentacién en
la Secretaria de Salud del Departamento del Cauca y no a la AIC EPS-I, para que se le

autorice el tratamiento ordenado por el especialista, para lo cual sélo ha obtenido respuestas



evasivas, carentes de informacion de fondo.

Ahora bien, la AIC EPS-I no puede excusarse con el pretexto de no encontrar una solicitud del
caso, basta con el conocimiento del mismo para que sea diligente, dada su condicién
especial de prestadora de salud a las comunidades indigenas que, como ya se dijo, gozan de
especial proteccidén constitucional. Ademas, se debe tener en cuenta que este tipo de
poblacion con alto grado de pobreza, carece de la informacion sobre tramites y demas
procedimientos administrativos, y, no por ello, deben padecer de la negativa a la prestacion

de los servicios de salud obligatorios para todas las personas en general.

1. Conclusiones.

De lo anterior y en tanto la Corte en varios fallos ha reiterado que es obligacién de las
Entidades Promotoras de Salud -EPS- y las Entidades garantizar el derecho a la salud a los
participantes que pertenecen al régimen contributivo y los beneficiarios del régimen
subsidiado, respectivamente, y tienen el deber de asistirlos de manera permanente, aunque
no estén obligadas a prestar el servicio requerido, esta Sala considera que las entidades

accionadas estan incumpliendo sus deberes legales y constitucionales.

Y por ultimo, que en los casos estudiados, se evidencia la vulneracién del derecho
fundamental a la salud y a la vida digna de los accionantes, a quienes ponen en riesgo, no
solo la salud sino su afectacion en el desarrollo de sus vidas en condiciones dignas; y reitera

que el derecho a la salud tiene el caracter de fundamental.

Como conclusién de los casos expuestos, y al estar demostrada la vulneracién alegada por
los accionantes, esta Sala concedera el amparo de los derechos invocados, y ordenara
revocar las sentencias de instancia, para, en su lugar, disponer que las EPS-S CAPRECOM vy Ia
Secretaria de Salud del Cauca, dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta decision, autoricen los procedimientos quirdrgicos, asi
como todos los examenes, terapias, medicamentos y demas tratamientos que sean

necesarios para tratar las enfermedades de manera integral que los sujetos pasivos de la



vulneracion en los presentes casos padecen.

Igualmente, se requerira particularmente a la Asociacion Indigena del Cauca AIC-EPS-I, para
que una vez sea autorizado el tratamiento del sefor Ulchur Rivera, proceda de inmediato a la

practica del tratamiento integral que requiera el actor.

En mérito de lo anterior, la Sala Séptima de Revisiéon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el dieciséis (16) de marzo de 2010 por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué - Sala de Familia y, en su lugar, dejar en firme el fallo
de primera instancia proferido por el Juzgado Quinto Civil del Circuito del 8 de febrero de
2010, que concede el amparo solicitado por el sefior Pablo Ali Ortiz Sdenz, por las razones

expuestas.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR a la EPS-S CAPRECOM que autorice, en las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon de esta decisidn, al sefior Pablo Ali Ortiz Sadenz el
procedimiento quirdrgico denominado extraccidn extracapsular de cristalina mas lente
intraocular, asi como todos los examenes, terapias, medicamentos y demas tratamientos que
sean necesarios para tratar la enfermedad que el sujeto pasivo de la vulneracién en el

presente caso padece.

CUARTO.- En consecuencia, ORDENAR a la Asociacion Indigena del Cauca AIC-EPS-I, para que
una vez sea autorizado el tratamiento del sefior Norvey Ulchur Rivera, proceda de inmediato
a la practica del examen denominado RESONANCIA NUCLEAR MAGNETICA asi como los
procedimientos quirdrgicos que requiera y todos los examenes, terapias, medicamentos y
demas tratamientos que sean necesarios para tratar la enfermedad que el sujeto pasivo de la

vulneracion en el presente caso padece.

QUINTO: PREVENIR a las entidades enunciadas para que en el futuro aplique todas las
normas vigentes que regulan los Planes Obligatorios de Salud y se abstenga de negar el

suministro de los servicios de salud expresamente alli contenidos.

SEXTO: DISPONER que se remita copia de esta providencia a la Superintendencia Nacional de



Salud, para que adelante la investigacion y adopte los correctivos que considere, respecto de
la negativa de la EPS -S accionadas, de autorizar el procedimiento prescrito por el médico
tratante, previsto en el Plan Obligatorio de Salud de Régimen Subsidiado POS-S y no POS-S.

Oficiese por Secretaria General y remitase copia de esta providencia.

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

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

cumplase.
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