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SENTENCIA

|. ANTECEDENTES.

1. Pretension.

La accionante solicita la proteccién de su derecho fundamental a la salud en conexidad con la
vidal, el cual esta siendo vulnerado por las entidades demandadas al no autorizarle la
practica del examen dooplex venoso de miembros inferiores y el suministro del medicamento

Hebermin, los cuales fueron prescritos por el médico tratante, al no encontrarse dentro del



P.O.S.S.

1. Respuesta del accionado.

2.1 El representante legal de COMFACA ARS, Gustavo Malagon, sefialé en su escrito de
contestacion de la demanda, que no puede autorizar la realizacién del examen dooplex
venoso de miembros inferiores y el suministro del medicamento Hebermin porque se
encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado -P.0.S.S.-, en el
cual se encuentra la sefora Murcia Espafa. En consecuencia le corresponde al Instituto
Departamental de Salud del Caquetd autorizar las actividades, procedimientos e
intervenciones, servicios, insumos y medicamentos o tecnologia no P.0.S.S. de beneficiarios

del régimen subsidiado.

2.2 El sefior Jesus Maria Lara Ardila, director del Instituto Departamental de Salud de
Caquetd, respondié la demanda indicando que el medicamento Hebermin, solicitado por la
accionante, se encuentra excluido del P.0.S.S. En relacién al paraclinico dooplex venoso de
miembros inferiores, requirié a la sefiora Emelina Murcia Espafa para que se presentara en la

subdireccién de seguridad social del IDESAC para la expedicién de la orden respectiva.

1. Hechos relevantes y medios de prueba.

1. La sefiora Emelina Murcia Espafia tiene 66 afos y es afiliada del Régimen Subsidiado,
SISBEN Nivel 1 en la COMFACA EPS-S desde el 16 de diciembre de 2001. 2

1. El 10 de agosto de 2007, el médico especialista Adolfo Arturo Izquierdo adscrito a la ARS
COMFACA expidié orden médica para que se le practicara un dooplex venoso de miembros

inferiores a la accionante y el uso del medicamento Hebermin.3



1. El 26 de octubre de 2007, el médico especialista Adolfo Arturo Izquierdo, informé al
juzgado de instancia, que revisada la historia clinica de la accionante: (i) el diagndstico
clinico de la paciente es insuficiencia venosa crénica primaria o secundaria del sistema
venoso superficial y de perforantes por reflujo y de grado V (con presencia de una Ulcera
venosa activa); (ii) para confirmar el diagndstico anterior, requiere una cirugia y una mapeo
venoso prequirdrgico, es decir, un dooplex venoso; (iii) sin embargo, indicé que la practica
del examen no es urgente ni pone en peligro la vida de la paciente, por tanto se puede

posponer de manera indefinida.

En relacion con el medicamento Hebermin sefialé que es una sustancia que contribuye a la
pronta cicatrizacién de las Ulceras venosas (en piel y tejido celular subcutaneo), la cual
puede ser “sustituida con cualquier crema humectante, con curaciones diarias, con suero
fisioldgico, etc,”, igualmente recalcé que la no aplicacion del medicamento no pone en

peligro la vida de la paciente, ni es indispensable.4

1. Decisiones judiciales objeto de revision: fallo de Primera Instancia (Juzgado Primero Civil

del Circuito).

Se negd la proteccidn de los derechos de la sefiora EMELINA MURCIA ESPANA considerando
que “no esta en peligro su vida y tiene la opcién de solicitarle a su médico tratante que le
sustituya el medicamento prescrito y que el Director del IDESAC manifesté que puede
acercarse a la Subdireccién de Seguridad Social de esa entidad para la expedicién de la

orden del examen.”

|. CONSIDERACIONES.
1. Competencia

La Sala es competente para la revisién del caso, con fundamento en los articulos 86 y 241.9
de la Constitucién Politica y 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, en cumplimiento del Auto del
veintiocho (28) de marzo de 2008 de la Sala de Seleccion de Tutela Tres de la Corte

Constitucional.



2. El Problema Juridico

De los antecedentes y pruebas obrantes en el expediente, la Sala de Revisidn pasara a
estudiar si la no autorizacién del examen diagndstico y del medicamento por parte de las
entidades demandadas, no incluidos en el P.0.S.S., ordenados por el médico tratante a la

accionante vulnera su derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida digna.

Con el fin de abordar este problema juridico, la Sala reiterara el precedente constitucional
sobre: i) el derecho al diagnéstico y ii) las subreglas jurisprudenciales para conceder
tratamientos y procedimientos no P.O.S. Finalmente, a partir de las reglas jurisprudenciales

que de este analisis se deriven, resolvera el caso concreto.

La Corte Constitucional ha manifestado en reiteradas ocasiones que al negarse la realizacién
de un examen diagnéstico que ayudaria a detectar la enfermedad del paciente con mayor
precision para asi determinar el tratamiento necesario, se esta poniendo en peligro el

derecho fundamental a la vida en condiciones dignas.

En ese sentido, esta Corporacién en la sentencia T-366 de 1999 sefalé que “el derecho a la
seqguridad social, ligado a la salud y a la vida de los afiliados al sistema y de sus beneficiarios,
no solamente incluye el de reclamar atencidon médica, quirlrgica, hospitalaria y terapéutica,
tratamientos y medicinas, sino que incorpora necesariamente el derecho al diagndstico5, es
decir, la seguridad de que, si los facultativos asi lo requieren, con el objeto de precisar la
situacién actual del paciente en un momento determinado, con miras a establecer, por
consecuencia, la terapéutica indicada y controlar asi oportuna y eficientemente los males
que lo aguejan o que lo pueden afectar, le seran practicados con la prontitud necesaria y de

manera completa los examenes y pruebas que los médicos ordenen”-.

En esa misma sentencia se sefald que la entidad prestadora del servicio es responsable por



negligencia, si no practica en forma oportuna y satisfactoria los exdmenes que sus propios
médicos hayan ordenado6. Ademds advirtié que se debe tener en cuenta que el médico
tratante es quien determina la necesidad o no de realizar un examen para establecer el
estado de salud del paciente y el posible tratamiento a sequir para obtener ya sea la mejoria
o las posibles soluciones médicas y tratamientos que le permitan llevar una existencia digna,
por lo que la entidad prestadora de salud no puede negarse a practicarlo sobre la base de

aspectos econémicos, administrativos o de conveniencia institucional.

Entre tanto, para la Corte es claro que cuando se niega la realizacién de un examen de
diagndstico que se requiere para ayudar a detectar la enfermedad que aqueja al paciente o
para precisar su nivel de afectacién y asi determinar el tratamiento necesario a sequir, se

pone en peligro su derecho a la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida.

2.2 Los requisitos establecidos por la Corte Constitucional para solicitar mediante tutela un

tratamiento médico excluido de la regulacién legal y reglamentaria del derecho a la salud

Para determinar las situaciones en que es procedente otorgar el amparo constitucional a la
salud, en conexidad con un derecho fundamental, la Corte, en reiterada jurisprudencia, ha

establecido ciertos criterios, que son los siguientes?:

- Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentaciéon legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la

integridad personal del interesado8.

- Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel

de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente.

- Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ninguln otro sistema o plan de salud (el prestado

a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc.).

- Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa



Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante.

Ahora bien, una vez verificado el cumplimiento de los mencionados requisitos, la
jurisprudencia constitucional ha sefalado que el juez de tutela tiene dos alternativas para la

proteccién efectiva de los derechos fundamentales de aquel que solicita el amparo.

-Por un lado, el juez puede ordenar a la administradora del régimen subsidiado
correspondiente que gestione ella misma la prestacion del tratamiento, la practica del
procedimiento o el suministro de los medicamentos requeridos por el paciente, siempre y
cuando se encuentre en la capacidad de realizarlo, caso en el cual se le autoriza para que
repita o bien contra el Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad
Social en Salud -FOSYGA- o contra la Secretaria de Salud Departamental o Distrital

respectiva.

Esta ultima posibilidad -la de permitir que la entidad repita en contra de la Secretaria de
Salud Departamental o Distrital, segun el caso- encuentra fundamento en lo establecido en
los articulos 43 y 45 de la Ley 715 de 2001, los cuales se refieren a las competencias de los
departamentos y distritos en materia de salud. En efecto, las normas sefnaladas consagran
como una de las funciones de estas entidades territoriales, la de gestionar la prestacién de
los servicios de salud en lo no cubierto con subsidios a la demanda, mediante instituciones
prestadoras del servicio de salud publicas o privadas y la de financiar directamente con
recursos propios la prestaciéon de dichos servicios a la poblacion mas pobre. Finalmente,
resulta importante anotar que, de acuerdo con el paragrafo 1° del articulo 214 de la Ley 100
de 1993, los recursos que destinen las direcciones seccionales, distritales y locales de salud
al régimen de subsidios en salud se manejan como una cuenta especial, aparte del resto de

recursos dentro del respectivo fondo seccional, distrital y local.

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

ordenar la gestion directa por parte de la EPSS.

Esta dualidad, segun lo ha establecido la Corte Constitucional, obedece a las fuentes de
financiacién del régimen subsidiado de salud, ya que éste se financia, por un lado, de los

recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia y, por el otro, con los del subsector oficial de



salud que se destinen para el efecto. El punto comun de estas dos alternativas de solucién
parte de reconocer la vulneracién de un derecho fundamental -generalmente del derecho a la
salud o a la seguridad social en conexidad con los derechos fundamentales a la vida o a la
integridad de la persona- lo cual, como se indicé, constituye una condicién de procedencia de

la accion de tutela9.
3. Anélisis del caso
3.1 Requisitos de procedencia.

3.1.1 La Sala de Revision, en virtud del escrito aportado por el médico tratante de la
accionante, doctor Alriolfo Arturo Izquierdo, y en aplicacién de la jurisprudencia de esta
Corporacion, considera que se encuentra cumplida la regla que sefala que la falta del
procedimiento y de medicamento excluidos por la reglamentacién legal o administrativa

amenaza los derechos fundamentales a la vida o integridad personal de la interesada.

El médico tratante de la accionante sostiene que la paciente padece de “insuficiencia venosa
crénica primario o secundaria del sistema venoso superficial y perforantes por reflujo de
grado V con presencia de Ulcera venosa activa”, y requiere que se le practique el examen
dooplex venoso de los miembros inferiores para confirmar el diagndstico, tener un mapeo
venoso prequirdrgico y planear cirugia. Ademas, sefiala que el medicamento Herbermin
contribuye a la pronta cicatrizacién de las Ulceras venosas activas que padece la accionante.
Sin embargo, advierte que no practicarle el examen y el no suministro del medicamento a
la paciente no pone en peligro su vida. Con fundamento en esta afirmacion, el juez de
instancia consideré que en este caso no se presentaba vulneracién de derechos
fundamentales porque el tratamiento ni le examen eran urgentes y no se encontraba

amenazado el derecho a la vida.

-Para la Sala, la decisién del juez de instancia no es acertada pues la proteccidn
constitucional del derecho a la salud no puede ligarse de manera exclusiva a la afectacion
del derecho fundamental a la vida, de tal forma que si el solicitante no se esta muriendo,
entonces, la accién de tutela no seria el mecanismo de proteccidn judicial indicado. Por el
contrario, corresponde de manera especial al juez de tutela, como principal garante de la
eficacia de los derechos constitucionales considerar la relacién que pueda existir entre el

derecho constitucional a la salud y los demas derechos fundamentales, como por ejemplo, el



derecho a la dignidad humana, entendido como el derecho a las condiciones materiales y
fisicas de existencia que mejor permitan el desarrollo social de la persona, el derecho a la
igualdad real y material el derecho al libre desarrollo de la personalidad o incluso el propio

derecho fundamental a la integridad fisica.

En este sentido, la Sala reafirma que la aplicacidon del criterio de conexidad en materia de
salud no se restringe al derecho a la vida, sino que comprende los demas derechos
fundamentales de las personas, y que en este sentido es deber del juez indagar, a partir de
los hechos del caso, sobre las posibilidades de que se presente una relacion de conexidad de

esta naturaleza.

-De acuerdo con lo anterior, en este caso, la Sala concluye que al negar la practica del
examen de dooplex venoso de los miembros inferiores a la accionante, cuando su realizacién
ayudard a detectar la enfermedad que padece la paciente con mayor precisién para asi
iniciar el tratamiento quirdrgico necesario, y no suministrar el medicamento que contribuya a
la pronta cicatrizacién de las Ulceras venosas activas que padece la paciente, como lo
sostuvo el médico tratante, se estd vulnerando su derecho al diagndstico, poniendo en
peligro su derecho a la salud en conexidad con la vida en condiciones dignas de la

accionante y su derecho fundamental a la integridad fisica.

3.1.2 Ahora bien, en relacién con la regla jurisprudencial que exige para la procedencia de la
accién de tutela que se trate de un medicamento o procedimiento que no pueda ser
sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo
sustituirse el sustituto no obtenga el mismo nivel de eficiencia que el excluido del plan,
siempre y cuando ese nivel de efectividad sea necesario para proteger el minimo vital, la

integridad o la vida digna, la Sala considera que ésta también se ha cumplido.

De las pruebas que se encuentran en el expediente se establece que ni las entidades
accionadas ni el médico tratante hicieron referencia respecto del examen dooplex venoso de
miembros inferiores por lo que se entiende que no hay ningln examen que pueda sustituir el
que fue ordenado a la accionante. Sin embargo, el médico tratante sefialé que a pesar de
que el medicamento Hebermin es necesario para la cicatrizacién de las Ulceras venosas
abiertas que padece la paciente, éste se puede sustituir por “cualquier crema hidratante, con

suero fisioldgico, etc.”.



Esta Corporacién ha exigido que para que el medicamento ordenado pueda sustituirse por
otro, se requiere demostrar que el medicamento sustituto obtenga el mismo nivel de
eficiencia y efectividad que el excluido del plan. Empero, en el caso bajo estudio, la sola
afirmacion del médico tratante de que el medicamento para ayudar a la cicatrizacién de las
Ulceras que padece la accidnate puede sustituirse por cualquier crema hidratante o suero
fisiologico no prueba el nivel de eficiencia y efectividad que exige la jurisprudencia para
aprobar el tratamiento sustituto. EI médico tratante al afirmar que existe un medicamento
sustituto tiene la obligaciéon de demostrar, al menos en un informe técnico, cdmo este
medicamento puede aliviar las dolencias de la paciente de igual o mejor forma que el
medicamento que no estd cubierto por el P.0.S.S., de lo contrario no es posible demostrar la

eficiencia y efectividad del medicamento sugerido para que sea sustituido por el ordenado.
En suma, la Sala considera que este requisito también se encuentra cumplido.

3.1.3 En cuanto al requisito de la incapacidad econdmica, la jurisprudencia constitucional ha
establecido una presuncién en el sentido de que, en aquellos eventos en que el afectado es
una persona que se encuentra inscrita en el régimen subsidiado de salud y que ha sido
clasificada por la encuesta SISBEN, en los niveles | y Il, se infiere que ella carece de los
recursos econémicos suficientes para sufragar el costo de los tratamientos, procedimientos,
cirugias o medicamentos que le hayan sido prescritos por el médico tratante de la EPS del
régimen subsidiado a la que se encuentre afiliado10. En el expediente se encuentra probado
que la sefiora Emelina Murcia Espafia se encuentra inscrita en el Régimen Subsidiado,
clasificada en el nivel | de pobreza del SISBEN y afiliada a la EPS-S COMFACA1l. En

consecuencia, la Sala encuentra que también se ha verificado este requisito.

3.1.4 En cuando a la exigencia de que el diagnéstico haya sido dado por un médico adscrito
encuentra la Sala que las entidades demandadas no adujeron nada respecto de esta
situacién en la contestacidén de la demanda por lo que no podria entonces exigirsele a la
paciente que demostrara la calidad del médico especialista cuando se trata de un asunto que
no fue discutido por éstas, ni alegado como razén para negar la entrega del medicamento y

la practica del examen diagndstico.

3.2. Asi pues es evidente que, en el presente caso, se encuentra debidamente acreditado el

cumplimiento de las condiciones exigidas por la jurisprudencia de esta Corporacion para



proteger los derechos a la vida y a la salud de |la sefiora Emelina Murcia Espafia y, en

particular, para disponer dicha proteccién a cargo de COMFACA EPS-S.

En consecuencia, se procedera a conceder el amparo tutelar solicitado y, por lo tanto, se
ordenara a la EPS-S COMFACA que suministre el medicamento Herbemin y practique el
dooplex venoso de los miembros inferiores a la sefiora Emelina Murcia Espafa que fueron
prescritos por el médico tratante, autorizando a dicha entidad para que repita contra la
Secretaria de Salud de Caqueta de conformidad con el articulo 214 de la Ley 100 de 1993 y
con los articulos 43 y 45 de la Ley 715 de 2001, toda vez que la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos no puede ir en desmedro de los legitimos intereses
econdmicos de los particulares que prestan los servicios de salud, previa habilitacion del
Estado.

Sin embargo, se advertird que la repeticién sélo puede adelantarse por aquellos dispositivos
y procedimientos que efectivamente no se encuentran incluidos en el POS-S, como quiera
que, en caso contrario, la obligaciédn de su suministro correspondiera directamente a la EPS-

S accionada.

En el presente caso, la sefiora Emelina Murcia Espafa se encuentra clasificada en el nivel 1
del SISBEN lo que prueba su incapacidad econdmica, por lo que se ordenara a la EPS-S
accionada que frente a los dispositivos y procedimientos que deban suministrarse y

practicarse a la accionante, se abstenga del cobro de las cuotas de recuperacion.

|. DECISION

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

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

Primero. REVOCASE la sentencia proferida el dia primero (01) de noviembre de 2007 Juzgado
Primero Civil del Circuito de Florencia Caquetd, dentro de la accién de tutela instaurada por la
sefiora Emelina Murcia Espafia. En consecuencia, CONCEDASE la proteccién del derecho

fundamental a la salud de la Sefiora Emelina Murcia Espafa, de conformidad con las



consideraciones expuestas en el presente fallo.

Segundo: ORDENASE a la entidad COMFACA EPS-S, a través de su representante legal o de
quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho horas (48), contadas a partir de
la notificacién de esta providencia, autorice la practica del examen dooplex venoso de los

miembros inferiores y subministre el medicamento Hebermin.

Tercero. ADVERTIR a COMFACA EPS-S que no podra condicionar el cumplimiento de lo aqui
ordenado al pago de cuotas moderadoras, copagos o cuotas de recuperacién por parte de la
accionante.

Cuarto. SENALAR que COMFACA EPS-S podréa repetir contra la Secretaria Departamental de
Salud de Caqueta por aquellos gastos en los que incurra en cumplimiento de lo ordenado en
este fallo, pero Unicamente por aquellos costos en los que deba incurrir por procedimientos
gue se encuentran por fuera del POS-S, de acuerdo con lo legal y jurisprudencialmente
establecido.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

Clmplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado Ponente

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

MARTHA V. SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



1 La accionante Emelina Murcia Espafa interpuso la accién de tutela objeto de estudio el dia
18 de octubre de 2007. Ver folio 1 del cuaderno de pruebas #1.

2 Segun consta en la cédula de ciudadania y en el carne de la ARS. Ver folios 3 y 4 del

cuaderno #1.
3 Ver folios 4 y 5 del cuaderno #1.
4 Ver folio 19 del cuaderno #1.

5 El literal 10 del articulo 4 del Decreto 1938 de 1994, define el diagndstico como “todas
aquellas actividades, procedimientos e intervenciones tendientes a demostrar la presencia
de la enfermedad, su estado de evolucién, sus complicaciones y consecuencias presentes y

futuras para el paciente y la comunidad”.

7 Sentencia T-1207 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Ver también las sentencias T-484 de
1992. M.P. Fabio Mordn Diaz (derecho a la salud como derecho fundamental), T-491 de 1992.
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz (derechos fundamentales por conexidad), T-300/01. M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez (requisitos para inaplicar normas del POS), SU-819 de 1999. M.P.
Alvaro Tafur Galvis (derecho a la salud en conexidad con la vida, prestaciones de salud
excluidas del POS, entre otras), T-523 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda (requisitos para
acceder a prestaciones de salud cuando faltan semanas de cotizacién), T-586 de 2002. M.P.
Clara Inés Vargas (suministro de medicamentos sin cumplir periodo minimo de cotizacion),
T-406 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil (derecho fundamental a la salud en conexidad con la

vida e inaplicacién de normas del POS).

8 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

9 Al respecto puede consultarse, entre otras, la sentencia T-264 de 2004, Magistrado

Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

10 Ver entre otras las sentencias T-956 de 2004, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur
Galvis; T-410 de 2002 y T-287 de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

11 Ver folio 3 del cuaderno de pruebas #1



