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Bogota, D.C., cinco (5) de julio de dos mil cinco (2005)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados, Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araljo Renteria y Alfredo Beltran Sierra, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revision del fallo dictado por el Juzgado Promiscuo Municipal de Ayapel,
Cordoba, dentro de la accion de tutela instaurada por la sefiora Gladys Montenegro Vasquez
en representacion de su hija menor Shaira Maria Montenegro Vasquez, contra la E.S.E.

Hospital San Jorge.

|. ANTECEDENTES

Ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Ayapel, el 21 de enero de 2004, la sefora Gladys
Montenegro Vasquez en calidad de madre de la menor Shaira Maria Montenegro Vasquez,

interpuso accion de tutela en contra de la IPS Hospital San Jorge E.S.E., por considerar que la



entidad estaba vulnerando los derechos fundamentales a la vida, a la salud por conexidad
con la integridad personal, y a una vida en condiciones dignas de su hija, por cuanto no le
suministré los medicamentos: “Zantac jarabe” “Milpax children “, Panckreoflat granulado” ,
“Bactroban crema” y “ S-26 AR”, en razon a que estaban excluidos del Plan Obligatorio de
Salud, POS.

Solicitd se tutelen en favor de la menor los anteriores derechos y por tanto, se ordene a la
accionada la entrega de los medicamentos referenciados.

Manifiesta que su hija de seis meses de edad, para la época de los hechos, en el Sistema
General de Seguridad Social en salud en el Régimen Subsidiado, se encuentra afiliada a la
Caja de Compensacién Familiar de Cérdoba, “COMFACOR A.R.S.”, correspondiéndole ser

atendida en el Hospital Local de Ayapel, Cérdoba.

Narra que el dia 09 de diciembre de 2004, de urgencia, la menor fue sometida a una
operacion en la Clinica Sayma de Monteria, bajo el triple diagndstico de “ast Piro plastia,
pendicitomia, una secciéon de adherencia peritoneales”(sic), por lo que, le recetaron los
medicamentos mencionados. Los solicitd al Hospital Local de Ayapel, y le fueron negados con
el argumento de que no los cubria el POS.

Afirma, que por su condiciéon de madre soltera y desempleada, le fue imposible costear de su
peculio la adquisiciéon de los medicamentos, por lo que no se los proporcioné a la nifa,
colocandola en riesgo de peritonitis segin dictamen del médico en nueva consulta, donde le
insistié en la necesidad de proveer a la menor la medicina prescrita, adicionando otras:
“S-26 AR" y “Acetaminofén jarabe”. Asegura que nuevamente las solicité al Hospital Local de

Ayapel, obteniendo la misma respuesta negativa.

1. Respuesta de la accionada:

2.1. La representante legal de la accionada, “Hospital San Jorge de Ayapel E.S.E.”, reconoce
que la menor Shaira Maria Montenegro tiene la condicidon de subsidiada a su cargo en el
primer nivel. Pide declarar improcedente la tutela en contra de su patrocinada, arguyendo

que existia imposibilidad de la misma para entregar los medicamentos, porque ésta



mediante convenio interadministrativol cedié a la Cooperativa de Entidades de Salud de
Coérdoba, COODESCOR, el suministro de los medicamentos recetados a las personas afiliadas
a la ARS COMFACOR.

Alega que los medicamentos que su representada formula y suministra, son genéricos y
deben estar contenidos en el Acuerdo nimero 228 de 2002 del Concejo Nacional de
Seguridad Social en Salud del Ministerio de Proteccién Social, CNSSS2, condiciones con que

no cuentan los recetados a Shaira Maria.

Asegura que ademas, en este caso no se agoté el procedimiento que debe sequirse para que
excepcionalmente en tratamientos de segundo nivel, como era éste, se puedan suministrar
medicamentos que no se encuentren en el POS, tramite que resefa en los siguientes
términos: “el especialista que atiende a la paciente debe justificar en forma cientifica y
bibliograficamente la prescripcién de estos medicamentos para la patologia indicada y debe
hacerlo en un formulario oficial para el caso; Paso siguiente, la formulacién de los
medicamentos, se presenta en la forma indicada a la ARS, donde se encuentra afiliada la
paciente, en este caso COMFACOR; Presentada a COMFACOR, se lleva la férmula a un comité

técnico cientifico, que evalla el caso, impartiendo su aprobacién o improbandolo”.

Solicitd requerir las explicaciones pertinentes sobre el procedimiento para el suministro de
drogas no genéricas a la ARS COMFACOR y a COODESCOR, que ratifigue el convenio

expuesto.

2.2. En respuesta al requerimiento del juez de tutela, COODESCOR confirma que tiene con
COMFACOR un contrato de suministro de medicamentos ambulatorios a los afiliados al

régimen subsidiado de esa ARS3 .

Alega que no esta obligado a la entrega de esos medicamentos por que al no estar incluidos
en el POS, no son del objeto del contrato de suministro con COMFACOR, a excepcion del

“Acetaminofén jarabe” del que dice, sera entregado tan pronto lo reclamen en su farmacia.

Para soportar sus alegaciones, manifiesta que:

i. El contenido del POS subsidiado en lo que se refiere a medicamentos, de acuerdo con el



literal e) del articulo 12 del Acuerdo No. 72 de 1997 emanado del CNSSS, “es el detallado en
el articulo 45 del decreto 1938 de 1994 , en el 101 de la Resolucién No. 5261 de agosto de

1994, en el Acuerdo No. 53 del CNSSS y demds normas que los adicionen o modifiquen”.

i. Que de acuerdo con las descripciones de cada uno de los medicamentos recetados a la
nifa Montenegro Vasquez que presenta4, y con la excepcion mencionada, los demas
productos medicinales no estan incluidos en el Acuerdo 228 de 2002 del CNSSS, que
actualiza el Manual de Medicamentos del POS y establece los nombres y concentraciones de

los medicamentos esenciales.

i. Que el articulo 82 (sic) de la Resolucién 5261 de 1994 establece el mecanismo para
acceder al suministro de los medicamentos que no estan en el manual, cual es la previa
aprobacion del Comité Técnico Cientifico. En su apreciacién, eso quiere decir que “ el usuario
debe solicitar al médico tratante el diligenciamiento del formulario para justificar el uso del
medicamentos no contenidos en el Plan Obligatorio de Salud y solicitar el estudio por parte
del Comité Técnico Cientifico de COMFACOR para su aprobacidon y autorizacion al

tratamiento.” (Subrayas fuera de texto).

Finaliza su intervencion asegurando no haber vulnerado los derechos fundamentales de la
nifa Shaira Maria Montenegro Vasquez, porque, ademas de los anteriores argumentos, los
familiares de la pequefia no se han acercado a sus instalaciones a reclamar los

medicamentos prescritos.

2.3. Por su parte COMFACOR A.R.S., en respuesta al requerimiento del Juzgado a cargo de la
accion de tutela5, informa como “procedimiento establecido para el suministro de

medicamentos no establecidos dentro del manual de medicamentos” (sic), el siguiente:

“Cuando el paciente es atendido y amerita que se le formule medicamentos NO POS-S, el
Médico Especialista tratante, debe diligenciar un formato *Solicitud y justificacién del médico

tratante del uso de medicamentos no incluidos en el POSS A.R.S:* el cual debe ser



suministrado por la Oficina de Coordinacién de la A.R.S. ubicada en el municipio de Monteria,
debido a que estos medicamentos deben ser analizados por un Comité establecido para ello
(Comité Técnico Cientifico) y que al ser aprobado, su entrega es responsabilidad de
COMFACOR A.R.S., en este caso la sefiora Gladys Montenegro Vasquez, no agoté el
procedimiento establecido para la autorizacién de los medicamentos”. (Subrayas fuera de

texto).

Afiade que por lo anterior, la A.R.S. se comunicé con la accionante para que se acercara a

sus oficinas de Monteria a surtir los tramites correspondientes.

1. Pruebas:

Reposan en el expediente de la accién de tutela, los siguientes documentos:

1. La accionante aporta sendas fotocopias del registro civil de nacimiento de Shaira Maria
Montenegro Vasquez (fl. 6), del carnet de afiliaciéon de la menor a Comfacor A.R.S. (fl. 7) y de

las formulas en que se prescriben los medicamentos solicitados (fl 7 y 7 vto.).

1. La accionada E.S.E. Hospital San Jorge, allega fotocopia del Convenio Interadministrativo
de Cooperaciéon No.008 suscrito con Coodescor para la administraciéon de la farmacia
ubicada en el centro hospitalario y el suministro de medicamentos (fl.12). lgualmente, del
Acuerdo 228 de 2002, emanado del Concejo Nacional de Seguridad Social en Salud del hoy
Ministerio de Proteccién Social, CNSSS, en que se describen los medicamentos cubiertos por
el Plan Obligatorio de Salud. (fl. 16).

3.3. COODESCOR allega fotocopia del contrato de suministro de medicamentos
ambulatorios suscrito con COMFACOR A.R.S. para los afiliados de esta ultima en el régimen
subsidiado, (fl. 41) y de las monografias que se registran en el Vademécum 2004 sobre los

medicamentos del presente caso (fls. 34 y ss., 44y ss.) .



Il. DECISION OBJETO DE REVISION

El Juzgado Promiscuo Municipal de Ayapel, mediante sentencia del 7 de febrero de 2005,
negd el amparo solicitado al considerar que previamente a la accién de tutela, la accionante
no agotd el tramite que describe en los siguientes términos, que era necesario para el
suministro de medicamentos que no hagan parte del POS-S, “ Cuando el paciente es
atendido y amerita que se le formule medicamentos NO POS-S, el Médico Especialista
tratante, debe diligenciar un formato Solicitud y justificacién del médico tratante del uso de
medicamento no incluido en el POSS A.R.S* el cual debe ser suministrado por la oficina de
Coordinacién de la A.R.S., ubicada en el Municipio de Monteria, debido a que estos
medicamentos deben ser analizado por un comité establecido para ello (Comité Técnico

Cientifico) y que al ser aprobado, su entrega es responsabilidad de COMFACOR A.R.S.”

La anterior decisién no fue apelada y remitida para revisién por esta Corporacion, fue

seleccionada para el efecto.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.
1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer en Revision de los fallos de tutela, de conformidad
con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucidn Politica, en los articulos 31 a

36 del Decreto 2591 de 1991 y demds normas concordantes.
2. Problema juridico.

La situacién de hecho planteada, lleva a la Sala a esclarecer si con la negativa del HOSPITAL
SAN JORGE DE AYAPEL E.S.E. coadyuvada por sus asociados CAMFACOR A.R.S. y COODECOR,
a proporcionar a la menor SHAIRA MARIA MONTENEGRO VASQUEZ los medicamentos :
“Zantac jarabe” “Milpax children “, Panckreoflat granulado”, “Bactroban crema” y “S-26 AR”
que le fueron prescritos médicamente, bajo el argumento de que no se encuentran en el
POS-S y que por la accionante no se agoté el procedimiento para que se autorizara su
abastecimiento, se desconocieron los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad

social, e integridad fisica de la infante.



Para el efecto, la Sala (i) reiterard la jurisprudencia constitucional relativa al caracter de
fundamental que tienen los derechos a la salud y a la seguridad social de los niflos y la
consecuente procedencia de la accion de tutela para obtener su proteccién e igualmente,
insistird en las condiciones para la procedencia del suministro de medicamentos excluidos
del Plan Obligatorio de Salud, POS; (ii) se analizara en el contexto de los trdmites formales o
procedimientos establecidos para la autorizaciéon del suministro de estos medicamentos, cual
es la intervencién, obligaciones y responsabilidad que en su agotamiento puede ser
reclamada al afiliado al sistema de seguridad social; y, (iii) examinados estos aspectos, se
entrard a resolver el caso concreto para determinar si la menor SHAIRA MARIA MONTENEGRO
VASQUEZ tiene o no derecho al amparo constitucional solicitado por su sefiora madre (iv)

adoptando finalmente la decisién sobre la providencia revisada.
3. Reiteracion de jurisprudencia.

3.1.- Los derechos a la salud y a la seguridad social de los nifios, son fundamentales por
mandato expreso de la Constituciédn. Procedencia de la accién de tutela para obtener su

proteccién.

En forma repetida esta Corporacion al reconocer que tanto los derechos a la salud y a la
seguridad social tienen la doble connotacion de ser prestacionales y fundamentales, segun el
contexto en que se desarrollen, ha sostenido de manera categoérica que la salud y la
seguridad social de los nifios, son derechos fundamentales porque de manera explicita asi lo

establece el articulo 44 de la Constitucion Politica.

Ilgualmente, es abundante la insistencia jurisprudencial que evoca el mandato del articulo 86
de la Carta Suprema para admitir la accién de tutela como mecanismo constitucionalmente
establecido, para reclamar ante los jueces la protecciéon inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados.

Se consagra asi la tesis jurisprudencial en algunos fallos de la Corte:

“Tan clara es la voluntad del Constituyente de proteger de manera especial al nifo, que sus
derechos a su salud y a la seguridad social fueron reconocidos como fundamentales,
tratamiento que no recibieron estos mismos derechos frente a las demas personas, pues con
respecto a éstas su proteccion por la via de la tutela sélo es posible en la medida en que su

desconocimiento pueda afectar por conexidad un derecho fundamental o un principio o valor



constitucional6.”

“El derecho a la salud, cuando se trata de nifios, es derecho fundamental sin necesidad de
que se establezca conexidad con el derecho a la vida. Los derechos de los nifios, como lo
expresa sin rodeos el articulo 44 de la Constitucion Politica, prevalecen sobre los derechos de

los demas”7.

“ Se trata entonces de derechos que tienen un contenido esencial de aplicacién inmediata
que limita la discrecionalidad de los érganos politicos y que cuenta con un mecanismo
judicial reforzado para su proteccién: la accién de tutela. La razén que justifica la aplicacién
preferente del principio democratico a la hora de adscribir derechos prestacionales, resulta

impertinente en tratdndose de derechos fundamentales de los menores”.8

“ Los derechos a la salud y a la seguridad social de los nifios son fundamentales, segun el
articulo 44 de la Constitucion Politica. De acuerdo con la disposicidon enunciada y a diferencia
de lo que se predica de tales derechos en relacion con las demas personas, la seguridad
social y la salud de los nifios son derechos constitucionales de caracter fundamental y, en
cuanto interesa a la viabilidad de la accién de tutela para protegerlos, ésta procede
directamente y no, como sucede en otros casos, exclusivamente cuando su amenaza o
vulneracion significan amenaza o vulneracion de derechos fundamentales como la vida y la

integridad personal”9.

" ... el derecho a la salud en el caso de los nifios, en cuanto derivado necesario del derecho a
la vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto
incondicional y de proteccidn inmediata cuando se amenaza o vulnera su nudcleo esencial. En
consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la funcién protectora que le es esencial dentro
del limite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los

ninos.”10

Se observa cdmo ha sido constante el sentido del pronunciamiento del Juez constitucional,
por ello se insiste en esta oportunidad, en que debe prestarse ineludible atencién a los
mandatos constitucionales referidos y por tanto, se insta a darles aplicacién, reconociendo
que al ser la salud y la seguridad social derechos constitucionales fundamentales de los

nifos, es procedente la tutela como mecanismo para lograr su inmediata efectividad.



3.2. Derecho a la salud de los nifios y suministro de medicamentos no incluidos en el POS.

Inaplicabilidad de las restricciones del POS.

A fin de lograr la prestacion del servicio publico de la salud que se encuentra a cargo del
Estado por mandato del articulo 49 de la Constitucidn Politica, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, debe garantizar a los afiliados la atencidn respectiva. Para ello, se
han emitido disposiciones en que se categorizan los niveles de cubrimiento de las entidades
que forman parte del mismo y se fijan procedimientos y requisitos para la efectividad del

servicio.

Es asi como en favor de todos los afiliados al sistema, se ha instituido un paquete minimo
pero obligatorio de servicios de salud, para la prevencion, diagndstico, tratamiento y
rehabilitaciéon de la enfermedad, que corresponde al llamado Plan Obligatorio de Salud POS,
respecto del cudl, hay limitaciones y exclusiones cuya legitimidad ha sido reconocida por la

Corte Constitucional.

No obstante, la jurisprudencia ha hecho la advertencia de que estas limitaciones no pueden
ser aplicadas de manera automatica en todas las situaciones, si no que se requiere de un
estudio del caso concreto en el que se apliquen criterios de prelacién y urgencia que pueden
desvirtuar dicha legitimidad, haciendo que, a pesar de la exclusiéon que se encuentra
debidamente reglada, deban proporcionarse los medicamentos o servicios excluidos del
POS.

En efecto, la jurisprudencia ha establecido los eventos en que procede el suministro de

medicamentos no incluidos en el POS, asill:

i. En primer lugar, la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion
legal o administrativa, debe amenazar los derechos constitucionales fundamentales a la vida
0 a la integridad personal del interesado, pues no se puede obligar a las Entidades
Promotoras de Salud a asumir el alto costo de los medicamentos o tratamientos excluidos,

cuando sin ellos no peligran tales derechos.



i. En segundo lugar, debe tratarse 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.

i. En tercer lugar, que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningun otro sistema o plan de salud
(el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados,

etc.).

i. Y finalmente, 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.

Indica lo anterior, que en cada situacidn en que deba decidirse la inaplicacién de las normas
limitantes del POS, habran de evaluarse, como minimo, criterios tales como (i) la urgencia del
caso, es decir, la severidad del compromiso de la vida o funcionabilidad del paciente; esto,
ante la necesidad inmediata de conservar la vida o de prevenir consecuencias o secuelas
criticas en su integridad personal, como derechos fundamentales12 ; (ii) la pertinencia del
medicamento en el tratamiento para lograr la conservacién de la vida o integridad personal
del paciente y la imposibilidad de reemplazarlo por otro del POS; hechos que si no son
controvertidos por la demandada o en el proceso tutelar, se presumen ciertos por la
formulacion que hace el médico tratante; (iii) que se acredite que el paciente carece de
recursos econémicos para sufragar la adquisicién del medicamentol3 o de los medios para
obtenerlos por otra vial4, criterio donde ademas se tendra en cuenta si el paciente
pertenece a alguno de los grupos o categorias que por mandato constitucional expreso,
jurisprudencia constitucional o disposicién legal, tiene derecho a una atencion preferente por
parte del estadol5; (iv) que la prescripcion del medicamento la haya efectuado un médico
vinculado al ente obligado a la atencidon del paciente, situacidon que de no ser discutida por la
accionada o desvirtuada por otro medio durante el proceso tutelar, debe presumirse respecto

de quien suscribe la férmula.



Sin embargo, atendiendo el criterio de prevalencia que tienen los derechos fundamentales a
la salud y a la seguridad social de los nifios, el interprete constitucional ha determinado que,
cuando con la falta de suministro de medicamentos excluidos del POS se amenazan o violan
estos derechos de rango constitucional, procede la inaplicabilidad de las normas que
determinan las restricciones del POS, a fin de proteger y prolongar la vida digna del
menorle.

Igualmente, cuando se trate de menores de un afio, debe atenderse la especialisima
proteccion constitucional que entre los mismos nifios se les da cuando no estén registrados
en el sistema de seguridad social del Estado; al respecto prescribe el articulo 50 de la
Constitucion: “Todo nifilo menor de un afio que no esté cubierto por algun tipo de proteccién
o de seguridad social, tendra derecho a recibir atencidon gratuita en todas las instituciones de
salud que reciban aportes del Estado. La ley reglamentara la materia”. (Subrayas fuera de
texto). Luego en este evento, no seria oponible ningln argumento de la entidad
perteneciente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, tendiente a excusar la falta

de prestacion del servicio. 17

En consecuencia, cuando no se suministran al menor los medicamentos que requieren para
proteger y prolongar la vida digna, se cumple la primera de las exigencias jurisprudenciales
porque hay vulneracién o al menos puesta en peligro de sus derechos fundamentales a la
vida y a la salud, al no hacerse efectivo el también catalogado como derecho fundamental a
la seguridad social; por ello, procede su amparo por la via de la tutela, inaplicando las

reglamentaciones restrictivas del POS.

En concreto ha dicho la Corte para no exonerar la falta de prestacion del servicio a causa de
las exclusiones del POS, cuando se esta en presencia de personas que tienen derecho a que
el Estado y la sociedad les brinde un trato preferente:

“En forma constante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que la negativa
de la entidades de salud de suministrar tratamientos, elementos y medicamentos excluidos
del P.0.S. a menores de edad, vulnera el articulo 44 de la Constitucién Politica que consagra
como derechos fundamentales de los nifios, y con caracter preferente, los derechos a la

salud y a la sequridad social”18.

“Los criterios expuestos se pueden resumir asi : el derecho a la salud de los nifios es



fundamental auténomo; tratdndose de menores que sufren alguna discapacidad o limitacion,
sobre ellos se predica que tienen derecho a exigir doble deber de proteccién de sus derechos
fundamentales; para la atencién en salud de estos menores, las entidades prestadoras del
servicio deben distinguir la situacién de ellos y la de las demas personas que ni son nifios, ni
sufren discapacidad; en algunos casos debe otorgarse la proteccién con independencia de la

situacién econdémica de los padres”19

“En consecuencia, cuando un usuario del Sistema General de Seguridad Social en Salud que
cumple alguna de las anteriores caracteristicas demanda una actividad, un procedimiento,
una intervenciéon o un medicamento excluido del Plan que rige su vinculacién,, lo que
acontece es que debe ser atendido pero cambia la modalidad de la prestacidén, porque la
empresa a la que se encuentra afiliado no se exonera de la prestacidn, sino que puede exigir
del Estado el reintegro de los gastos en que incurre, o pedir que el usuario sea atendido en

otra institucion.

De ese modo, el juez de tutela no puede absolver a las E.P.S y a las A.R.S. de responsabilidad
respecto de la atencién de sus usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud, arguyendo
que el procedimiento requerido no se encuentra incluido en los Planes Obligatorios que rigen
la prestacion del servicio, porque aunque la actividad no esté incluida en ellos, el paciente

sigue siendo su afiliado y por ende su recuperacion se encuentra bajo su cuidado.”20

De todo lo anterior se concluye, como en otras oportunidades, que tratandose de los
derechos fundamentales a la salud, a la integridad fisica y a la seguridad social de los nifios,
como fundamentales y prevalentes que son, procede la inaplicacion de las disposiciones que
excluyan del sistema general de seguridad social en salud a cargo del Estado, el suministro
de medicamentos requeridos para preservar su salud, habida cuenta que estas disposiciones
de rango inferior, impedirian el goce efectivo de sus garantias constitucionales. No obstante,
para el efecto, deberdn atenderse los criterios establecidos en la jurisprudencia
constitucional, ya enunciados. Asi se puntualiz6 sobre el tema en la sentencia T-928 de 2003,

M.P, Clara Inés Vargas Hernandez:



“...si por la aplicacién estricta de la reglamentacién legal que impone la exclusién de ciertos
tratamientos, procedimientos o medicamentos del P.0.S., se amenazan o vulneran los
derechos fundamentales de los afiliados o beneficiarios de una entidad de previsidn social, la
accion de tutela se torna procedente para proteger el derecho a la salud en conexidad con el
derecho fundamental a un vida digna, siempre y cuando se atiendan los criterios
establecidos por la jurisprudencia constitucional para dar aplicacién directa a los mandatos
de orden superior (art. 4 Constitucion Politica), sobre las normas infraconstitucionales que
vulneren en el caso concreto los derechos fundamentales del peticionario, lo cual es posible
debido al efecto normativo de la Carta, que irradia el contenido de todo el ordenamiento

juridico.”21

En el caso en estudio, alega la accionada que la demandante no realizé el tramite previsto
para obtener la autorizaciéon de suministro de los medicamentos prescritos a su hija menor,
que se encontraban excluidos del POS, como mecanismo ordinario establecido

reglamentariamente para el efecto.

El articulo 82 del Acuerdo 228 de 2002 del CNSSS, de manera expresa reconoce la
posibilidad de prescribir medicamentos excluidos del POS cuando se trata de garantizar el
derecho a la vida y a la salud de las personas, indicando que para ello, debe haber

aprobacion del Comité Técnico Cientifico.

Segun el procedimiento indicado en el mismo sentido, en condiciéon de accionadas, por el
E.S.E. Hospital San Jorge (fl. 10), Comfacor (fl.46) y por Coodescor (fl. 50), para obtener
dicha aprobacidn, la prescripcién del medicamento excluido del POS debe ser justificada por

el médico tratante en un formato disefiado para el efecto.

Lo anterior significa, que el médico que atiende el caso al considerar necesaria la
prescripcién de un medicamento excluido del POS, debe elaborar la formula en la forma
respectiva y con las justificaciones pertinentes, para que su decisidn sea evaluada en el
Comité Técnico Cientifico. Como se observa, en esta actuacion no hay cabida a intervencidn

alguna del afiliado.

Posteriormente, tendra lugar la realizacién del Comité Técnico Cientifico, cuya convocatoria y



evacuacion, como es ldgico, corresponde implementar Unicamente a la entidad prestadora
del servicio y por tanto, tampoco son actuaciones que dependan del afiliado al sistema de

sequridad social.

No obstante, si durante el proceso descrito se requiere de acciones del usuario, tendientes a
documentar o facilitar el proceso, es obligacion de la entidad impartirle las instrucciones
precisas y completas del caso. Esto en consonancia con la obligacién de las mismas a
informar completamente al usuario sobre los mecanismos para obtener un servicio que en

principio no esta mandada a suplir, como se advirtié en esta providencia.

Estando entonces a cargo de las entidades del sistema, la totalidad del tramite descrito para
obtener la aprobacién del Comité Técnico Cientifico sobre la prescripcion del medicamento
excluido del POS, cuando no se inicia y agota oportunamente tal procedimiento, hay
negligencia administrativa que no puede excusarse y menos si por ella se menoscaban los

derechos fundamentales a la vida y a la salud de los afiliados.

1. Solucidn al caso concreto.

Con la accidn de tutela interpuesta, la sefiora Gladys Montenegro Vasquez, pretende que se
amparen los derechos a la vida, a la seguridad social, a la salud e integridad fisica, de su hija
menor Shaira Maria Montenegro Vasquez, los cuales considerd vulnerados por la IPS Hospital
San Jorge E.S.E. de Ayapel, Cérdoba, al no suministrarle los medicamentos que fueron
prescritos médicamente a la menor para la atencién del post operatorio de una cirugia a la
gue fue sometida de urgencia, con el argumento de no estar incluido dentro del POS. La
accionada ratificéd la anterior razén para su negativa, aduciendo ademas, que la accionante
no agotd el procedimiento administrativo para obtener la autorizacién de suministro de los

medicamentos excluidos del POS. El Juez de instancia, no concedio la tutela.

Para resolver sobre la conformidad constitucional del fallo en que se negd6 el amparo
solicitado, analiza la Sala si en el caso concreto estuvieron presentes los presupuestos
sefalados a lo largo de esta sentencia, para que por encima de las disposiciones legales o
reglamentarias que excluyen del POS los medicamentos recetados a la nifia Shaira Maria, se

aplicaran las normas constitucionales que amparan los derechos fundamentales a la salud, Ia



integridad fisica y a la seguridad social de los nifios.

En la actuacion se acreditd que la menor se encuentra afiliada al Sistema General de
Seqguridad Social en Salud en el régimen subsidiado, a la ARS Caja de Compensacion Familiar
de Cérdoba, COMFACOR, correspondiéndole ser atendida en el Hospital San Jorge de
Ayapel.22

Igualmente, se establecié que en virtud del contrato de cesién del suministro de
medicamentos ambulatorios para los afiliados al régimen subsidiado de la ARS COMFACOR en
Ayapel, suscrito entre esta Administradora y la Cooperativa de Entidades de Salud de

Cérdoba, COODESCOR, la ultima solamente debe proveer aquellos incluidos en el POS. 23

Observa igualmente la Corte que las prescripciones médicas en que se relacionan los
medicamentos reclamados por la accionante, fueron extendidas en formatos corrientes, sin

que registren justificacion alguna para haberse recetado ese tipo de medicinas24.

Ahora bien, ni el diagnéstico ni la gravedad de la enfermedad que padecia la nifia segln su
sefiora madre, ni el tratamiento medicinal de que dan cuenta las férmulas, fueron discutidas
en la instancia tutelar por la accionada, como le correspondia, por lo que para la Corte, con
su silencio estd determinado que la menor padece de “ast Piro plastia, pendicitomia, una
seccion de adherencia peritoneales” en las condiciones resefiadas en el escrito de tutela, y
que para su tratamiento y el de las secuelas que pudiera dejar, se requieren los
medicamentos “Zantac jarabe”, “Milpax children”, “Panckreoflat granulado”, “Bactroban
crema” y “ S-26 AR” y “Acetaminofén jarabe”, que le fueron negados por la demandada

aduciendo que estaban excluidos del POS.

Respecto de los anteriores hechos, tanto la accionada como sus asociadas Comfacor y
Coodescor se limitan a responder que no les consta que la menor haya sido sometida a una
cirugia, pero tampoco lo desmienten; por lo que en aplicacién del principio de buena fe que
consagra la Constitucion Politica en su articulo 83, la Corte dara crédito a la afirmacién de la

accionante.

Para la Sala, con lo anterior se ha acreditado en este caso, la existencia de un peligro o
amenaza a los derechos fundamentales de la salud e integridad fisica de la menor Shaira

Maria Montenegro, por el no suministro de los medicamentos que contrarrestarian la



situacién de enfermedad en que se encontraba; y ello sumado al hecho que las férmulas
fueron extendidas por médico competente, pues nada se alegd en contrario al respecto por la
accionada, hacen que sin mayores consideraciones, se den por cumplidas tres de las
previsiones que la jurisprudencia constitucional ha establecido para inaplicar las

reglamentaciones restrictivas del POS.

Igualmente, para la evaluacién del requisito de incapacidad econdmica para sufragar la
adquisicion de los medicamentos excluidos del POS por parte de la petente, ante el silencio
de la accionada se dara aplicacién al principio de la buena fe en el actuar de la solicitante,
admitiendo su presencia con la sola afirmacién de la accionante de que su condicién de
madre soltera y desempleada carecia de recursos para comprar los remedios , maxime si se

tiene en cuenta que pertenece al régimen subsidiado en salud.

Evidentemente, como ya se refiri6 en este fallo, la jurisprudencia ha entendido que se
presenta inversion en la carga de la prueba hacia las entidades del sistema de seguridad
social, cuando los afiliados presenten afirmaciones negativas sobre su capacidad econédmica
para sufragar gastos relativos al mismo, ya que aquellas cuentan con los mecanismos,
instrumentos y herramientas necesarios para controvertirlas, confrontarlas y desvirtuarlas de

ser el caso, lo cual deberadn hacer o promover ante el juez de la tutela25.

En relacién con el argumento de descargos relativo a que la accionante no agotd el
procedimiento administrativo para obtener la autorizacion de suministro de los
medicamentos excluidos del POS, no es de recibo para la Sala, por cuanto, ademas que el
tramite, como se analizé en esta providencia, es de exclusiva realizacién de las entidades
pertenecientes al sistema, el estado simple en que se expidieron las férmulas, evidencia que
hubo negligencia administrativa, toda vez que desde alli no se cumplia con las previsiones
reglamentarias que exigian al medico tratante justificar la receta del medicamento que sabia
estaba excluido del plan obligatorio, para que esas razones fueran evaluadas por el Comité
Técnico Cientifico. Tampoco se hacia en los formatos, advertencia alguna que al menos

sugirieran que el suministro de los medicamentos tenia tratamiento especial.

Es por ello que en este caso, la Sala no avizora racionalidad o fundamentos con los que la
accionada pretende trasladar al afiliado, la responsabilidad de la inejecucién del trdmite de

autorizacion de medicamentos excluidos del POS, para considerar, como aquella lo alega,



que su omisién le es imputable a la petente y que como no agotd los mecanismos ordinarios
para la efectividad del derecho, se niegue el amparo de los mismos via tutela. Nétese que de
acuerdo con la comunicacién de COMFACOR A.R.S., hasta después de instaurada la accion de
tutela, se hizo citacién a la accionante para que se acercara a sus oficinas a surtir los

tramites de autorizacion de los medicamentos26.

Como se observa, en el presente caso se ha establecido que se afectaron derechos
fundamentales y que se cumplié con los criterios sefialados en la jurisprudencia
constitucional, para que de conformidad con el articulo 40 de la Constitucion, sea procedente
inaplicar la legislacidon de inferior jerarquia que excluye los medicamentos prescritos del POS,
porque si se atendieran esas disposiciones, se vulnerarian los derechos esenciales a la salud,
a la vida e integridad fisica al contrariar el también fundamental derecho a la seguridad

social de los ninos.

En consecuencia, la sentencia de instancia serd revocada para en su lugar, amparar los
derechos fundamentales de la menor Shaira Maria Montenegro Vasquez a la salud, a la vida e
integridad fisica y a la seguridad social y disponer que por parte de la ARS COMFACOR,
responsable de la atencion de la nifia, le sean suministrados los medicamentos recetados
que no se encuentren enlistados en el POS y demas que requiera para superar totalmente el
deterioro de su salud. La entidad obligada en los términos de ley, podrd repetir contra el
Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud, FOSYGA,

por los gastos que no esté conminada a sufragar.

Resulta evidente que en este caso, la obligacidon de guarda de los derechos fundamentales
por parte del juez de tutela fue desatendida al no ajustar su fallo tanto al ordenamiento
constitucional como a la jurisprudencia que lo ha desarrollado; se aparté de los principios y
lineamientos jurisprudenciales, rompiendo la unidad y seguridad juridica afianzada en los
pronunciamientos reiterativos evocados en esta oportunidad, por lo que amerita ser

revocado27.
V. DECISION

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

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



RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Ayapel y en su
lugar, CONCEDER la tutela para la proteccién de los derechos a la salud e integridad fisica de
la menor SHAIRA MARIA MONTENEGRO SANCHEZ.

Segundo.- ORDENAR a la Caja de Compensacion Familiar de Cérdoba, COMFACOR A.R.S., si
no lo ha hecho, que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacién de esta Sentencia, suministre a la menor SHAIRA MARIA MONTENEGRO

i

SANCHEZ, los siguientes medicamentos: “Zantac jarabe”, “Milpax children “, Panckreoflat

granulado”, “Bactroban crema”, “ S-26 AR” y “Acetaminofén jarabe” en las condiciones

prescritos por el médico tratante en las formulas allegadas al proceso.

Tercero.- La A.R.S. COMFACOR puede solicitar al Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (FOSYGA) el reembolso de los gastos adicionales en

que incurra por el suministro de los medicamentos.

Cuarto.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del decreto 2591 de
1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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12 Dentro de las disposiciones que organizan el SGSSS, el articulo 9 de la Resolucién 5261
de 1994, del hoy Ministerio de Proteccién Social, define una urgencia como “ la alteracién de
la integridad fisica, funcional y/o psiquica por cualquier causa con diversos grados de
severidad, que comprometen la vida o funcionalidad de la persona y que requiere de la
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consecuencias criticas presentes o futuras”.

13 La jurisprudencia ha considerado que la sola afirmacién del afiliado de carecer de
recursos para sufragar el medicamento, por ser una negacién, invierte la carga de la prueba
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Cfr. En este sentido Sentencias....... )
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subsidiado, entre otros, tendrian especial importancia los nifios menores de un afo. Son
multiples los pronunciamientos jurisprudenciales, como los que se citan en este fallo, que
refieren y desarrollan las disposiciones anteriores. Sobre las personas que por sus
particulares condiciones, ameritan un trato preferente por parte del Estado, pueden
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17 Las demas condiciones en que se aplicard la proteccidn especial, tales como las relativas
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han sido reguladas por la Ley o el reglamento; lo que en consideracién de la Corte, no es
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inferiores no podran desconocer el caracter fundamental y la vigencia inmediata que el
constituyente ha previsto para estos derechos, como tampoco son traba para su atencion la
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por instancias del poder publico distintas al constituyente. ( Sentencia 1265 de 2001, M.P.,

Jaime Cérdoba Trivifio).
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20 Sentencia T-738 de 2003 M.P., Jaime Araujo Renteria . En este caso se refiri la sentencia
a personas que por su condicién econédmica, fisica 0 mental se encuentren en estado de
debilidad manifiesta y a los derechos de salud de los nifios y adolescentes, sintetizando los
eventos como estado de salud mental, edad y nivel de desarrollo, que ameritaban un trato
preferente por parte del Estado.
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24 Ver folios 7 y 7 vto.
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