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DERECHO A LA SALUD DEL MENOR-No se ordena practica de examen de diagndstico por

cuanto no se probé vulneracion de derechos fundamentales por EPS

Concluye la Sala que los derechos a la salud y a la integridad personal del hijo de la
accionante no fueron vulnerados por la entidad demandada. No obstante, se prevendra a la
madre del menor para que cumpla sus deberes para con su hijo, tomando las medidas
necesarias que le aseguren a éste el acceso a los servicios de salud adecuados que requiera.
También se le informard que el médico tratante del menor puede especificar el examen
diagndstico formulado, con el fin de que se sepa si estd cobijado por el POS. Finalmente,
también se prevendrd a la EPS para que en el evento de que el diagndstico formulado por el
médico tratante no se encuentre dentro del POS, agilice el trdmite necesario para autorizar
su practica, luego de darle a la madre del menor la oportunidad de demostrar que en las
condiciones actuales de la familia, carecen de capacidades econdémicas para sufragar los
costos del examen diagndstico no cubierto por el POS. En ese caso, la EPS ejercerd su
derecho a pedir el reembolso del FOSYGA, de conformidad con la jurisprudencia

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

presente sentencia sera motivada brevemente.1

|. ANTECEDENTES

1. Hechos

1.1. El 23 de marzo de 2006, Mélida Ramirez Celis interpuso accién de tutela en nombre de
su hijo contra Coomeva EPS, por considerar que desconoce su derecho a la salud al negarse
a autorizar la practica del examen diagndstico de “anticuerpos de la enfermedad celiaca”,
que el menor necesita para poder determinar cdémo enfrentar un “trastorno de crecimiento”,
por no encontrarse dentro del Plan Obligatorio de Salud, POS. Segun declaracién de la madre

rendida al juez, ni ella, ama de casa, ni su esposo, quien devenga un salario de ochocientos



mil pesos, pueden costear el examen, cuyo valor es de trescientos mil pesos.

1.2. Coomeva EPS particip6 en el proceso para indicar que el suministro de los anticuerpos
solicitados no se puede autorizar por cuanto no estan contemplados en el Plan Obligatorio de
Salud y porque ni el paciente ni el médico tratante han presentado la historia clinica que
justifique haber solicitado el examen anotado, “(...) no solo para conocer la patologia que
padece el paciente, su etiologia, diagndstico, tratamiento y evolucién, sino para que
justifique la realizacién de los exdmenes, pues su realizacién no debe utilizarse simplemente
para el conocimiento cientifico y confirmacién de una ‘presuncién diagndstica’, sino para la

determinacién de la terapéutica (tratamiento) del usuario que redunde en su beneficio (...)".

1.3. El Ministerio de la Proteccidén Social participé en el proceso para sefialar que con la
informacién suministrada por la accionante no es posible determinar si el servicio de salud

solicitado se encuentra contemplado dentro del Plan Obligatorio o no. Senala al respecto,

“En relacién con los exdmenes solicitados, es pertinente sefalar que el término [anticuerpos
de enfermedad celiacal es muy vago; no obstante, le informo que los exdmenes de
anticuerpos que contempla el POS estdn descritos en la Resolucion N° 5251 de 1994 en su
articulo 74 del cédigo 19081 al 19127.

Por tanto, es necesario que el médico tratante los describa como aparece en la norma, toda

vez que algunos no se encuentran alli incluidos.”

2. Decision de instancia



El 17 de abril de 2006, el Juzgado 19 Civil Municipal de Bucaramanga resolvié no tutelar los
derechos del menor por considerar que no se habia demostrado nada de lo dicho. Para la
Juez, aunque en principio un caso como el presente deberia ser tutelado de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional, en el presente proceso no es posible, por cuanto la “(...)
accionante no presenta documento alguno que respalde su dicho, como lo seria la historia
clinica del menor, la solicitud y justificacién del médico tratante, la negacién del servicio y la

calidad de la madre del menor.” La decisién de instancia no fue impugnada.
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Il. CONSIDERACIONES

1. La jurisprudencia constitucional ha expresado en forma reiterada que el derecho a la salud
de los nifios, de conformidad con lo previsto en el articulo 44 de la Constitucion, por tener el
caracter de ‘fundamental’,2 debe ser protegido en forma inmediata por el juez constitucional
en los casos en que sea vulnerado.3 Este postulado responde, ademas, a la obligacidén que se
impone al Estado y a la Sociedad de promover las condiciones para que el principio de
igualdad se aplique en forma real y efectiva, asi como a la necesidad de adoptar medidas en
favor de quienes, en razdon de su edad, se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta (Art. 13, C.P.). En orden a lo anterior y en cumplimiento de su funciéon de
proteccién de los derechos constitucionales fundamentales, la Corte ha considerado que el
amparo constitucional procede cuando se omite la practica de una prueba diagndstica que
puede mejorar la salud de un menor aldn cuando esté excluida del POS, pues con ella se
determinan los origenes de sus quebrantos de salud y se alivia el peligro que puede correr su
vida.4 Asi, en el caso de los nifios y de las nifias, la accién de tutela procede directamente
para defender su derecho fundamental a la salud; no se requiere pues, que exista conexidad
con otro derecho como la vida o la integridad.5

2. Con relacién a la justiciabilidad de los servicios de salud no contemplados por el plan



obligatorio, la jurisprudencia ha sefialado que ésta tiene lugar cuando (i) la falta del servicio
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, o
que pudiendo ser sustituido, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el
excluido del plan, siempre y cuando tal nivel sea necesario para proteger la vida y la
integridad personal del paciente; (iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las
sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacién 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 ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada

de garantizar la prestacién del servicio a quien esta solicitandolo.6

3. En el presente caso, la Juez de instancia negé la tutela del derecho a la salud del menor,
por considerar que no se aporta ningln elemento probatorio que demuestre lo dicho por la
accionante, pese a las solicitudes de la Juez a la accionante en tal sentido.7 No hay indicios
que permitan establecer que la vida o la integridad personal del hijo de Mélida Ramirez Celis
estd en riesgo. En efecto, la accionante no aporté documento ni prueba alguna que
demuestre que el menor esta afectado en su salud, o que indique cual es el malestar que
padece o el tratamiento que se debe sequir. No hay prueba de que el menor haya sido o esté
siendo atendido actualmente, ni orden de médico tratante alguno en tal sentido. De igual
forma, no se prueba la incapacidad econémica para asumir, por una vez, los trescientos mil
pesos que segun la accionante cuesta el examen requerido,8 a pesar del interés de la Juez
por corroborar los hechos, quien para tal efecto, la citd a declarar. Tampoco se aporta
documento alguno que demuestre que Coomeva EPS haya negado un servicio de salud,
hecho que para esta entidad, segln su escrito, no ha ocurrido. Adicionalmente, la Sala tiene
en cuenta que a pesar de que la Juez de instancia resolvié negar la tutela Unicamente porque
en el proceso no se demostrd lo dicho por ella, ésta se abstiene de impugnar el fallo y

aportar las pruebas solicitadas.

4. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, concluye la Sala que los derechos a la

salud y a la integridad personal del hijo de la accionante, Mélida Ramirez Celis, no fueron



vulnerados por la entidad demandada. No obstante, se prevendra a la madre del menor para
que cumpla sus deberes para con su hijo, tomando las medidas necesarias que le aseguren a
éste el acceso a los servicios de salud adecuados que requiera. También se le informara que
el médico tratante del menor puede especificar el examen diagndstico formulado, con el fin
de que se sepa si esta cobijado por el POS. Finalmente, también se prevendrd a la EPS para
que en el evento de que el diagnéstico formulado por el médico tratante no se encuentre
dentro del POS, agilice el tramite necesario para autorizar su practica, luego de darle a la
madre del menor la oportunidad de demostrar que en las condiciones actuales de la familia,
carecen de capacidades econdmicas para sufragar los costos del examen diagndstico no
cubierto por el POS. En ese caso, la EPS ejercera su derecho a pedir el reembolso del
FOSYGA, de conformidad con la jurisprudencia constitucional sin necesidad de una nueva

accion de tutela.

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

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

RESUELVE:

Primero.- Confirmar el fallo proferido por el Juzgado 19 Civil Municipal de Bucaramanga

dentro del proceso de accién de tutela de la referencia.

Segundo.- Prevenir a Mélida Ramirez Celis para que cumpla sus deberes para con su hijo,
tomando las medidas necesarias que le aseguren a éste el acceso a los servicios de salud

adecuados que requiera.



Tercero.- Informar a la accionante, sefiora Mélida Ramirez Celis, y a Coomeva EPS que el
médico tratante del hijo de la accionante puede especificar el examen diagndstico formulado,

con el fin de que se sepa si estd cubierto o no por el POS.

Cuarto.- Prevenir a Coomeva EPS para que en el evento de que el diagndstico formulado por
el médico tratante no se encuentre dentro del POS, agilice el trdmite necesario para autorizar
su practica, luego de darle a la madre del menor la oportunidad de demostrar que en las
condiciones actuales de la familia, carecen de capacidades econdémicas para sufragar los
costos del examen diagndstico no cubierto por el POS. En ese caso, Coomeva EPS podrd
ejercer su derecho a pedir el reembolso del FOSYGA, de conformidad con la jurisprudencia

constitucional, sin necesidad de una nueva accion de tutela.

Quinto.- Para garantizar la efectividad de los derechos involucrados en el presente caso, el
Juzgado 19 Civil Municipal de Bucaramanga, notificard esta sentencia dentro del término de
dos dias después de haber recibido la comunicacién de la presente sentencia, de
conformidad con el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991. Le remitird copia del fallo a la

accionante y a Coomeva EPS.

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

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

AUSENTE EN COMISION

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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1 Con base en lo dispuesto por el Decreto 2591 de 1991 (articulo 35), la Corte Constitucional



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

2 Segun la Constitucién (art. 44), “son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, (...)". Al respecto pueden consultarse entre
otras muchas las sentencias T-514 de 1998, T-415 de 1998, T-408 de 1995, T-531 de 1992,
T-287 de 1994, T-556 de 1998, T-117 de 1999. De otra parte, debe tenerse en cuenta que el
régimen constitucional de proteccién de la nifiez tiene un complemento efectivo en los
tratados y convenios internacionales de derechos humanos que sobre el particular han sido
ratificados por Colombia, los cuales, segun los términos del articulo 93 superior, prevalecen
en el orden interno. En efecto, en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifo de 1989, ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, al reconocerse que la
infancia supone cuidados y asistencia especiales, dada la falta de madurez fisica y mental del

nino.

3 Ver entre muchas otras las sentencias T-075 de 1996, SU- 225 de 1998, T-236 de 1998,
T-286de 1998, T-453 de 1998, T-514 de 1998, T-556 de 1998, T-784 de 1998, T-796 de 1998,
T-046 de 1999, T-117 de 1999, T-119 de 1999, T-093 de 2000, T-153 de 2000, T-610 de
2000, T-622 de 2000, T-1430 de 2000.

4 Pueden consultarse, entre otras, las sentencias T- 477 de 2000, T-1166 de 2000, T-477 de
2000, T 1087 de 2001 y T-280 de 2002.

5 Sentencia T-860 de 2003. Con todo, la Corte precisa que es imperativo considerar, en el
caso concreto, si existe otro medio de defensa judicial efectivo para amparar las garantias
bdsicas puestas en peligro. En la sentencia T-223 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett)
y T-538 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Herndndez) la Corte reiteré que el derecho a la salud

es directamente fundamental frente a los contenidos del POS y del POSS.

6 Estos criterios fueron establecidos en estos términos por la sentencia T-1204 de 2000 (MP
Alejandro Martinez Caballero), en el contexto del régimen contributivo de salud; en este caso

la Corte ordend a la entidad encargada de garantizarle al peticionario la prestacién del



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

Alvaro Tafur Galvis)].
7 Expediente, folios 12 y 20.

8 Con relacién a la prueba de la incapacidad econdmica de la accionante y su marido, padres
del menor que supuestamente requiere acceder a un servicio de salud necesario para no
afectar sus derechos a la vida o a la integridad personal, la jurisprudencia constitucional, sin
desconocer principios generales probatorios compatibles con las especificidades de la accién
de tutela, ha establecido las siguientes reglas: (1) ‘no existe una tarifa legal en materia
probatoria, respecto a la prueba de la incapacidad econdmica del accionante’; (2) ‘la carga
probatoria de la incapacidad econdémica se invierte en cabeza de la entidad demandada,
cuando en el proceso solamente obre como prueba al respecto, la afirmacidon que en este
sentido haya formulado el accionante en el texto de demanda o en la ampliacién de los
hechos’; (3) ‘los jueces de tutela tienen el deber de decretar pruebas mediante las cuales se
pueda comprobar la incapacidad econdémica alegada por el accionante; su inactividad al
respecto, no puede conducir a que las afirmaciones del accionante sobre el tema, sean
tenidas como falsas [0 ‘no probadas’], y se niegue por tal razén, la proteccién de los
derechos fundamentales solicitada’; (4) ‘ante la ausencia de otros medios probatorios,

hechos como el desempleo, la afiliacién al sistema de seguridad social en salud en calidad de



beneficiario y no de cotizante, pertenecer al grupo poblacional de la tercera edad y tener
ingresos mensuales equivalentes a un salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos en
cuenta como prueba suficiente de la incapacidad econdmica del accionante, siempre y
cuando tal condicién no haya sido controvertida por el demandado’. Al respecto ver, entre

otras, la sentencia T-8112 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).



