Sentencia T-873/11
(22 de noviembre)

CONCEPTO DEL MEDICO TRATANTE-Caracter prevalente de la prescripcién médica cuando es

emitida por el médico tratante

DERECHO A LA SALUD-Prevalece la prescripcion médica y no la decisién que tome el Comité

Técnico Cientifico sobre el tratamiento o0 medicamentos

El dictamen del médico tratante respecto de un servicio de salud que requiera un
determinado paciente, debe prevalecer sobre el concepto del Comité Técnico Cientifico y
cualquier otro miembro de la EPS, inclusive sobre la opinidén otro profesional de la salud
puesto que el médico tratante es un profesional cientificamente calificado y es quien mejor
conoce la condicién de salud del paciente. La negacién por parte del CTC de una prestacién
de salud ordenada por el médico tratante, solo es constitucionalmente legitima bajo el
supuesto que éste presente un concepto sélido apoyado en la Historia Clinica del paciente,
cientificamente sustentado con las opiniones de expertos en la respectiva especialidad del
médico tratante que ordend el servicio de salud y en el cual se hayan estipulando claramente
las razones por las cuales ese determinado servicio de salud ordenado no es cientificamente

pertinente o adecuado.

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Vulneracion del derecho a la salud cuando las entidades
prestadoras de los servicios de salud se niegan a suministrar tratamientos, medicamentos y

procedimientos incluidos en el POS o POS-S

El acceso a cualquier servicio de salud cuya prestacion se requiera de acuerdo con el
concepto de su médico tratante y que se encuentre previsto en el POS, estd
constitucionalmente y legalmente garantizado por el Sistema a sus afiliados -en cuanto
derecho subjetivo-, de tal suerte que su negacién por parte de la respectiva EPS, comporta la
vulneracién del derecho fundamental auténomo a la salud, y, en esa medida, la accién de
tutela es procedente para obtener su amparo sin que exista amenaza a la vida u otro

derecho fundamental.

DERECHO A LA SALUD Y PREVALENCIA DE LA ORDEN DEL MEDICO TRATANTE FRENTE AL



CONCEPTO DEL COMITE TECNICO CIENTIFICO-Servicio de atencién domiciliaria por enfermeria

se encuentra incluido dentro del POS y CTC no tenia facultad de aprobarlo ni desaprobarlo

DERECHO A LA SALUD DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD-Autorizacién servicio de atencién

domiciliaria de enfermeria por 12 horas a enfermo de alzheimer, por estar incluida en el POS

Referencia: expediente T-3.096.805

Fallo de tutela objeto revision: Sentencia de 19 de mayo de 2011 del Juzgado Trece Civil del
Circuito de Bogota D.C., la cual revoco la sentencia del 8 de abril de 2011 del Juzgado
Veinticuatro Civil Municipal de Bogota D.C.

Accionante: Fany Margoth Quevedo Martinez.
Accionado: Aliansalud E.P.S.

Demanda del accionante -elementos-:
Derechos fundamentales invocados: Salud

Conducta que causa la vulneracion: Negacién por parte de la EPS del servicio de enfermeria
por 12 horas diarias ordenado por el médico tratante, al considerar que el paciente requiere

de los servicios de un cuidador, excluidos del POS, y no los de un profesional de enfermeria.

Pretensidn: Se le ordene a Aliansalud EPS autorizar la prestacién del servicio de enfermeria
por 12 horas prescrito por el médico tratante.

Magistrados de la Sala Segunda de Revisién: Mauricio Gonzalez Cuervo, Juan Carlos Henao
Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERVO



1. Demanda de tutelal: Fundamentos de la pretensién

La sefiora Fany Margoth Quevedo Martinez, obrando en calidad de agente oficioso de su
padre Eberto Quevedo quien padece de alzheimer, instaurd accién de tutela en contra de
Aliansalud EPS al considerar que dicha entidad vulneré el derecho fundamental a la salud, de

su padre, con base en los siguientes hechos:

1. El sefior Eberto Quevedo, de 73 anos de edad, se encuentra afiliado a la EPS Aliansalud
-antes denominada Colmédica EPS-, en calidad de cotizante en el régimen contributivo,
desde el ano 2005.

1. El sefor fue diagnosticado con demencia en la enfermedad de Alzheimer (no
especificada)2 y “DEMENCIA VASCULAR, ENFERMEDAD CEREBRAL MULTIINFARTO (sic),
ENFERMEDAD RENAL CRONICA 1V, INFECCION DE VIAS URINARIAS A REPETICION,
HIPERPLASIA PROSTATICA BENIGNA, HIPERTENSION ARTERIAL, ARTRITIS"3.

1. El 18 de diciembre de 2010, la médica tratante del sefior Quevedo - especialista en
neurologia y adscrita a la entidad accionada4-, le ordené mediante férmula médica5 el
“servicio de enfermeria por 12 horas por tres meses”. Esta solicitud del servicio fue

presentada ante la EPS el mismo dia de de su suscripcion6.

1. El dia 25 de enero de 2011 le fue notificado a la accionante la negacién de la solicitud, por
medio del formato de negacién de servicios del Comité Técnico Cientifico -CTC-. Dicha
negacién tuvo como fundamento legal el articulo 62 de la Resolucion 3099 de 2008 del

Ministerio de Proteccion Social y fue justificada por el CTC con el argumento de que los



servicios solicitados “no son actividades de enfermeria propiamente dichas. Corresponden a

actividades de un cuidador” 7.

1. Como consecuencia, la accionante radicé el 9 de febrero de 2011 en la entidad accionada
un derecho de peticién8 solicitando nuevamente lo ordenado por la médica tratante y
manifestando que ni ella ni sus hermanos cuentan con la capacidad econdmica para costear

el mencionado servicio.

1. Aliansalud dio respuesta a la mencionada peticién el 21 de febrero del mismo afo,
negando una vez mas la solicitud afirmando que: “segun historia clinica anexa a la solicitud
no se evidencia que hayan acciones especificas de enfermeria solo labores de cuidados
basicos que corresponden a un cuidador, la decisién del comité se toma debido a que el

servicio solicitado no es un servicio de salud y deberd ser proporcionado por los familiares”9.

1. Respuesta del Ministerio de Proteccidn Social ~-FOSYGA-10

Al respecto la entidad respondié que la atenciéon domiciliaria se encuentra en los articulos 28
y 29 del Acuerdo 008 de 2009, y que como tal al ser un procedimiento incluido dentro del
POS “la obligacién en la prestacion del servicio recae exclusivamente sobre la EPS”. Por
ende, solicita que “en caso de tutelar los derechos fundamentales del accionante no se

permita a la EPS la posibilidad de acceder al procedimiento de recobro ante el FOSYGA".
1. Respuesta de Aliansalud EPS

La accionada, por medio de su representante legal, dio respuesta a la accion de tutela
solicitdndole al juez constitucional declarar la improcedencia de la misma y no amparar los
derechos fundamentales sefialados como vulnerados. Subsidiariamente pidié que, en caso de
ordenar a la EPS que autorice el servicio de enfermeria por 12 horas, se le reconozca en el

fallo el derecho que le asiste a Aliansalud EPS de realizar el recobro ante el FOSYGA.



Respecto del caso del sefior Quevedo, Aliansalud adujo que:

“si bien la neuréloga indicé Enfermera [en la formula médica], al efectuar la revisién de la
historia clinica se pudo evidenciar que se trata del servicio de un cuidador, por lo tanto, dado
gue dicho servicio NO se encuentra incluido dentro de las coberturas del POS, la usuaria
sometié su solicitud ante el Comité Técnico Cientifico para que dicho érgano, previa
verificacion del cumplimiento de los presupuestos legales establecidos por el Ministerio de la
Proteccion Social en la Resolucidn 3099 de 2010 (sic), estudiara la viabilidad de autorizar o
no el servicio ordenado por el tratante, decisidn que fue negativa por parte del CTC."11

(Corchetes fuera del texto original)

1. Pruebas que obran en el expediente

* Copia informal del carné de afiliacién a Aliansalud EPS del sefior Eberto Quevedol?2.
* Copia informal de la cédula de ciudadania de la accionante Fany Margoth Quevedol4.

* Copia informal del comprobante de radicacidn de solicitud ante el Comité Técnico Cientifico
con fecha de 30 de diciembre de 201015.

* Copia informal de la prescripciéon médica firmada por la neuréloga Andrea Nassar Tobén en
la cual se ordena “SS/ Enfermeria por 12 horas. Dx: Enfermedad de Alzheimer. Férmula para

tres meses”, expedida el 18 de diciembre de 201016.

* Formato de negacion de servicios de salud y/o medicamentos diligenciado el 24 de enero
de 2011 por Aliansalud EPS17.

* Comprobante de radicacion del derecho de peticion interpuesto por la accionante el 9 de
febrero de 201118.

* Respuesta al derecho de peticién por parte de Aliansalud el 21 de febrero de 201119.

* Informe de visita médica domiciliaria de Colmédica EPS del 22 de febrero de 201120.



* Informe de Consulta de Control del 16 de marzo de 201121.

* Derecho de peticion interpuesto por la accionante el 9 de febrero de 201122.

1. Decision de tutela objeto de revisidn:

1. Primera instancia23: Sentencia del 8 de abril de 2011 del Juzgado Veinticuatro Civil

Municipal de Bogota D.C.

El juez de primera instancia concedié el amparo constitucional al considerar que la entidad
accionada vulneré los derechos fundamentales del accionante al negarle el servicio de
enfermeria por 12 horas, alegando que es un servicio no incluido en el POS. El juez considera
que la necesidad del servicio es evidente en el caso del sefior Quevedo debido a su avanzada
edad y la gravedad de la patologia que padece el accionante y que la falta del mismo “le
deteriora cada vez mas su salud, y por ende, imposibilita su derecho a disfrutar de una vida
digna”.

Tras analizar el caso del sefior Quevedo a la luz de la jurisprudencia constitucional respecto
de la inaplicacion de la legislacion que regula las exclusiones del POS, y verificar que los
hechos se ajustan a la misma, procedid a ordenar a la EPS accionada autorizar el servicio de
enfermeria por 12 horas de acuerdo con lo establecido en la prescripcién médica. Asimismo,

le reconocié a Aliansalud la posibilidad de realizar el recobro al FOSYGA.

1. Segunda instancia24:

1. Actuacién surtida en Segunda Instancia

El juez de segunda instancia, mediante oficio del 11 de mayo de 2011, le solicité al
INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES determinar “si con fundamento en los



conceptos y peticiones, obrantes en el expediente, para la atencién del paciente, es
suficiente un CUIDADOR sin experiencia alguna de ENFERMERIA, o por el contrario, REQUIERE
DE UNA ENFERMERA o ENFERMERO, por el tiempo ordenado por el medico tratante.”

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, dio respuesta al oficio del juez en
peritacion fechada el 17 de mayo de 201125. En el documento, tras realizar una exposicion
detallada respecto de la enfermedad de Alzheimer y su tratamiento, el Instituto concluyé

que:

“[...] segun informacién aportada en historia clinica anexada el sefior Quevedo no presenta
una condicién clinica que requiera cuidados especificos de personal de enfermeria (sondas,
vigilancia y apoyo de oxigenoterapia, entre otro) requiere acompafamiento fisico , emocional
y asistencia de un cuidador para la realizaciéon de actividades de aseo general, uso del
sanitario (eliminacién de orina y heces), alimentaciéon, deambulacién prevencién de

accidentes y/o conductas de autoagresién y ejercicio fisico, entre otras.

En relacidon, a establecer la necesidad y urgencia en la formulacién de medicamentos y/o
realizacion de paraclinicos o procedimientos quirdrgicos, este es un concepto que debe ser
emitido por el equipo de especialistas médico tratantes; ya que son ellos quienes conocen el
estado actual de salud del paciente, la evolucidon o progresién de la patologia diagnosticada y
la respuesta y/o adherencia por parte del paciente y su familia a los tratamientos

implementados.”

1. Sentencia de 19 de mayo de 2011 del Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogota D.C.

El juez de segunda instancia, basandose en la respuesta dada por el Instituto de Medicina
Legal, revocé el fallo del a quo argumentando que “conforme a las pruebas allegadas tanto
en sede de primera instancia, como el concepto médico rendido a este Juzgado por el
Instituto de Medicina Legal, [...] con el actuar de la E.P.S. accionada, no se ha vulnerado
derecho fundamental alguno al paciente- tutelante, circunscribiéndose su negativa a los

resultados de la misma Historia Clinica del paciente.”



1. Actuacion surtida en sede de revision

El despacho del Magistrado Sustanciador, mediante comunicacién electrénica le solicité a la
Comisidn de Regulacion en Salud -CRES-26, informar si el servicio de enfermeria domiciliaria
se encuentra o no incluido en el POS, y de estarlo, bajo qué condiciones debe prestarse el

servicio.

La Comisionada Experta Vocera de la CRES mediante escrito recibido por la Secretaria de
esta Corporacion el 29 de septiembre de la anualidad en curso27, manifesté que en el
Listado de Procedimientos -Anexo 2 del Acuerdo 008 de 2009 de la CRES-, se encuentra:

CODIGO

DESCRIPCION

NIVELES DE COMPLEJIDAD
890105

ATENCION [VISITA] DOMICILIARIA, POR ENFERMERIA

Y, en este sentido concluyd, que “la atenciédn domiciliaria por enfermeria se considera
incluida en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo, si el médico tratante la
ordena, para todas las patologias y los grupos de edad y por el tiempo que lo considere

necesario, siempre y cuando se le garantice al paciente una atencién de calidad”.

|. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la providencia de tutela antes resefada, con base en la

Constitucion Politica, articulos 86 y 241 numeral 9; en el Decreto 2591 de 1991, articulos 33



a 36; y en el auto del veinte (28) de julio de dos mil once (2011) de la Sala de Seleccién de

Tutela nimero siete (7) de la Corte Constitucional.

1. Problema juridico

En la presente ocasion, le corresponde a la Sala de Revisidn determinar, en primer lugar,
iqué concepto debe primar, ante la eventualidad de un conflicto, entre el rendido por el
Comité Técnico Cientifico o un profesional de salud y el rendido por el médico tratante
respecto de la pertinencia de un servicio de salud incluido en el Plan Obligatorio de Salud?; vy,
en segundo lugar, si juna EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de un afiliado al
negarse a autorizar un servicio prescrito por su médico tratante, al considerar que el mismo

no es pertinente dadas las condiciones de salud consagradas en su historia clinica?

1. Con el fin de responder los problemas juridicos planteados, en esta sentencia se abordaran
los siguientes temas: i) El caracter vinculante de la prescripciéon médica emitida por el
médico tratante. Reiteracién de Jurisprudencia; ii) La negaciéon de procedimientos,
tratamientos o medicamentos incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud vulnera el
derecho fundamental a la salud. Reiteracién de jurisprudencia; (iii) para posteriormente

entrar a resolver el caso en concreto.

1. El caracter prevalente de la prescripcién médica emitida por el médico tratante -

Reiteracion de Jurisprudencia-

Ha sido amplia la jurisprudencia de esta Corporacidon al reiterar que el ordenamiento
constitucional le garantiza a todas las personas, como componente esencial del derecho a la
salud, el derecho a acceder a los servicios de salud que se requieran para resguardar su
dignidad humana28. En esta linea, la Corte ha resaltado que quien tiene la competencia para
determinar cudndo una persona requiere un procedimiento, tratamiento, o medicamento

para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el médico tratante.



La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe
a que éste (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera
integra el caso de su paciente y las particularidades que puedan existir respecto de su
condicién de salud, lo que conlleva a que sea quien tenga la informacién adecuada, precisa y
suficiente para determinar la necesidad y la urgencia de un determinado servicio de salud; y

(iii) actua en nombre de la entidad que presta el servicio29.

De ahi, que esta Corporaciéon haya seflalado en varias oportunidades que la prestacion en
salud ordenada por el médico tratante se torna fundamental para la persona que la requiere

para proteger o restablecer su salud30.

No obstante, dado que, bajo la regulacién actual, la manera de acceso a los servicios de
salud sigue dependiendo, en principio, de si el servicio requerido se encuentra o no incluido
dentro del Plan Obligatorio de Salud al cual la persona tiene derecho, la Resolucién 3099 de
2008 establece que la prescripcién del médico tratante de un servicio de salud no incluido en
el POS debe ser remitida por éste mismo al Comité Técnico Cientifico para su evaluacion,

aprobacién o desaprobacion31.

Es decir, que actualmente la normativa en materia de salud le otorga al CTC la facultad para
determinar si autoriza o no un servicio de salud no POS ordenado por el médico tratante, de
acuerdo con unos criterios y un procedimiento previamente establecido. Sin embargo, este
Tribunal ha sostenido a través de su jurisprudencia que el Comité Técnico Cientifico de las
entidades prestadoras del servicio de salud no es propiamente un 6rgano de caracter técnico
sino administrativo, debido a su estructura32 y a las funciones que desempefia33, y por lo
tanto ha precisado que estos comités no son una instancia mas entre los usuarios y las EPS y
gue su concepto no es un requisito indispensable para el otorgamiento de servicios de salud

requeridos por un paciente34.

Para esta Corporacién, “resulta inadmisible a la luz de la Constitucién que los derechos de las
personas a la vida, la integridad y la salud dependan de decisiones de orden administrativo
que carezcan de un asidero cientifico de mayor peso que el que ampara lo ordenado por el
médico que conoce al paciente, lo ha examinado, ha evaluado cuidadosamente su situaciéon y
sus necesidades y ha ordenado una [prestaciéon en salud] que estima apropiada”35

(corchetes fuera del texto), por lo tanto la Corte en la sentencia T-344 de 2002 considerd



pertinente determinar “cudndo le es dado, constitucionalmente, [al Comité Técnico
Cientifico] negar una solicitud de medicamentos o tratamientos no contemplados por el POS”
(corchetes fuera del texto) y establecié una serie de criterios -posteriormente reiterados en
la T-760 de 2008- que debe observar el CTC “para adoptar una decisiéon en contra de lo

ordenado por el médico tratante”.

En esta ocasidn, este Tribunal manifestd que para desvirtuar la orden del médico tratante “la
opinion de cualquier otro médico no es suficiente. La base de la decisidén negativa contraria a
lo prescrito por el médico que ha tratado al paciente debe ser mas sélida, por lo que ha de
fundarse, por lo menos en: (1) la opinidn cientifica de expertos en la respectiva especialidad,
(2) la historia clinica del paciente, esto es, los efectos que concretamente tendria el

tratamiento solicitado en el accionante.”

Es decir, que el dictamen del médico tratante respecto de un servicio de salud que requiera
un determinado paciente, debe prevalecer sobre el concepto del Comité Técnico Cientifico y
cualquier otro miembro de la EPS36, inclusive sobre la opinién otro profesional de la salud
puesto que el médico tratante es un profesional cientificamente calificado y es quien mejor

conoce la condicién de salud del paciente.

La negacion por parte del CTC de una prestacion de salud ordenada por el médico tratante,
solo es constitucionalmente legitima bajo el supuesto que éste presente un concepto sélido
apoyado en la Historia Clinica del paciente, cientificamente sustentado con las opiniones de
expertos en la respectiva especialidad del médico tratante que ordend el servicio de salud y
en el cual se hayan estipulando claramente las razones por las cuales ese determinado

servicio de salud ordenado no es cientificamente pertinente o adecuado.

Vale la pena aclarar en este punto que si bien es cierto que la Ley 1438 de 2011 introdujo
unos cambios en la conformacién de estos Comités (Art. 26) y cred la Junta Técnica-Cientifica
de pares (Art. 27) a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud como ente encargado de
resolver los conflictos entre el CTC y el médico tratante, también lo es, que ésta Ley le otorgd
al Gobierno Nacional y a la Superintendencia el término de 6 meses para reglamentar y
aplicar sendos articulos a partir de la vigencia de la misma, y para el momento de
interposicion de la tutela esto no se habia realizado. Asi las cosas, pese a que la regulacién

respecto de los Comités Técnico Cientificos ha cambiado, la naturaleza de estos bajo la



regulacién actual sigue siendo administrativa y los criterios que establecié la Corte en la

T-344 de 2002 siguen siendo aplicables.

1. La negacién de procedimientos, tratamientos o medicamentos incluidos dentro del Plan

Obligatorio de Salud vulnera el derecho fundamental a la salud. Reiteracién de jurisprudencia

El articulo 49 de la Constitucidn Politica erigid la atencién en salud como un servicio publico a
cargo del Estado y como un derecho que garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacién de la salud. De esta forma, tal como lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Corte, el derecho a la salud es un derecho complejo y la
materializaciéon del mismo requiere de un amplio desarrollo legal y de la implementacién de
politicas publicas que aseguren tanto la apropiacion de recursos como la distribucién y

utilizacion eficiente de los escasamente disponibles.

En virtud de lo anterior, el legislador desarroll6 en la Ley 100 de 1993 el Sistema General de
Seguridad Social en Salud- SGSSS-, garantizandole37 a los afiliados al mismo, el acceso a un
conjunto de prestaciones concretas a cargo de las entidades que lo conforman, precisadas en

un Plan Obligatorio de Salud -POS-38, tanto para el régimen contributivo como subsidiado.
En consecuencia, en la sentencia T-859 de 2003 esta Corporacion sentd que:

“Al adoptarse internamente un sistema de salud -no interesa que sea a través del sistema
nacional de salud o a través del sistema de seguridad social- en el cual se identifican los
factores de riesgo, las enfermedades, males, medicamentos, procedimientos y, en general,
los factores que el sistema va a atender para lograr la recuperacién y el disfrute del maximo
nivel posible de salud en un momento histérico determinado, se supera la instancia de
indeterminaciéon que impide que el propdsito funcional del derecho se traduzca en un

derecho subijetivo. [...]

Asi las cosas, puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera
auténoma, el derecho a recibir la atencién de salud definidas en el Plan Basico de Salud, el
Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado -Ley 100 de 1993 y sus



normas complementarias -, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones
basicas definidas en la Observacidon General N2 14. Lo anterior por cuanto se han definido los
contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo claro a favor de
quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas -contributivo, subsidiado, etc.”

(Corchetes y énfasis fuera del texto)

En suma, el acceso a cualquier servicio de salud cuya prestacion se requiera de acuerdo con
el concepto de su médico tratante y que se encuentre previsto en el POS, esta
constitucionalmente y legalmente garantizado por el Sistema a sus afiliados -en cuanto
derecho subjetivo-, de tal suerte que su negacion por parte de la respectiva EPS, comporta la
vulneracién del derecho fundamental auténomo40 a la salud, y, en esa medida, la accién de
tutela es procedente para obtener su amparo sin que exista amenaza a la vida u otro

derecho fundamental.

1. Caso Concreto

En el presente caso, la sefiora Fany Margoth Quevedo Martinez, actuando como agente
oficioso de su padre Eberto Quevedo de 73 afos de edad y quien padece de la enfermedad
de Alzheimer y demencia vascular, interpuso accion de tutela en contra de Aliansalud EPS al
considerar que la negacién del “servicio de enfermeria por 12 horas” ordenado por su médico

tratante, constituye una vulneraciéon a su derecho fundamental a la salud.

Asi las cosas, le corresponde a esta Sala determinar si la negacion de la EPS de autorizar el
servicio de enfermeria por 12 horas ordenado por el médico tratante constituye o no una

vulneracion al derecho fundamental a la salud del sefor Eberto Quevedo.

Como se expuso en las consideraciones de esta sentencia, la inclusién de determinados
procedimientos, servicios, medicamentos, tratamientos, etc., en los Planes de Salud
Obligatorios delimitan los contenidos del derecho a la salud y en consecuencia conforman un
derecho subjetivo en cabeza de los afiliados al SGSSS. Esto se traduce en que el derecho a
acceder a los contenidos de los Planes de Salud Obligatorios, como componente del derecho
a la salud, hacen de éste un derecho fundamental de caracter auténomo, y susceptible de

ser protegido por via de tutela.



No obstante, para que proceda la accién de tutela en tal hipétesis, es en todo caso necesario
que el accionante demuestre que el procedimiento o medicamento cuya practica o
suministro reclama ha sido formulado por su médico tratante inscrito a la respectiva EPS o

EPS-S, y que ésta ultima ha negado su practica o suministro.

En el caso del sefior Quevedo, se acreditan estos requisitos. Como se pudo conocer del
recuento de los hechos y del material probatorio que reposa en el expediente, el 18 de
diciembre de 2010 la Neurdloga Andrea Nassar Tobén le prescribi6 al sefior Eberto Quevedo
el servicio de enfermeria por 12 horas por el término de tres meses. Tras haber presentado la
respectiva solicitud el mismo 18 de diciembre, el 24 de enero de 2011 le fue diligenciado por
la EPS accionada el formato de negacidn de servicios de salud en el cual se evidencia que “lo
requerido no son actividades de enfermeria propiamente dichas. Corresponden a actividades
de un cuidador” y aparece como justificacion “NEGACION POR COMITE TECNICO
CIENTIFICO".

A causa de ello, la accionante presentd un reclamo ante la entidad el 9 de febrero de 2011, el
cual fue respondido por la EPS el 21 de febrero del mismo afio, manifestandole a la
peticionaria que “segun historia clinica anexa a la solicitud no se evidencia que hayan
acciones especificas de enfermeria solo labores de cuidados basicos que corresponden a un
cuidador, la decisiéon del comité se toma debido a que el servicio solicitado no es un servicio
de salud y deberd ser proporcionado por los familiares”41 (sic). Esta afirmacion fue
nuevamente reiterada por la parte accionada en la contestacién a la accién de tutela, en
donde expresd que “es preciso anotar, que si bien la neuréloga indicé Enfermera, al efectuar
la revisién de la historia clinica se pudo evidenciar que se trata del servicio de un cuidador,
por lo tanto, dado que dicho servicio NO se encuentra incluido dentro de las coberturas del

POS, la usuaria presenté su solicitud ante el comité técnico cientifico”42 (sic).

Teniendo en cuenta, que la jurisprudencia constitucional ha sido clara respecto del caracter
vinculante de la prescripcion del médico tratante estableciendo que “una vez que el médico
tratante ha determinado qué necesita en términos médicos un paciente, ese requerimiento
se convierte respecto de ese ciudadano en particular en un derecho fundamental a ser
protegido por el sistema general de salud, por cuanto es aquello que la persona necesita en
concreto[...] estas érdenes médicas no revisten un caracter arbitrario e irrazonable, sino que

por el contrario se encuentran plenamente justificadas con base en criterios cientificos, razon



por la cual considera la Corte que las prestaciones en salud ordenadas por el médico tratante
adquieren una fundamentabilidad concreta respecto del paciente en razén de la finalidad
Ultima de proteger el derecho fundamental a su salud” 43, para la Sala no es de recibo que la
EPS haya considerado pertinente y juridicamente factible interpretar la prescripcién médica
de la neurdloga tratante del sefior Quevedo, llegando a la conclusiédn que lo que necesita el
paciente es el servicio de un cuidador y no lo estipulado en la férmula, cuando en ésta la
indicacién es diafana al consignar que el paciente requiere del servicio de “enfermeria por 12
horas”, mas aln, encontrandose el servicio de atenciéon domiciliaria por enfermeria incluido
en el POS44.

De otro lado, la Sala considera que el juez de instancia erré de manera significativa en su
sentencia al omitir verificar si el servicio de salud ordenado se encontraba o no incluido
dentro del POS. Esta omision lo llevd a considerar erroneamente que el Comité Técnico
Cientifico tenia la competencia para evaluar, aprobar o desaprobar la prescripcién médica de
la neurdloga del sefior Quevedo, lo cual, a su vez, lo condujo a considerar, nuevamente de
manera equivocada, que hubiera un ‘conflicto’ entre la orden del médico tratante y el
concepto del CTC que era necesario entrar a resolver, por lo que solicitd un concepto del

Instituto de Medicina Legal.

La sentencia del juez de instancia comporta un desconocimiento del precedente
constitucional de esta Corte respecto de las facultades de los Comités Técnico Cientificos
para negar prestaciones de salud y del caracter prevalente del concepto del médico tratante.
Como se resefid en las consideraciones de esta sentencia, la competencia del CTC se
circunscribe a evaluar las érdenes médicas de servicios de salud no incluidos dentro del POS,
y la negacién de un servicio de este tipo por parte del CTC sélo es constitucionalmente
legitima en la medida en que su concepto haya tenido como fundamento: (i) un analisis
detallado de la historia clinica del paciente y (ii) la opinién cientifica de dos o mas

profesionales de la salud de la respectiva especialidad del médico tratante.

En el caso bajo examen, el CTC no tenia la competencia para pronunciarse respecto de la
prescripcion médica de la neurdloga tratante del sefior Quevedo puesto que el servicio
ordenado se encuentra incluido dentro del POS y era una obligacion de la EPS de garantizar
el acceso a éste sin dilacién alguna. En esta linea, si el CTC no podia evaluar -ni aprobar, ni

desaprobar- el servicio de salud, l6gicamente tampoco podria considerarse que hubiese un



conflicto entre el concepto del médico tratante y el del Comité que se necesitara resolver.

Congruentemente, ademas del hecho de que el CTC no tenia la facultad para negar el
servicio de salud ordenado por la médica tratante del peticionario, la negacién del CTC del
servicio de enfermeria ni siquiera cumple con los lineamientos establecidos por esta
Corporacion para que su concepto negativo sea considerado constitucionalmente legitimo. El
Comité Técnico Cientifico se limité a revisar la historia clinica del accionante y no acudio a la
opinién de otros profesionales de la salud de la respectiva especialidad del médico tratante.
El CTC en la respuesta al reclamo presentado por la hija del sefor Eberto Quevedo afirma
que “segun historia clinica anexa a la solicitud no se evidencia que hayan acciones
especificas de enfermeria solo labores de cuidados basicos que corresponden a un cuidador,
la decision del comité se toma debido a que el servicio solicitado no es un servicio de salud y

debera ser proporcionado por lo familiares”.

En otras palabras, el CTC sin ningln tipo de evidencia médico-cientifica decidié negar el
servicio de atencién domiciliaria por enfermeria incluido en el POS y ordenado por el médico
tratante, pues considera que esto no es lo que el paciente necesita. Luego, procede a afirmar
que lo que si necesita el sefior Quevedo es el servicio de un cuidador y resalta que puesto

que éste no es un servicio de salud, debe ser proporcionado por sus familiares.

Con su actuacidn, el Comité Técnico Cientifico de Aliansalud EPS no gener6 un conflicto entre
su concepto y el del médico tratante sino que suplanté directamente a la neurdloga del sefior

Quevedo en una clara extralimitacion de sus funciones.

El hecho que el CTC no sélo haya negado un servicio de salud ordenado por un médico
tratante incluido en el POS sino que también haya omitido sustentar su decisién en opiniones
cientificas, es plena prueba de que las falencias y vacios en la regulaciéon de estos Comités
tratados en la sentencia T-344 de 2002 y posteriormente reiteradas en la T-760 de 2008
permanecen hasta el dia de hoy. Son precisamente este tipo de decisiones sin fundamento
cientifico alguno y en claro detrimento de los derechos fundamentales de los afiliados al
SGSSS que la jurisprudencia les ha reprochado de larga data a los Comités Técnico

Cientificos.

Ahora bien, en cuanto al problema juridico de qué concepto debe primar ante la eventualidad

de un conflicto entre el Comité Técnico Cientifico o un profesional de salud y el médico



tratante, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién anteriormente resefiada, el
dictamen del médico legista solicitado por el juez ad quem no es suficiente para controvertir

la prescripcion de la profesional de la salud tratante del sefior Quevedo, por tres razones:

En primer lugar, la jurisprudencia de esta Corte ha sido clara al establecer que la prescripcién
médica de un médico tratante debe prevalecer sobre el concepto del Comité Técnico
Cientifico y cualquier otro miembro de la EPS, inclusive sobre la opinién otro profesional de la
salud puesto que el médico tratante es un profesional cientificamente calificado y es quien
conoce de primera mano y de manera detallada la condicién de salud de su paciente y las
particularidades del caso. Tal como se presenté en la sentencia T-344 de 2002, “la opinion de
cualquier otro médico no es suficiente. La base de la decisién negativa contraria a lo

prescrito por el médico que ha tratado al paciente debe ser mas sélida, [...]".

En segundo lugar, y de manera conexa con el anterior punto, quien realizé el dictamen
pericial en el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses fue un profesional
universitario forense y no una colectividad de profesionales de la salud45 especializados en

el mismo campo de accién de la médica tratante del sefior Quevedo.

En Gltimo lugar, en la peritacion del Instituto de Medicina Legal llama la atencién que al
analizar la historia clinica del accionante, el médico legista afirma que el accionante no
“presenta condicién clinica que requiera de cuidados especificos de personal de enfermeria
(administracién especial de medicamentos, curacién de heridas o escaras, vigilancia y
cuidados de sondas, [...])". En el expediente de tutela se encuentra que la actora en el
reclamo presentado por a la entidad el 9 de febrero de 201146 afirma que el sefior Eberto
Quevedo necesita “cambios de posicidn ya que esta presentando indicios de escaras” sin que
dicha afirmacién haya sido desvirtuada en ningin momento por la accionada. Es decir, que
bajo lo expuesto por el médico legista, el sefior Quevedo si necesita de cuidados especificos

de personal de enfermeria debido a su condicién, para evitar que aparezcan escaras.

En suma, dado que el servicio de atencién domiciliaria por enfermeria ordenado por la
médica tratante del sefior Quevedo se encuentra incluido dentro del POS y el CTC de la EPS
Aliansalud no tenia la facultad ni de aprobarlo ni desaprobarlo, la negacién del mismo por
parte de la EPS constituye de manera directa una vulneracion al derecho fundamental

autonomo a la salud del sefior Eberto Quevedo.



1. Razdn de la decisidn

Por las razones anteriormente expuestas, esta Sala considera que la actuacién de la EPS
Aliansalud se dio en desconocimiento, tanto de los principios constitucionales y normas
relacionadas con la prestacion del servicio de salud, como de la jurisprudencia de esta

Corporacién respecto de la negacién de servicios de salud incluidos en el POS.

En consecuencia, la Sala procedera a revocar la sentencia de segunda instancia proferida por
el Juzgado Trece (13) Civil del Circuito de Bogota D.C., del diecinueve (19) de mayo de dos
mil once (2011) la cual negdé el amparo, para en su lugar, confirmar parcialmente la
sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro (24) Civil Municipal del ocho (8) de abril de
dos mil once (2011), en cuanto protegié el derecho fundamental a la salud del accionante
-pero Unicamente por las razones expuestas en la presente providencia-, y revocar los
numerales segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo de la misma -ya que estos

numerales tratan sobre la autorizacidon del servicio de salud como no incluido en el POS-.

Seguidamente, la Sala procedera a ordenar a Aliansalud EPS, que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacién de esta sentencia y si adn no lo hubiere
hecho, proceda autorizar el servicio de enfermeria por 12 horas en los términos inicialmente
ordenados por la neuréloga tratante del sefior Eberto Quevedo; y sefialard que no le asiste el
derecho a la EPS accionada realizar el recobro ante el FOSYGA, puesto que el servicio de
salud de atencion domiciliaria por enfermeria ordenado por el médico tratante se encuentra
incluido en el Plan Obligatorio de Salud, y por tal motivo, de haber realizado la accionada el
recobro ante el FOSYGA en cumplimiento de la sentencia de primera instancia, se ordenara a
Aliansalud EPS que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta
providencia, si aun no lo ha hecho, reembolsar al FOSYGA el dinero recobrado por concepto
del servicio de atencién domiciliaria por enfermeria prescrito por la neuréloga del sefior

Quevedo.

|. 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 Constituciéon Politica,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida por el Juzgado Trece (13)
Civil del Circuito de Bogotd D.C., del diecinueve (19) de mayo de dos mil once (2011) la cual
neg6 el amparo; para, en su lugar, CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el
Juzgado Veinticuatro (24) Civil Municipal del ocho (8) de abril de dos mil once (2011), en
cuanto protegié el derecho fundamental a la salud del sefior Eberto Quevedo pero
Unicamente por las razones expuestas en la presente providencia, y REVOCAR los numerales

segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo de la misma.

Segundo.- ORDENAR a Aliansalud EPS, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas,
contadas a partir de la notificacién de esta sentencia y si alin no lo hubiere hecho, proceda
autorizar el servicio de enfermeria por 12 horas en los términos inicialmente ordenados por la

neurdloga tratante del sefior Eberto Quevedo.

Tercero.- SENALAR que no le asiste el derecho a la EPS accionada realizar el recobro ante el
FOSYGA, puesto que el servicio de salud de atencién domiciliaria por enfermeria ordenado
por el médico tratante se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud. En este sentido,
de haber realizado la accionada el recobro ante el FOSYGA en cumplimiento de la sentencia
de primera instancia del Juzgado Veinticuatro (24) Civil Municipal de Bogota D.C., ORDENAR a
Aliansalud EPS que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta
providencia, si aun no lo ha hecho, reembolsar al FOSYGA el dinero recobrado por concepto
del servicio de atencién domiciliaria por enfermeria prescrito por la neuréloga del sefior

Quevedo.

Cuarto.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

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

cumplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO



Magistrado

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

MARTHA VICTORIA. SACHICA MENDEZ
Secretaria General

1 La demanda fue interpuesta el 25 de marzo de 2011 y admitida el 29 de marzo del mismo
ano, ver folios 21 y 23 del cuaderno 1. En adelante, los folios a los que se haga referencia en
la presente sentencia se encuentran en el cuaderno 1 del expediente, salvo que se exprese

lo contrario.

2 Ver folio 11. Consulta de Control por parte de la Neuréloga Andrea Catalina Nassar, de la

Fundacion Liga Central contra la Epilepsia (LICCE), con fecha 16 de marzo de 2011.

3 Ver folios 9 y 10. Informe visita médica domiciliaria Colmédica EPS, con fecha 22 de febrero
de 2011.

4 Ver folio 38.

5 Ver folio 5. Formula médica firmada por la doctora Andrea Nassar Tobdn.
6 Ver folio 6. Formato de negacion de servicios de salud y/o medicamentos.
7 lbid.

8 Ver folio 12.

9 Ver folio 8.

10 Ver folios 28 al 31. Entidad vinculada al trdmite de la accion de tutela mediante auto de



29 de marzo de 2011 visible a folio 23.
11 Ver folio 38.

12 Ver folio 1.

13 Ver folio 2.

14 Ver folio 3.

15 Ver folio 4.

16 Ver folio 5.

17 Ver folio 6.

18 Ver folio 7.

19 Ver folio 8.

21 Ver folio 11.

22 Ver folio 12.

23 Ver folios 43 al 51.

24 Ver folios 14 al 17, cuaderno 2.

25 Peritacién suscrita por la Profesional Universitaria Forense Fanny Cecilia Nifio Guevara.

26 Ley 1122 de 2007 Articulo 7°. Funciones. La Comisién de Regulacion en Salud ejercera las
siguientes funciones: 1. Definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) garantizaran a los afiliados segin las normas de los

Regimenes Contributivo y Subsidiado.
27 Ver folio 18,19 y 20, cuaderno 3.

28 Ver, entre otras, la sentencia T-760 de 2008: “Toda persona tiene el derecho



constitucional a que se le garantice el acceso efectivo a los servicios que requiera, esto es,
servicios indispensables para conservar su salud, cuando se encuentre comprometida

gravemente su vida, su integridad personal, o su dignidad.”

29 Al respecto ver, entre otras, las sentencias: T-271 de 1995, SU-480 de 1997, SU-819 de
1999, T-414 de 2001, T-786 de 2001, T-344 de 2002, T-007 de 2005, T-760 de 2008 y T-674
de 2009.

30 Sentencia C-463 de 2008. En esta la Corte afirmé: “las prestaciones en salud ordenadas
por el médico tratante adquieren una fundamentabilidad concreta respecto del paciente en

razén de la finalidad Gltima de proteger el derecho fundamental a su salud”

31 De acuerdo con la Resolucién 3099 de 2008 del Ministerio de la Proteccién Social, la cual
reglamenta los Comités Técnico Cientificos, las funciones de estos Comités son: “Articulo 4.
Funciones. El Comité Técnico Cientifico tendra las siguientes funciones: 1. Evaluar, aprobar o
desaprobar las prescripciones u érdenes médicas presentadas por los médicos tratantes de
los afiliados, de los medicamentos y demas servicios médicos y prestaciones de salud por
fuera del Manual Vigente de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud como en el Manual
Vigente de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud manual listado de medicamentos del Plan Obligatorio de Salud (POS). 2.
Justificar técnicamente las decisiones adoptadas, teniendo en cuenta la pertinencia con
relacion al o los diagnosticos del paciente, para lo cual se elaboraran y suscribiran las
respectivas actas. 3. Realizar y remitir al Ministerio, informes trimestrales de los casos
autorizados y negados.” (Enfasis fuera del texto); y el procedimiento para su evaluacién,
aprobacién y desaprobacién se encuentra reglamentado en el articulo 72 de la misma, el cual
establece: “Las prescripciones u 6rdenes médicas deberan ser presentadas al Comité por el

médico tratante y se tramitaran conforme al siguiente procedimiento: [...]"

32 El articulo 12 de la resolucién 3099 de 2008 del Ministerio de la Proteccién Social dispuso
que los Comités Técnico Cientificos estaran integrados por “(1) representante de la entidad
administradora de planes de beneficios, segin corresponda, un (1) representante de las
Instituciones Prestadoras de Salud, IPS, y un (1) representante de los usuarios, que tendra las

funciones que se sefialan en la presente resolucién.”

33 Sentencia T-344 de 2002: “El Comité Técnico Cientifico, pese a su nombre, no es en



estricto sentido un érgano de caracter técnico. No se trata, por ejemplo, de un grupo de
médicos que tienen como funcidn someter a revision cientifica las autorizaciones de
medicamentos o tratamientos excluidos del POS. La exigencia de que tan sélo uno de los
miembros del Comité sea médico, muestra que no se trata de un tribunal profesional interno
de la EPS en el que se someten a consideracion las decisiones de cardcter médico, sino de un
érgano administrativo que debe asegurar que los actuaciones de la entidad y sus
procedimientos, se adecuen a las formas preestablecidas, asi como también garantizar el

goce efectivo de un adecuado servicio de salud.”

34 Ver, entre otras, las sentencias T-344 de 2002, T-053 de 2004, T-1192 de 2004, T-339 de
2005, T-1063 de 2005, T-471 de 2005, T-1289 de 2005, T-071 de 2006, T-227 de 2006, T-335
de 2006, T-3652 de 2006, T-324

35 Sentencia T-344 de 2002.

36 Respecto a la prevalencia del concepto del médico tratante, frente al concepto del Comité
Técnico Cientifico y/o de los funcionarios administrativos de la EPS, ver entre muchas otras,
las siguientes sentencias: T-666 de 1997, T-155 de 2000, T-179 de 2000, T-378 de 2000,
T-284 de 2001, T-414 de 2001, T-786 de 2001, T-344 de 2002, T-760 de 2008.

37 Articulo 159 de la Ley 100 de 1993.

38 El POS para el régimen contributivo es definido en el Articulo 22 del Acuerdo 008 de 2009
de la Comision de Regulacion en Salud -CRES-, como “el conjunto de servicios de atencién en
salud a que tiene derecho, en caso de necesitarlo, todo afiliado al régimen contributivo cuya
prestacion debe ser garantizada por las Entidades Promotoras de Salud, a todos sus

afiliados”.
39 Sentencia T-227 de 2003.

40 Auténomo en la medida que (i) funcionalmente estd dirigido a lograr la dignidad humana,

y (ii) se traduce en un derecho subjetivo.
41 Ver folio 8.

42 Ver folio 38.



43 Sentencia C-463 de 2008.
44 Ver el numeral 52 del acapite de antecedentes de esta sentencia.

45 En la sentencia T-344 de 2002, la Corte establecié que para que el dictamen del médico
pueda ser legitimamente controvertido “la opinidn de cualquier otro médico no es suficiente.
La base de la decisién negativa contraria a lo prescrito por el médico que ha tratado al
paciente debe ser mds sélida, por lo que ha de fundarse, por lo menos en: (1) la opinidn
cientifica de expertos en la respectiva especialidad, (2) la historia clinica del paciente, esto
es, los efectos que concretamente tendria el tratamiento solicitado en el accionante.”. La
Corte, posteriormente refuerza el fundamento de la anterior subregla afirmando que: “Por
ejemplo, un procedimiento como el adoptado por la Sala en el presente caso permitié contar
con la opinién de dos médicos especializados en el drea en que requiere atencion la persona
que demandd el servicio de salud, a los cuales se les puso en conocimiento de la historia
clinica del paciente, con lo cual se garantizé que el concepto que se emitié sobre el caso fue
confiable y fundado en un estudio cientifico. El hecho de haber consultado la opinién de dos
médicos, asegurd que no se tratara de la mera discrepancia entre él médico tratante y otro

doctor.” (Enfasis fuera del texto)

46 Ver folio 12.



