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Referencia: Expedientes acumulados T-
5.721.594, T-5.725.958, T-5.732.481, T-
5.746.142

Demandantes: Diana Margarita Trilleras
Méndez como agente oficioso de Eliud
Méndez Amezquita, Esther Lucia Bejarano
como agente oficioso de Alfredo Alarcon
Beltran, Sirley Cubides Abella como agente
oficioso de Edusmildo Cubides Ceballos y
Teresita del Carmen Cano GoOmez como
agente oficioso de Marina Gomez Nigrinis.

Demandados: Nueva EPS y Cafesalud EPS

Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO

Bogota D.C., veinte (20) de enero de dos mil diecisiete (2017)

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz Delgado y
Jorge Ivan Palacio Palacio, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo de tutela proferido (i) el 26 de mayo de
2016 por el Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Ibagué; en el trdmite iniciado por Diana Margarita Trilleras Méndez como
agente oficioso de Eliud Méndez Amezquita contra la Nueva EPS dentro, del
expediente T-5.721.594 (ii) el 26 de mayo de 2016 por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, que a su vez, confirmé el
dictado el 8 de abril de la misma anualidad por el Juzgado Quinto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad del Distrito Judicial de Ibagué, en
el trdmite iniciado por Esther Lucia Bejarano como agente oficioso de Alfredo
Alarcon Beltran contra la Nueva EPS, dentro del expediente T-5.725.958; (iii)
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el 16 de mayo de 2016 por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcion

de Control de Garantias —Conocimiento y Adolescencia- de La Plata-Huila, en
el tramite iniciado por Sirley Cubides Abella como agente oficioso de
Edusmildo Cubides Ceballos contra Cafesalud EPS, dentro del expediente T-
5.732.481 y (iv) el 21 de julio de 2016 por la Sala Primera Civil de Decision
del Tribunal Superior de Bogota que, a su vez, confirmé el dictado el 16 de
junio de 2016 por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil del Circuito de Bogota, en
el tramite iniciado por Teresita del Carmen Cano Gomez como agente oficioso
de Marina Gomez Nigrinis contra la Nueva EPS, dentro del expediente T-
5.746.142.

I. ACUMULACION DE EXPEDIENTES

De acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion Politica y el articulo 33 del
Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccion nimero Nueve de la Corte
Constitucional, mediante auto del diecinueve (19) de septiembre de dos mil
dieciséis (2016), decidio seleccionar para revision los fallos de tutela
correspondientes a los expedientes T-5.721.594, T-5.725.958 y T-5.732.481.
En ese proveido, la Sala resolvid acumular estos expedientes, por presentar
unidad de materia, para que fueran fallados en una misma sentencia. Asi
mismo, a traves del auto del 27 de septiembre de 2016, la Sala de Seleccion
escogio y acumulo el expediente T-5.746.142 al compilado ya asignado a esta
Sala de Revision.

ILANTECEDENTES

1. Expediente T-5.721.594

1.1. La solicitud

La sefiora Diana Margarita Trilleras Méndez, en calidad de agente oficioso de
Eliud Méndez Amezquita, promovié accion de tutela en procura de obtener la
proteccion de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de su
agenciado, los cuales considera vulnerados por la Nueva EPS, al no
autorizarle la entrega de pafales “Tena Pants talla L.

1.2. Hechos

- El sefior Eliud Méndez Amezquita tiene, a la fecha, 86 afos de edad. Se
encuentra afiliado a la Nueva EPS en calidad de cotizante.
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- Le fue diagnosticado “hipertrofia de la prostata”. No obstante, el

criterio médico es no operarlo pues, debido a su avanzada edad, las
complicaciones pueden ser mayores que los beneficios.

- Una de las consecuencias de este padecimiento, aduce la agenciante, es
la incapacidad de controlar esfinteres, por esta razén, el sefior Méndez
Amezquita, debe utilizar diariamente pafiales desechables. Sin embargo,
indica que, durante una de sus citas médicas, el profesional tratante, le
advirtié que este insumo estaba excluido del Pos y que, por tal motivo,
él debia correr con el gasto.

- Refiere la agenciante que el sefior Méndez Amezquita es pensionado y
recibe solo un salario minimo con el cual debe solventar todos sus
gastos, encontrandose asi, en una situacion econdémica gravosa que le
impide adquirir, con sus propios recursos, los pafales que requiere.

1.3. Pretension

La sefiora Diana Margarita Trilleras Méndez pide que se le amparen a su
agenciado, los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna vy, en
consecuencia, se ordene a la Nueva EPS que autorice la entrega de los pafales
“Tena Pants talla L, por el tiempo que sea necesario.

1.4. Pruebas que obran en el expediente

- Copia de la cédula de ciudadania del sefior Eliud Méndez Amezquita
(folio 7).

- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Diana Margarita Trilleras
Méndez (folio 8).

- Copia de la informacion de afiliacion a salud del sefior Eliud Méndez
Amezquita, expedida por el Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA,
en que se acredita que pertenece al régimen contributivo (folio 9).

- Copia de la historia clinica del sefior Eliud Méndez Amezquita (folios
10 a 16).

1.5. Oposicion a la accion de tutela

El 11 de mayo de 2016, el Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad del Distrito Judicial de Ibagué, admitio la accién de tutela y
corrié traslado a la entidad demandada para que ejerciera su derecho de
defensa. En ese mismo proveido, resolvio vincular a la causa pasiva a la
Secretaria de Salud departamental de Tolima.
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1.6. Nueva EPS

El 16 de mayo del 2016, sin referirse a las particularidades del caso concreto,
la entidad accionada solicitd que se declarara la improcedencia de la accién
pues, de conformidad con el Articulo 14 del Decreto 1545 de 1998, el
suministro de pafiales desechables no hace parte de Pos.

1.7. Secretaria de Salud departamental de Tolima

El 5 mayo de 2016, la secretaria de salud del Tolima dio contestacion a la
accion de tutela, resaltando cuales son las funciones que desempefia dicha
entidad, entre las que no se halla la entrega de insumos o medicamentos. Asi,
sin referirse al caso concreto, solicitd que se negara la solicitud elevada por la
accionante, pues considera que no ha vulnerado los derechos fundamentales
que esta invoca.

1.8. Decision judicial que se revisa

El 26 de mayo de 2016, el Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad nego el amparo solicitado al considerar que no existe una
prescripcion médica expedida por un profesional de la salud adscrito a la
entidad accionada que exponga el criterio médico por el cual el agenciado
debe utilizar pafiales desechables y, en ese sentido, la solicitud carece de
fundamento.

2. Expediente T-5.725.958
2.1. La solicitud

La sefiora Esther Lucia Bejarano, en calidad de agente oficioso de Alfredo
Alarcon Beltran, promovio accion de tutela en procura de obtener la proteccion
de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de su agenciado, los
cuales considera vulnerados por la Nueva EPS, al no autorizarle los servicios de
enfermera 12 horas, silla de ruedas tipo cama, crema y colchoneta antiescaras,
suplemento vitaminico tipo Ensure y 120 pafiales desechables Tena talla L.

2.2. Hechos
- El sefior Alfredo Alarcén Beltran tiene, a la fecha, 77 afos de edad.

Pertenece al régimen subsidiado y es la Nueva EPS quien le provee los
servicios de salud.
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Tiene un diagndstico de “Sindrome urinario obstructivo, hipertension,
artrosis degenerativa, herniorrafia inguinal derecha”, entre otras
patologias. Asimismo, indica la agenciante, que padece de “hiperplasia
de la prostata”, motivo por el cual no controla esfinteres.

Refiere la sefiora Esther Lucia Bejarano, hija y agenciante del tutelante,
que su familia no cuenta con los recursos necesarios para adquirir los
INSUMOS que necesita su padre, pues su situacion econémica es precaria
y gastan los pocos ingresos que tienen, en la manutencién de su hogar.

2.3. Pretension

La sefiora Esther Lucia Bejarano pretende que se le ampare a su agenciado, los
derechos fundamentales a la salud y a la vida digna y, en consecuencia, se
ordene a la Nueva EPS la autorizacion y entrega de los servicios de enfermera
12 horas, silla de ruedas tipo cama, crema y colchoneta antiescaras, suplemento
vitaminico tipo Ensure y 120 pafales desechables Tena talla L.

2.4. Pruebas que obran en el expediente

Copia de la cédula de ciudadania del sefior Alfredo Alarcon Beltran
(folio 4).

Copia de la informacion de afiliacion a Sisben del sefior Alfredo
Alarcon Beltran, en el que se acredita un puntaje de 40.1 (folio 5).
Copia de la historia clinica del sefior Alfredo Alarcén Beltran (folios 6 y
7).

2.5. Oposicion a la accion de tutela

El 23 de marzo de 2016, el Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad del Distrito Judicial de lbagué, admitid la accion de tutela y

corrio

traslado a la entidad demandada para que ejerciera su derecho de

defensa. En ese mismo proveido, resolvio vincular a la causa pasiva a la
Secretaria de Salud departamental de Tolima y a Caprecom EPS en
liquidacion?,

2.6. Nueva EPS

L En la exposicion de los hechos que motivan a interponer la accidn de tutela, la sefiora Esther Lucia Bejarano,
indica que anteriormente se concedi6 una accion de tutela a favor de su padre pero que, en esa oportunidad, el
demandado era Caprecom EPS y, con la liquidacién de esta y el transito hacia la Nueva EPS, no respondieron
por dicho fallo. Debe resaltarse, que no se indican mayores datos sobre la existencia de dicho fallo de tutela

(folio 1).
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El 1° de abril de 2016, el gerente zonal del Tolima respondio a los hechos vy las

pretensiones del accionante de la siguiente manera:

El sefior Alfredo Alarcdn Beltran se encuentra afiliado a esa entidad como
consecuencia de la liquidacion de la EPS Caprecom y que, por tanto, el
accionante debia acercarse a las oficinas de atencion al afiliado a radicar las
ordenes que hubiera emitido la anterior EPS para asi, poder generar la
autorizacion de los servicios requeridos.

Posteriormente, indicd que los servicios solicitados por el accionante, tales
como enfermero cuidador, silla de ruedas, suplemento alimenticio tipo Ensure,
los pafales desechables y la crema y la colchoneta antiescaras se encuentran
excluidos del plan de obligatorio de salud y no pertenecen al tratamiento
integral de las enfermedades que padece el accionante.

En consecuencia, solicitd se denegaran las pretensiones por cuanto la entidad,
ha actuado dentro de la normativa aplicable al regimen en salud.

2.7 Caprecom Eice en liquidacion

La apoderada especial de Caprecom Eice, solicité al juez constitucional
abstenerse de emitir un fallo contra la entidad pues, a traves del Decreto 2519
de 2015, esta fue suprimida y, para la prestacion de los servicios de salud,
todos los afiliados fueron trasladados a la Nueva EPS. Por tanto, en su sentir,
existe falta de legitimacidon en la causa pasiva, pues conceder insumos de
caracter médico al sefior Alfredo Méndez Amezquita, excede la esfera de sus
obligaciones como entidad en liquidacion.

2.8 Secretaria de Salud departamental del Tolima

La secretaria de salud del departamento, dio respuesta a la accién de tutela
solicitando ser desvinculada de la accion judicial, por cuanto es la Nueva EPS
quien esta llamada a responder por las solicitudes elevadas por el accionante.

Asimismo, expuso la normativa aplicable a cada uno de sus pedimentos, para
llegar a la conclusién de que todos ellos se encuentran por fuera del POS.

Finalmente, indicd que la secretaria carece de la competencia para autorizar y
suministrar los insumos requeridos por el actor.

2.9 Decision judicial que se revisa

2.9.1 Primera instancia
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El 8 de abril de 2016, el Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Ibagué neg6 el amparo de los derechos fundamentales a la salud
y a la vida digna, al considerar que el accionante no probo6 la necesidad de los
insumos que estaba necesitando, pues no se adjuntaron las érdenes médicas
que los justificaran. Para ello, sostuvo que la Resolucién 5521 de 2013, en su
articulo 12, sefiala que “para acceder a los servicios especializados de salud
es indispensable la remision por medicina general, odontologia general o por
cualquiera de las especialidades definidas como puerta de entrada al sistema

[,

Asi pues, al no existir una orden médica que soportara la necesidad de los
suministros requeridos, como tampoco alguna prueba de que el accionante o
su agenciante, hubieren acudido ante la EPS a solicitarlos, el despacho
judicial, resolvio denegar el amparo constitucional. No obstante, ordend a
Caprecom EPS que enviara a la Nueva EPS la historia clinica y las solicitudes
de servicios médicos.

2.9.2 Impugnacion

Inconforme con la decision, la apoderada especial de Caprecom impugno el
fallo de primera instancia al considerar que el ordenado traslado de la historia
clinica del tutelante corresponde a las IPS que atiende las diferentes
especialidades a las que asiste el sefior Alfredo Alarcon Beltran.

2.9.3 Segunda instancia

En fallo del 26 de mayo de 2016, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué, decidié confirmar la sentencia del a
quo, bajo la consideracion de que es obligacion de la entidad prestadora de
salud tener una relacion de los servicios médicos prestados y aquellos
pendientes de autorizar, en la medida en que ello garantiza el cumplimiento
del principio de continuidad en el servicio de salud.

3. Expediente T-5.732.481
3.1. La solicitud

La sefiora Sirley Cubides Abella, en calidad de agente oficioso de Edusmildo
Cubides Ceballos, promovié accion de tutela en procura de obtener la
proteccion de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de su
agenciado, los cuales considera vulnerados por Cafesalud EPS, al no
autorizarle la entrega de pafales desechables talla L.
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3.2. Hechos

- El sefior Edusmildo Cubides Ceballos tiene, a la fecha, 81 afios de edad.
Pertenece al régimen contributivo en calidad de beneficiario y es
Cafesalud EPS quien le provee los servicios de salud.

- Como consecuencia de un “accidente cerebro-vascular” padece de
incontinencia urinaria, hipertension arterial, marcha ataxica, entre otras
patologias.

- EI 6 de abril de 2016, el médico tratante adscrito a la entidad accionada,
orden6 y, seguidamente, diligencid el formato de solicitud y
justificacion de insumos y procedimientos no Pos, indicando que el
paciente sufria de incontinencia urinaria y debia utilizar 150 pafiales
desechables talla L durante 3 meses.

- En respuesta a esa peticion, el 13 de abril de la misma anualidad, la
entidad nego la solicitud aduciendo que (i) no existia riesgo inminente
para la vida del sefior Cubides Ceballos y que (ii) el servicio solicitado
correspondia a prestaciones de servicio no clasificadas como
medicamento o procedimiento.

- Indica la sefiora Sirley Cubides Abella, quien es hija del agenciado, que
su padre no cuenta con los recursos suficientes para sufragar el costo de
los pafales desechables ya que, ni él ni la esposa, tienen ingresos fijos,
pues dependen econdmicamente de sus hijas.

3.3. Pretension

La sefiora Sirley Cubides Abella pretende que se le ampare a su agenciado, los
derechos fundamentales a la salud y a la vida digna y, en consecuencia, se
ordene a Cafesalud EPS la autorizacién y entrega 150 pafiales desechables talla
L mensualmente.

3.4. Pruebas que obran en el expediente

- Copia del formato de negacion de servicios de salud y/o medicamentos,
diligenciado a favor del sefior Edusmildo Cubides Ceballos, expedido
por Cafesalud EPS y adiado el 13 de mayo de 2016 (folio 4).

- Copia de la férmula médica expedida por el médico tratante adscrito a
Cafesalud EPS al sefior Edusmildo Cubides Ceballos, en la que se le
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ordena 150 pafiales desechables talla L fechada el 16 de mayo 2016

(folio 5).

- Copia de la solicitud y justificacion de insumos y procedimientos no
Pos contentiva de la peticion de los pafales desechables del sefior
Edusmildo Cubides Ceballos fechada el 6 de mayo de 2016 (folios 6 y
7).

- Copia de la historia clinica del sefior Edusmildo Cubides Ceballos,
expedida por la IPS Corporacion (folios 8 al0).

3.5 Oposicion a la accion de tutela

El 3 de mayo de 2016, el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias, Conocimiento y Adolescentes de La Plata-Huila,
admitio la accidn de tutela y corrid traslado a la entidad demandada para que
ejerciera su derecho de defensa. No obstante, esta no se pronuncio.

En ese mismo proveido, pregunto a la oficina de Registro de Instrumentos
Publicos, a la Secretaria de Transito y Transporte y a la Camara de Comercio
de La Plata-Huila, si la sefiora Sisley Cubides Abella o su padre tenian a su
nombre automoviles, bienes inmuebles o establecimientos de comercio.

En respuesta a ello, el 5 de mayo 2016, la Camara de Comercio de Neiva,
indicd que la sefiora Cubillos Abella, es propietaria de un establecimiento de
comercio en la ciudad de Neiva-Huila, mientras que el sefior Edusmildo
Cubides Ceballos no figuraba como propietario de ninguno. Posteriormente, la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, allego el certificado de libertad
y tradicion de dos bienes inmuebles de propiedad de la sefiora Sirley Cubides
Abella.

El 6 de mayo de 2016, el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias, Conocimiento y Adolescencia, recibié la declaracion
juramentada de la agenciante, en la cual indico que su padre es beneficiario en
salud de su madre que cotiza a salud como independiente; que sus padres no
tienen ingresos economicos fijos pues dependen del auxilio economico que le
brinda ella y sus tres hermanas y, por altimo, que su madre también es una
persona de la tercera edad, que tiene sus propios padecimientos en salud y aun
asi, se encarga del sefior Cubides Ceballos.

3.6 Decision Judicial que se revisa
El 16 de mayo de 2016, el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de

Control de Garantias, Conocimiento y Adolescencia, negé el amparo al
considerar que, si bien la situacion del sefior Cubides Ceballos se correspondia

9
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con los lineamientos de la Corte Constitucional acerca del suministro de

elementos no Pos, se encontraba ampliamente comprobado que sus hijas
tienen cierta estabilidad economica que les permite, bajo el principio de la
solidaridad familiar, solventar las necesidades de su padre.

4. Expediente T-5.746.142
4.1. La solicitud

La sefiora Teresita del Carmen Cano Gomez, en calidad de agente oficioso de
Marina Gomez Nigrinis, quien es su sobrina-nieta, promovid accion de tutela
en procura de obtener la proteccion de los derechos fundamentales a la salud y
a la vida digna de su agenciado, los cuales considera vulnerados por la Nueva
EPS, al no autorizarle la entrega de pafales desechables “Tena Slip talla M.

4.2. Hechos

- La sefiora Marina Gémez Nigrinis tiene, a la fecha, 93 afios de edad.
Pertenece al régimen contributivo en calidad de cotizante y es la Nueva
EPS quien le provee los servicios de salud.

- Padece de “Insuficiencia cardiaca congestiva, poliartrosis,
gonoartrosis bilateral, hipertension arterial, falla cardiaca ”, entre otras
patologias. Aduce su agenciante, que a la sefiora Gomez Nigrinis, como
consecuencia de sus multiples afecciones, se le dificulta ponerse en pie,
por lo que se encuentra en silla de ruedas, ademas de no controlar
esfinteres.

- EIl 25 de febrero de 2016, la sefiora Teresita del Carmen Cano Gomez,
elevo ante la Nueva EPS la solicitud de pafiales desechables “Tena Slip
talla. M”. En el momento de radicar su peticion, se le indicé
verbalmente que debia anexar la orden del médico tratante. Como
carecia de dicho documento, no continuo el tramite.

- Indica la agenciante, que la sefiora Gomez Nigrinis devenga un salario
minimo como pension con la que debe pagar la mensualidad del hogar
geriatrico en el que reside y, por tanto, no cuenta con los ingresos
suficientes para solventar el costo del insumo que requiere.

4.3. Pretension

La sefiora Teresita del Carmen Cano Gdmez pretende que se le ampare a su
agenciada, los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna y, en

10
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consecuencia, se ordene a la Nueva EPS, le autorice y entregue los pariales

desechables “Tena Slip talla M.
4.4. Pruebas que obran en el expediente

- Copia de la cédula de ciudadania y del carné de afiliacion en salud a la
Nueva EPS de la sefiora Teresita del Carmen Cano Gomez (folio 1).

- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Marina Gomez Nigrinis
(folio 2).

- Copia de la historia clinica de la sefiora Marina Gomez Nigrinis,
expedida por la entidad Fundasalud Bosa (folios 3 a 9).

- Copia de la solicitud de medicamente no Pos, en la que se solicita la
entrega de alimento para el diagnéstico de “desnutricion proteico
calorica” del 5 de febrero de 2016, expedida por la IPS Cuidarte tu
salud SAS (folios 10y 12).

4.5 Oposicion a la accion de tutela

El 7 de junio de 2016, el Juzgado Cuarenta y Seis Civil del Circuito de
Bogota, admiti¢ la accion de tutela y vinculé a la causa pasiva al Fondo de
Solidaridad y Garantia — Fosyga y a la IPS Cuidarte tu salud SAS, quien no
allego su contestacion. Seguidamente, les corri6 traslado a las entidades para
que ejercieran su derecho de defensa.

4.6 Nueva EPS

El coordinador de tutelas de la entidad, respondid la demanda en los siguientes
términos:

La sefiora Marina Gomez Nigrinis, se encuentra afiliada a la Nueva EPS en el
régimen contributivo, en calidad de cotizante, en estado activo y categoria A.

Indica que, en el sistema, se evidencia una solicitud de pafiales desechables en
la que se informé que dicha peticion debia estar acompafiada de la
prescripcion meédica de un profesional adscrito a la red de la Nueva EPS vy
como dicho documento no se anexd, no se dio tramite a la solicitud.

De igual forma, informa que los pafales desechables no hacen parte de plan

obligatorio de salud y que corresponde al paciente proveerse, con sus propios
medios, esa necesidad.
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Por ultimo, solicitd que se declarara la improcedencia de la accion tuitiva, por

estar encaminada al reconocimiento de insumos que expresamente estan
excluidos de las obligaciones del sistema de salud.

4.6 Ministerio de Salud-Fondo de Solidaridad y Garantia -Fosyga-

Sin referirse a las particularidades del caso concreto, la entidad hizo un
acercamiento normativo a las resoluciones que rigen lo relativo a la entrega de
insumos no incluidos en el plan obligatorio de salud. Seguidamente, solicit¢ al
juez constitucional, abstenerse condenar a esa entidad al pago del insumo
solicitado por la accionante.

4.7 Decision Judicial que se revisa
4.7.1 Primera instancia

El 16 de junio de 2016, el Juzgado Cuarenta y Seis Civil del Circuito de
Bogota, nego la solicitud de amparo al considerar que la accionante, ademas
de carecer de la prescripcion médica que sirva como el soporte cientifico para
justificar la necesidad de los pafiales desechables, no demostro la incapacidad
econdmica para adquirir los insumos por sus propios medios.

4.7.2 Impugnacion

Dentro del término dispuesto, la agenciante impugné la decision del a quo
considerando que las patologias que presenta la sefiora Gémez Nigrinis, son
pruebas suficiente para entender que requiere con urgencia los pafiales
desechables. Ademas, expuso que el juez no tuvo en cuenta que la sefiora
Marina es un adulto mayor que requiere diferentes medicamentos que no
cubre el plan obligatorio y que tiene que solventar por sus propios medios.
Para ilustrar la situacion econdémica de la sefiora Marina Gomez Nigrinis,
anexo los recibos de pago del hogar geriatrico “Acogiendo la sabiduria”, en
el que se evidencia que paga, mensualmente, 750 mil pesos, como también
diferentes recibos de medicamentos y pafiales que debe comprar con
frecuencia.

4.7.3 Segunda instancia

El 21 de julio de 2016, la Sala Primera Civil del Decision del Tribunal
Superior de Bogota, confirmd la decision del juez de primer grado al
considerar que, de conformidad con el Articulo 130 de la Resolucién 5521 de
2013, los pafales desechables se encuentran excluidos del plan obligatorio de
salud y, aunque reconocidé que en diferentes oportunidades la Corte
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Constitucional ha concedido la entrega de pafiales desechables en aras de

proteger el derecho fundamental a la vida digna, indica que “lo ha hecho
sobre la base de una prescripcion del médico tratante en atencion a una
necesidad vinculada a la correspondiente enfermedad”. A esta consideracion
aund el hecho de que la accionante no hubiera demostrado que, de las
enfermedades que manifiesta padecer, se derive la falta de control de
esfinteres.

I11. CONSIDERACIONES
1. Competencia

A través de esta Sala de Revision, la Corte Constitucional es competente para
revisar las sentencias proferidas dentro de los procesos de la referencia, con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la
Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 de 19912,

2. Procedibilidad de la accién de tutela
2.1. Legitimacion activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela es
un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar
la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales.

En consonancia con la norma superior, el articulo 10° del Decreto 2591 de
19913, establece lo siguiente:

“La accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar,
por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus
derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de
representante. Los poderes se presumiran auténticos.

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

También podra ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros
municipales”

2Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion.
3Ibidem.
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En esta oportunidad, las acciones de tutela fueron presentadas por Diana
Margarita Trilleras Méndez, Esther Lucia Bejarano, Sirley Cubides Abella y
Teresita del Carmen Cano Gdémez, actuando como agentes oficiosos de sus
respectivos familiares, dado que aquellos no estan en condiciones de
promover su propia defensa®, razén por la cual los actores se encuentran
legitimados en la causa por activa.

2.2. Legitimacion pasiva

La Nueva EPS y Cafesalud EPS estan legitimadas en la causa como parte
pasiva, en la medida en que se les atribuye la presunta vulneracion de los
derechos fundamentales cuyo amparo se demanda. Por tratarse de entidades de
caracter privado encargadas de la prestacion del servicio pablico de salud, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 5 y el numeral 2 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991°, esta accion es procedente en su contra.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si las entidades
demandadas vulneraron los derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna, invocados por las peticionarias, al no suministrarle a las personas
agenciadas los insumos que reclaman para mejorar su calidad de vida,
consistentes, en su mayoria, a pafiales desechables.

Con el fin de resolver el anterior asunto, la Sala abordard, desde la
jurisprudencia de esta corporacion, los siguientes topicos: (i) el derecho
fundamental a la salud de las personas de la tercera edad como sujetos de
especial proteccion constitucional; (ii) la subsidiariedad por reclamo previo
ante la Superintendencia Nacional de Salud; (iii) los servicios esenciales para
sobrellevar un padecimiento y garantizar una vida en condiciones dignas; (iv)
los requisitos para que las entidades prestadoras de salud autoricen servicios e
insumos excluidos del Plan Obligatorio de Salud; (v) autorizacion de servicios
e insumos reclamados sin orden médica cuya necesidad configura un hecho
notorio, para luego resolver los casos concretos.

4. Derecho fundamental a la salud de las personas de la tercera edad
como sujetos de especial proteccion constitucional. Reiteracion de
jurisprudencia

4 Aunque ello no se manifieste en las correspondientes solicitudes, de la exposicion de los hechos resulta
evidente. Ver Sentencia T-452 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
5Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica.
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De acuerdo con la Carta Politica, la salud es un servicio publico a cargo del

Estado. No obstante, la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia,
reconocid que dicho servicio es un derecho, el cual se considera fundamental
en si mismo y, por ende, exigible por via de la accién de tutela. Al efecto, esta
Corporacion sefialé que:

“Asi las cosas, el derecho a la seguridad social en salud, dada su
inexorable relacion con el principio de dignidad humana, tiene el
caracter de derecho fundamental, pudiendo ser objeto de proteccion
judicial, por via de la accion de tutela, en relacion con los
contenidos del POS que han sido definidos por las autoridades
competentes y, excepcionalmente, cuando la falta de dichos
contenidos afecta la dignidad humana y la calidad de vida de quien

demanda el servicio de salud. ®.

Actualmente la Ley Estatutaria de Salud claramente reconoce
fundamentalidad de tal derecho. En la sentencia C-313 de 2014 al respecto se

dijo:

“[E]I derecho fundamental a la salud es autbnomo e irrenunciable,
tanto en lo individual como en lo colectivo. En segundo lugar,
manifiesta que comprende los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. En tercer lugar, radica en
cabeza del Estado el deber de adoptar politicas que aseguren la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocidn, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y
paliacion para todas las personas. Finalmente, advierte que la
prestacion de este servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta
bajo la indelegable direccidon, supervision, organizacion,
regulacion, coordinacion y control del Estado

la

En cuanto a la proteccion del Estado, tratdndose de las personas pertenecientes
a la tercera edad, esta Corporacion ha sefialado que conforme con el articulo 13
de la Constitucion Politica, el Estado debera protegerlas en razon de que se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, pues se ven obligadas a
“afrontar el deterioro irreversible y progresivo de su salud por el desgaste
natural del organismo y consecuente con ello al advenimiento de diversas
enfermedades propias de la vejez”’, razén por la cual se deberan garantizar
todos los servicios relativos a salud que ellos requierang,

6Corte Constitucional, Sentencia T-233 del 21 de marzo de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

"Corte Constitucional, sentencia T-634 del 26 de junio de 2008, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
8Constitucion Politica, articulo 46.
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En virtud de ello, esta Corte ha estimado que el derecho a la salud de estos
sujetos, es un derecho fundamental que reviste mayor importancia por el
simple hecho de tratarse de personas de la tercera edad, como consecuencia de
la situacién de indefension en que se encuentran.

A proposito, esta Corporacion ha sefialado que “es innegable que las personas
de la tercera edad tienen derecho a una proteccion reforzada en salud, en
atencion a su condicion de debilidad manifiesta y por el hecho de ostentar -
desde el punto de vista constitucional- el rol de sujeto privilegiado. Por lo
tanto, y a efectos de materializar a su favor los mandatos del Estado Social de
Derecho, es necesario gque se les garantice la prestacion continua, permanente

y eficiente de los servicios en salud que requieran’™.

Asi pues, este mecanismo constitucional procede en los casos en que se logre
verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i) lesione la
dignidad humana, (ii) afecte a un sujeto de especial proteccién constitucional
y/o (iii) ponga al paciente en una situacion de indefension por su falta de
capacidad de pago para hacer valer su derecho.®

Igualmente, ha considerado esta Corporacion, que la tutela es procedente en
los casos en que “(a) se niegue, sin justificacion médico — cientifica, un
servicio médico incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando se
niegue la autorizaciéon para un procedimiento, medicamento o tratamiento
médico excluido del POS, pero requerido de forma urgente por el paciente,
quien no puede adquirirlo por no contar con los recursos econdémicos
necesarios!”.

En conclusidn, si bien es cierto que la salud es un derecho fundamental en si
mismo, no debe desconocerse que, en sujetos de especial protecciéon, como el
caso de las personas de la tercera edad, este derecho adquiere mayor
relevancia pues, las naturales consecuencias de la vejez, ubican a estas
personas en un estado de debilidad manifiesta del cual el sistema de salud,
debe encargarse.

5. Subsidiariedad por reclamo previo ante la Superintendencia Nacional
de Salud. Reiteracion de jurisprudencia

°Corte Constitucional, sentencia T-527 del 11 de julio de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil; T- 746 del 19 de
octubre de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-1182 del 2 de diciembre de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto, Sentencia
T-717 del 7 de octubre de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

11 Corte Constitucional, Sentencias T-165 del 17 de marzo de 2009 y T-050 del 2 de febrero de 2010 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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A través de la expedicion de la Ley 1122 de 2007, el legislador le confirio

potestades jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para
resolver, con las facultades propias de un juez, las controversias que se
susciten entre las entidades promotoras de salud y sus usuarios.

En un primer momento!?, dicha competencia cobijé inicialmente las
controversias relativas a (i) la negativa de reconocimiento de prestaciones del
derecho a la salud contenidas en el POS, cuando dicha negativa amenace la
salud del usuario; (ii) el reconocimiento de gastos econémicos por concepto
de atencion de urgencias autorizadas por la EPS, en instituciones (IPS) con las
que éstas no tengan contrato, o porque las EPS nieguen dicho reconocimiento
por incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada; (iii) los problemas de multiafiliacion; y (iv) los conflictos
relacionados con la posibilidad de elegir libremente EPS y/o trasladarse dentro
del Sistema General de Seguridad Social.

Mas adelante, mediante Sentencia C-119 de 2008%, este Tribunal
Constitucional analizé un cargo de inconstitucionalidad contra el articulo 41
de la Ley 1122 de 2007, referente a la presunta vulneracion del debido
proceso, en razon a la supuesta competencia exclusiva del juez de tutela para
decidir en casos concretos sobre la cobertura del POS. En esa oportunidad, se
resolvio declarar la exequibilidad de la citada disposicién, al considerar:

‘... segun se prevé en el inciso tercero del articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accion de tutela tiene un caracter
subsidiario o residual, que implica que s6lo resulta procedente
cuando no existen otros mecanismos de defensa judicial, salvo
cuando habiéndolos, se interponga como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. Asi las cosas, cuando en
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, la Superintendencia
Nacional de Salud conozca y falle en derecho, con caracter
definitivo y con las facultades propias de un juez, asuntos referentes
a la ‘(c)obertura de los procedimientos, actividades e
intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por
parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les
asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del usuario’, en modo
alguno estara desplazando al juez de tutela, pues la competencia de

12 L aLey 1438 de 2011, que reformo el Sistema General de Seguridad Social en Salud, modificé el articulo
41 de la Ley 1122 de 2007, ampliando el ambito de competencia de la respectiva Superintendencia al
adicionar tres asuntos a los cuatro anteriormente relacionados e instituyd, para el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales de la Superintendencia, un procedimiento “preferente y sumario” el cual se debe llevar a cabo
“con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia,
garantizando debidamente los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion”. Sentencia T-804 de
2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla

13 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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este ultimo es residual y subsidiaria, mientras que la de la

Superintendencia sera principal y prevalente. Sin que lo anterior
implique que la accion de tutela no esté llamada a proceder ‘como
mecanismo transitorio’, en Caso de inminencia de consumacion de
un perjuicio irremediable, o cuando en la préactica y en un caso
concreto, las competencias judiciales de la Superintendencia
resulten ineficaces para amparar el derecho fundamental cuya
proteccion se invoca, pues entonces las acciones ante esa entidad
no desplazaran la accion de tutela, que resultara siendo procedente.
Ciertamente, la Corte ha explicado que ‘la procedencia de la accion
de tutela se determina segun si el demandante carece o no de un
medio judicial idoneo y expedito para proteger sus derechos
fundamentales, para lo cual no basta con registrar en abstracto la
eventual existencia de otros instrumentos procesales, sino que se
torna necesario evaluar su eficacia a la luz de las circunstancias
concretas’.”’(Negrilla fuera del texto).

En ese orden de ideas, el juez constitucional debe analizar si el mecanismo
judicial establecido por el legislador en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007
es eficaz e idoneo para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales
alegados, o si por el contrario su utilizacion puede derivar en la configuracion
de un perjuicio irremediable que haga ineludible la presentacion de una accion
de tutela por la urgencia de la proteccion.

A través del andlisis de varios casos particulares, la Corte Constitucional ha
advertido que, pese a que la Superintendencia Nacional de Salud tiene una
competencia preferente para conocer de la proteccion de garantias en relacién
con el acceso al derecho fundamental a la salud, este recurso judicial carece de
reglamentacion suficiente que garantice su idoneidad y eficacia en la
proteccion de este derecho, particularmente cuando esta comprometido
gravemente el acceso a los servicios de salud en términos de continuidad,
eficiencia y oportunidad.

Finalmente, en sentencia T-206 de 2013 esta Corporacién determind que si
bien el procedimiento de la Superintendencia fue instituido como “preferente
y sumario”, existen vacios normativos que debilitan su eficacia. Al respecto,
preciso:

“Queda claro que el plazo para decidir es de 10 dias
habiles®en primera medida, bajo el entendido que esta
determinacion puede no ser definitiva, si se hiciere uso del recurso

14 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio
15 “Entendidos como hdbiles segiin lo dispuesto en el Cédigo de Régimen Politico y Municipal.”
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de impugnacion dentro de los 3 dias habiles siguientes a su

notificacién. Empero, no se regulé el término otorgado para
resolver en segunda instancia, lo cual genera una incertidumbre
acerca de la duracion total del tramite, pudiéndose afirmar tan
solo, que su duracion se extiende por méas de 13 dias habiles.

Lo anterior reviste especial trascendencia, por cuanto al tratarse de
derechos fundamentales como la salud, integridad personal o la
vida, la indefinicion del tiempo que se demore una decision puede
tener consecuencias mortales.

Por consiguiente, tanto la flexibilizaciébn del juicio de
procedibilidad de la accion de tutela ante sujetos de proteccion
constitucional reforzada, como la inseguridad causada por el vacio
normativo, conllevan a que la accién de tutela se valoré
materialmente pese a la existencia de un mecanismo ordinario, para
que se dirima la controversia surgida en torno al derecho a la salud
de una persona.

Es inaceptable que cualquier juez de tutela se abstenga de estudiar
un asunto de esta naturaleza, bajo el argumento de que existe otro
medio judicial para atender los requerimientos del accionante,
habida cuenta que éste debe iniciar nuevamente otro procedimiento
que exigira el cumplimiento de los términos legales para su
decisién, los cuales por perentorios que sean suponen un doble
gasto de tiempo para la definicién de la situacion del peticionario,
lo que claramente puede agravar su condicién médica e incluso
comprometer su vida o su integridad personal.”

De igual manera, en la sentencia T-234 de abril 18 de 2013, se analizd la
procedencia de la accion de tutela para proteger el derecho a la salud frente a
la competencia de la Superintendencia, sefialando:

“En principio, la accionante, una mujer de 72 arios con una
prescripcion medica POS de mas de un afio sin autorizar, debid
acudir ante la Superintendencia para que su queja fuera escuchada
y resuelta, como quiera que ésta al estar investida con facultades
jurisdiccionales se encontraba habilitada para emitir una decision
de cardcter judicial que procurara garantizar la efectiva prestacion
del derecho a la salud de la paciente.

16 M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Sin embargo, el recurso judicial ante la Superintendencia, segun

el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, procede siempre que haya
habido “una negativa por parte de las entidades promotoras de
salud”. Situacion que no ocurre en el caso concreto, pues de parte
de ASMET SALUD EPS ESS no existe negacion en sentido estricto
de la practica del procedimiento, en tanto que solo existe una
omision de la autorizacion, un silencio. Este tipo de conducta en la
demandada, atipico a la norma que regula el mecanismo ante la
Superintendencia, afectaria la idoneidad de este medio en tanto que
no resulta apto para solucionar la inconformidad de Ila
accionante, como quiera que la competencia de este ente de
control se restringe a las negativas de las EPS, y no a sus
conductas puramente omisivas. ” (Negrilla fuera del texto)

Conforme a lo expuesto, con el fin de determinar la competencia de la
Superintendencia Nacional de Salud, el juez de tutela deberd estudiar, si
efectivamente el tramite es idoneo y eficaz para la urgente proteccion de las
garantias constitucionales vy, si el fundamento de la solicitud de amparo se
refiere a una negativa por parte de la entidad prestadora de salud, o si, por el
contrario, se desprende de una conducta puramente omisiva que vulnera
directamente el derecho iusfundamental a la salud, &mbito sobre el cual el juez
constitucional inexorablemente conserva la competencia principal.

6. Los servicios esenciales para sobrellevar un padecimiento y garantizar
una vida en condiciones dignas. Reiteracidn de jurisprudencia

En virtud del principio de integralidad del servicio de salud, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefialar que el tratamiento que debe
proporcionarsele al enfermo no se reduce a obtener la curacion. Este, debe
estar encaminado a superar todas las afecciones que pongan en peligro la vida,
la integridad y la dignidad de la persona, por tal razon, se deben orientar los
esfuerzos para que, de manera pronta, efectiva y eficaz reciba los cuidados
médicos tendientes a proporcionarle el mayor bienestar posible.

Al respecto, en Sentencia T-617 de 2000'7, esta Corporacion manifesto:

“En este orden de ideas, el desconocimiento del derecho a la salud no se
circunscribe Unicamente a la constatacion del peligro inminente de muerte,
dado que su ambito de proteccién se extiende a la prevencion o solucién de
eventos en los cuales el contenido conceptual basico de los derechos
fundamentales involucrados puede verse afectado, de esta forma, no solo el
mantenimiento de la vida, previsto en el articulo 11 de la Constitucién

7 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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politica, se protege como fundamental, sino la materializacion del derecho a

la existencia en condiciones dignas” (Negrilla por fuera del texto).

De la misma manera, este tribunal constitucional mediante Sentencia T-224 de
199718, reiterd que: “el ser humano necesita mantener ciertos niveles de salud
para sobrevivir y desempefiarse, de modo que cuando se presentan anomalias
en la salud, aun cuando no tengan el caracter de enfermedad, pero que
afecten esos niveles y se ponga en peligro la dignidad personal, el paciente
tiene derecho a abrigar esperanzas de recuperacion, a procurar el alivio a
sus dolencias y a buscar la posibilidad de una vida que pueda llevarse con
dignidad” (Negrilla por fuera del texto).

Lo anterior, obedece a que la enfermedad no solo debe tratarse desde el punto
de vista médico sino desde una perspectiva integral, que abarca todos los
elementos y tratamientos necesarios para optimizar las habilidades
funcionales, mentales y sociales del paciente.

De esa manera, en aquellos casos en los que cientificamente no se pueda
obtener la recuperacion del estado de salud del paciente por el complejo
cuadro clinico que presenta, se debe propugnar, por todos los medios, a
garantizar el nivel de vida mas optimo a través de la totalidad de los elementos
y tratamientos que se encuentren disponibles, pues con ocasion de sus
enfermedades son facilmente expuestos a afrontar situaciones que atentan
contra su dignidad humana, los cuales, aunque no persigan el completo y
eficaz restablecimiento del paciente, si resultan paliativos para sus dificiles
condiciones, pues por medio de ellos se les brinda una calidad de vida con un
minimo de dignidad.

En ese sentido, el articulo 8 de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de Salud,
establecid que los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados
de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con
independencia del origen de la enfermedad o condicion de salud, del sistema
de provision, cubrimiento o financiacion definido por el legislador. Asi, en
caso de existir duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos
esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica
de salud diagnosticada.

Conforme a lo expuesto, resulta claro que se deben suministrar todos los
implementos, accesorios, servicios, insumos y tratamientos que requiera el
paciente, cuando por su insolvencia econdémica no pueda asumir su costo y
con su falta, se vea expuesto a afrontar, ademads de sus complejas

18 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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enfermedades, una serie de situaciones que atentan contra su dignidad

humana. Una actuacién contraria desconoce los postulados constitucionales y
los pronunciamientos de esta Corte en los que se ha indicado que no se debe
prestar un servicio que permita la mera existencia de la persona, sino que,
ademas, le asegure unas condiciones de dignidad a pesar de sus irreversibles
padecimientos.

Precisamente, en la Sentencia T-899 de 2002%°, la Corte sefiald:

“(...) En segundo lugar, porque el derecho a la vida, como lo ha establecido
esta Corporacion implica el reconocimiento de la dignidad humana, es decir,
no se trata de la mera existencia, sino de una existencia digna, en la cual se
garanticen las condiciones que le permitan al ser humano desarrollar en la
medida de lo posible sus facultades.”

Asi las cosas, si a las personas que tienen aminoradas sus condiciones de salud
no se les salvaguarda su estado bajo unas condiciones tolerables que permitan
su subsistencia en forma digna, entonces se les vulneran sus derechos
fundamentales, pues no basta que se asuma y se les brinde una prestacion de
manera simple, sino que esta debe estar encaminada a asegurar, en todo
momento, la dignidad de la persona, razon por la cual no es valido que una
empresa prestadora del servicio de salud niegue la autorizacion y el acceso a
un tratamiento, procedimiento, servicio, terapia o cualquier otra prestacion
requerida para, por lo menos, paliar los efectos de la enfermedad?.

7. Requisitos para que las entidades prestadoras de salud autoricen
servicios e insumos excluidos del Plan Obligatorio de Salud. Reiteracién
de jurisprudencia

El alcance del derecho fundamental a la salud impone a las entidades
prestadoras de salud y al Estado, como titular de su administracion, la
necesidad de que la atencion médica brindada a los usuarios tenga una
cobertura tal, que la prevencion, tratamiento, recuperacion o atenuacion, segun
el caso, de las patologias que les aquejen y sus correspondientes efectos, tenga
asidero en la materializacion de la prestacion de dichos servicios y no sea una
mera idealizacion normativa carente de fundamento préctico.

En ese orden de ideas, cuando el correspondiente profesional determina que
un paciente demanda la prestacién de servicios medicos, la realizacion de
procedimientos o el suministro de medicamentos e insumos, sin importar que

19 M. P. Alfredo Beltran Sierra.
20 \er por ejemplo, las Sentencias T-949 de 2004, M. P. Alfredo Beltran Sierra, T-202 de 2008, M. P. Nilson
Elias Pinilla Pinilla, T-899 de 2002, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, la respectiva entidad

prestadora esta en el deber de proveérselos.

No obstante, para este ultimo evento, es decir, cuando se trate de aquellos
elementos excluidos del mencionado plan de beneficios, deben verificarse una
serie de reglas, establecidas reiteradamente por la Corte: (i) la falta del
servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad
personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro
que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede
directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no
puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el
servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esta solicitandolo.

Asi las cosas, es claro que las exclusiones legales del Plan Obligatorio de
Salud no pueden constituir una barrera insuperable entre los usuarios del
Sistema de Salud y la atencion eficaz de sus patologias, pues existen
circunstancias en las que su autorizacion implica la Unica posibilidad eficaz de
evitarles un perjuicio irremediable. Tal responsabilidad esta a cargo de las
prestadoras de salud, pero ante el incumplimiento de su deber constitucional y
legal es el juez de tutela el llamado a precaver dicha situacion y exaltar la
supremacia de las garantias constitucionales que se puedan conculcar.

8. Autorizacion de servicios e insumos reclamados sin orden médica, cuya
necesidad configura un hecho notorio. Reiteracion de jurisprudencia

Por regla general, las entidades prestadoras de salud solo estan obligadas a
autorizar servicios e insumos que hayan sido prescritos por un profesional
adscrito a su red de prestadores de servicios médicos?t. Sin embargo, en
circunstancias excepcionales, ante la inexistencia de una orden o cualquier
otro documento que permita colegir, técnica o cientificamente, la necesidad de
lo que reclama un usuario, resulta imperiosa la intervencion del juez
constitucional con miras a impartir un mandato en el sentido que corresponda.

Dentro de esa gama de posibilidades, se encuentran los pacientes cuyas
patologias conllevan sintomas, efectos y tratamientos que configuran hechos
notorios; tal es el caso de quienes han sido diagnosticados con pérdida del
control de sus esfinteres. Las reglas de la experiencia han demostrado que,
generalmente, estos se ven expuestos a cuadros de incontinencia urinaria o
fecal. Ante esa eventualidad, la solucidn suele ser paliativa y se circunscribe al

2L Ver, entre otras, sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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uso de panales desechables, con el fin de hacer menos gravosa una

perturbacién funcional, dificilmente reversible.

En uno de esos casos, este Tribunal Constitucional ha sefialado que “si bien
los pafiales no fueron ordenados por el médico tratante, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha entendido que la necesidad de los mismos para quien
padece incontinencia, ‘es un hecho notorio ®* que no necesita de una orden
médica que respalde la necesidad del suministro 2.

De lo anterior se desprende, claramente, que hay situaciones en las que el juez
constitucional debe prescindir de la prescripcion médica para procurarle a un
paciente el acceso a una prestacion que necesita, pues, salta a la vista que, de
no proveérsele, las consecuencias negativas para este serian apenas obvias;
principalmente, en situaciones en las que el riesgo de sufrirlas se potencializa
en razon de factores socioeconémicos, cuando los recursos de los que dispone
—€l, o su nucleo familiar— carecen de la entidad suficiente para mitigar el dafio
ocasionado por la ausencia del elemento pretendido, tenga o0 no caracter
medicinal.

Ademaés, acerca de la proteccion de derechos fundamentales como la vida
digna, que ampliamente se relaciona con la necesidad del insumo en comento,
esta corporacion ha sido enfatica en resaltar que “e/ cumplimiento de ciertas
prestaciones que no han sido prescritas por los médicos tratantes adscritos a
las EPS, al considerar que los padecimientos son hechos notorios que vuelven
indigna la existencia de una persona, puesto que no le permite gozar de la
Optima calidad de vida que merece, y, por consiguiente, le impide
desarrollarse plenamente .

En ese orden de ideas, al acatamiento de los tramites administrativos y al
margen de posibilidades que brinda la normativa vigente para que los usuarios
obtengan ciertos servicios, se levanta una excepcion, que por razones
constitucionales las desplaza, habida cuenta de que ninguna de esas directrices
puede perpetuar la vulneracién de derechos fundamentales, cuando luzcan
como una barrera para su goce efectivo.

Luego, si un paciente en condiciones de debilidad manifiesta, por ejemplo, por
sus extremas condiciones de pobreza, o limitada en sus funciones

22 “para determinar el significado de esta figura, se debe recurrir a la definicién de ‘hecho’ en términos

juridicos, lo cual indica una modificacion del mundo exterior que produce la creacién, modificacion o
extincion de derechos u obligaciones (...). Por su parte ‘notorio’ significa, segun la real academia de la
lengua, ‘Publico y sabido por todos — Claro, evidente’ (...). Asi, este concepto se traduce, en virtud de la
prescripcién dada por la legislacién colombiana en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en que
este tipo de hechos no requieren prueba dada la claridad con la que se presentan”.

23 Sentencia T-790 de 2012, M.P. Alexei Julio Estrada.

24 Sentencia T-073 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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psicomotoras, o disminuida fisica 0 mentalmente en razén de su avanzada

edad— o de cualquier otro factor—, o carente de apoyo familiar y en estado de
postracion, demanda la entrega de pafales desechables para acceder a una
adecuada calidad de vida, si bien no ideal, por lo menos aceptable, el juez de
tutela esté en la obligacion de procurar los medios, materiales y legales, para
suministrarselos, sea mediante una orden perentoria o impartiendo a las
entidades responsables de tal servicio los lineamientos debidos.

9. Casos concretos

9.1 Requisitos de procedibilidad de los expedientes acumulados
T-5.721.594, T-5.725.958, T-5.732.481 y T-5.746.142

Esta Sala observa que los accionantes pretenden que, a través de esta accion
tuitiva, se le ordene a la Nueva EPS y a Cafesalud EPS la entrega de los
panales desechables que dicen necesitar. En la parte general de esta
providencia, se reconocio que este mecanismo de amparo es el instrumento
procedente para realizar este tipo de pedimentos, no obstante, también se
indicé que el legislador, a través de la Ley 1122 de 2007, revistio a la
Superintendencia de Salud, de poderes jurisdiccionales para resolver
situaciones como las aqui dilucidada.

Sin embargo, en basta jurisprudencia, esta Corte ha sostenido que dicho
procedimiento ordinario, en muchos casos, no es el apropiado para
salvaguardar los derechos fundamentales de los usuarios del servicio de salud
pues, aungue se le dio la condicion de mecanismo preferente y sumario, se
descuidd cierta precision acerca de los términos de solucion de la herramienta,
especialmente en lo que toca con el tramite de los recursos. Por tanto, el que
ninguno de los aqui tutelantes haya acudido al enunciado tramite
organicamente administrativo, pero con efectos jurisdiccionales, no hace que
la accion de tutela devenga en improcedente, pues la jurisprudencia
constitucional resulta pacifica en destacar lo relativo a la idoneidad de este
instrumento constitucional para reclamar el amparo del derecho fundamental a
la salud.

Ahora, para poder superar el estudio de subsidariedad, se debe establecer que,
(i) dentro de la exposicion factica realizada por la accionante en el expediente
T-5.721.594, se entiende que la solicitud de los pafiales desechables se hizo
verbalmente durante una de las maltiples citas médicas a las que asiste el
sefior Eliud Méndez Amézquita, pero que, fueron informados de que el
suministro de tal insumo no era parte del Pos y debia ser costeado por é€l; (ii)
sobre el expediente T-5.725.958, la agenciante indica sucintamente que
durante el tiempo en que el sefior Alfredo Alarcon Beltran estuvo afilado a

25



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES )
Caprecom, se concedio a su favor un fallo de tutela en el que se ordeno a esa

entidad entregar los pafales desechables al paciente. La Nueva EPS, durante el
tramite de contestacion, no tacha de inexistente dicha providencia judicial. Asi
pues, se puede extraer de ello, que esta nueva solicitud responde a que,
durante el transito de la afiliacion del sefior Alarcon de Caprecom a la Nueva
EPS, la orden de dicha entrega se diluyd y requiere de un nuevo
pronunciamiento que resulte vinculante ante la entidad que ahora presta los
servicios de salud; (iii) en tercer lugar, dentro del expediente T-5.732.481, la
agenciante del sefior Edusmildo Cubides Ceballos dejo demostrado que el
médico tratante prescribio y diligencié el formato de solicitud de medicamento
0 insumo no Pos pero que, por decision administrativa, se negd el
requerimiento; (iv) por altimo, en el recuento de los hechos contenido en el
expediente T- 5.746.142, la sefiora Teresita del Carmen Cano indicO que,
mientras radicaba la solicitud de los pafales desechables para la sefiora Marina
Godmez Nigrinis, un funcionario de la entidad le informo que debia adjuntar la
orden médica y, como carecia de ello, desistio de la solicitud.

Cada una de estas situaciones supone que, todos los accionantes desplegaron
un minimo de diligencia para que la entidad contra la que dirigieron la accion
de tutela, accediera a sus pretensiones. Es por ello que, los contextos antes
descritos, sumados a lo establecido acerca del procedimiento ante la
Superintendencia de Salud, hacen entender que el requisito de subsidariedad
se encuentra superado en todos los casos.

Respecto del requisito de inmediatez, se debe resaltar que solo en el
expediente T-5.732.481, contentivo de la accion tuitiva del sefior Edusmildo
Cubides Ceballos, se tiene certeza de la fecha de la ultima actuacion
encaminada a lograr la autorizacion de los pafiales desechables, fue la
producida el 13 de abril de 2016, cuando se nego la solicitud elevada por el
médico tratante, mientras que este recurso se invocd ante los jueces
constitucionales de La Plata-Huila el 2 de mayo de la misma anualidad.
Ahora, sobre este particular, ninguno de los otros agenciantes se pronuncio.
No obstante, como quiera que estos pusieron de presente que la necesidad de
los pafales desechables es periddica y, que en la totalidad de los casos, los
beneficiados son sujetos de especial proteccion, la valoracion de este requisito,
debe presumirse superado.

Procede entonces esta sala a realizar la valoracion de fondo de cada uno de los
casos.

9.2. Expediente T-5.721.594

El sefior Eluid Méndez Amezquita esta afiliado en calidad de cotizante a la
Nueva EPS. Aduce que debido a la “hipertrofia de la prostata” que 1o aqueja,
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no le es posible controlar esfinteres. Con fundamento en ello, interpuso accion

de tutela al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la salud y a la
vida en condiciones dignas por parte de la entidad prestadora de salud al no
proveerle los pafales desechables que requiere, por considerar que se
encuentran excluidos del plan obligatorio de salud. Indica su agenciante, que
los pafiales desechables resultan necesarios para el sefior Méndez Amézquita,
en la medida en que, aun cuando su patologia puede ser operada, su avanzada
edad y delicado estado de salud, se lo impiden. No obstante, lo anterior,
cuando solicito ante el médico tratante la prescripcion del insumo en comento,
el profesional le indicd que estos estaban fuera del plan obligatorio de salud y
que debian ser costeados por sus propios medios.

Acerca de la proteccion constitucional de los derechos fundamentales que el
accionante considera vulnerados, debe exponer esta Sala que, la Corte
Constitucional ha sostenido que si bien con fundamento en la sostenibilidad
del sistema existen unos procedimientos, tratamientos o insumos que se
encuentran excluidos de los planes medicos, no puede ello ser un obstaculo
para amparar la aludida garantia constitucional.

En desarrollo de lo anterior, esta Corporacion ha establecido unos requisitos
que deben ser observados para que proceda la prestacion de servicios que las
EPS niegan con fundamento en las exclusiones del POS.

En primer lugar, se debe resaltar que el accionante acudio a la accion de tutela
en procura de salvaguardar sus derechos fundamentales, pues los pafales
desechables se convirtieron en una prioridad desde que la enfermedad que lo
aqueja le impidi6 controlar sus naturales necesidades fisiologicas, ademas,
teniendo en cuenta que, debido a las circunstancias particulares del accionante,
es preferible, no someterlo a una operacion motivo por el cual el insumo se
torna ineludible para sobrellevar su enfermedad. Es por ello que, la solicitud
de amparo, se encuentra ampliamente fundamentada.

Luego de lo anterior, se debe establecer que el insumo solicitado no pueda ser
reemplazado con uno que si se encuentre en el plan de salud del afiliado. En
este sentido, se evidencia que de acuerdo a lo sefialado en la Resolucidn 5521
de 2013, el suministro de estos insumos no puede ser sustituido por otro que
se encuentre incluido en el Plan Obligatorio de Salud. De igual manera, si bien
la entidad accionada tiene la experticia para conocer si entre de los insumos
contenidos en ese plan, hay alguno que pueda sustituirlo, lo cierto es que no se
refirié a esa situacion. Asi pues, se evidencia que todo lo relativo al cuidado y
aseo personal se encuentra excluido in extenso y, comoquiera que el insumo
que requiere el accionante tiene como fin, sobrellevar en condiciones dignas
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su padecimiento, un sustituto de esas caracteristicas no existe en el servicio de

salud.

Ahora, respecto de que la orden del requerimiento no POS haya sido emitida
por un profesional de la salud adscrito a la red prestadora del afiliado, se tiene
que, en los hechos del escrito de tutela, la accionante narra que en una cita de
control realizé la solicitud de los pafiales desechables, pero esta fue rechazada.

No obstante lo anterior, la negacion de la entidad no se baso en la innocuidad
médica de la peticion, sino, en la exclusion de la que se hablo en el parrafo
anterior. En este sentido, en diferentes oportunidades, esta Corporacion ha
ordenado la entrega del medicamento, procedimiento o servicio requerido aun
cuando la orden objeto de suplica no cumple este requisito. En este caso
particular, aun cuando no existe un concepto del médico tratante, ni durante la
solicitud elevada en la consulta, ni en la contestacion de la accion de tutela, se
contradijo la necesidad de ellos. Por tanto, este requisito se estima superado.

Por altimo, la agenciante indicé en el escrito de tutela que su auspiciada no
cuenta con los recursos econdmicos para sufragar el costo del insumo que
requiere pues solo devenga un salario minimo como pensién y, con ella, debe
proveerse su susbsistencia.

Asi pues, luego de realizado el analisis de los requerimientos establecidos por
esta Corporacion para inaplicar las reglas de exclusiones del POS, se
evidencia que la situacion del accionante satisface completamente aquellos
supuestos.

En conclusion, considera la Sala que la Nueva EPS vulnerd los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna de Eluid Méndez Amezquita al no
autorizarle y entregarle los pafales desechables que requiere para sobrellevar
la enfermedad que lo aqueja, es por eso que, se ampararan los derechos
fundamentales enunciados. Para ello, la Sala revocara lo dispuesto el 26 de
mayo de 2016 por el Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Ibagué; en el tramite iniciado por Diana Margarita Trilleras
Méndez como agente oficioso de Eliud Méndez Amezquita contra la Nueva
EPS dentro del expediente T-5.721.594, para, en su lugar, tutelar los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna del accionante y ordenar a la Nueva
EPS que autorice y entregue los pafiales desechables que requiere, durante el
tiempo que sea necesario.

9.3. Expediente T-5.725.958
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El sefior Alfredo Alarcon Beltran tiene 77 afos de edad y esta afiliado al

régimen subsidiado la Nueva EPS. Indica su agenciante que padece de
“sindrome urinario obstructivo, hipertension, artrosis degenerativa,
herniorrafia inguinal derecha” ademas, tiene un diagndstico de “hiperplasia
de la prostata” motivo por el que no controla esfinteres. Con fundamento en
ello, interpuso accion de tutela al considerar vulnerados sus derechos
fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas por parte de la
entidad prestadora de salud al no proveerle los pafiales desechables que
requiere. Afirma la sefiora Esther Lucia Bejarano, que su padre no posee los
ingresos suficientes para sufragar, por sus propios medios, los pafales
desechables que diariamente requiere.

Debe resaltarse de este caso concreto, que el sefior Alfredo Alarcén Beltran,
estuvo afiliado a la EPS de Caprecom y, durante ese tiempo, estuvo amparado
por un fallo de tutela en virtud del cual, presuntamente, se le concedia la
entrega de los pafiales desechables y respecto del cual no se allegd mayor
informacién. La agenciante, informé que, como se habia cambiado de
prestador de servicios, requeria una nueva autorizacion. Si bien dicha
aseveracion no se corresponde con la realidad pues, el transito de los pacientes
de una a otra EPS no debe alterar la prestacion del servicio de salud, durante el
traslado de la accion de tutela, la Nueva EPS da a entender que tiene
conocimiento de fallo de tutela, sin embargo, no acata la orden ni analiza la
situacion de fondo, con miras a determinar la necesidad de los pafales.

Es por esa razon, que esta Sala considera que se debe dar tramite a la solicitud
del accionante sin necesidad de pronunciarse sobre una posible temeridad
pues, iniciar un incidente de desacato careceria de fundamento, por el hecho
de que la empresa Caprecom EPS ya no estd encargada de la prestacion de
servicios de salud. En ese sentido, esta Corporacion ha indicado que proponer
dicha herramienta de cumplimiento, contra una entidad que no estuvo
vinculada al trdmite de tutela, como seria la Nueva EPS, podria resultar en la
violacion del derecho fundamental del debido proceso de esa entidad,
desencadenada a través de un defecto sustantivo®.

Asi las cosas, para realizar el analisis constitucional de la solicitud del
accionante, se debe empezar por indicar que, de las pruebas allegadas al
expediente, se evidencia que el sefior Alarcon Beltran, padece de diferentes
patologias que han deteriorado su calidad de vida por lo que, en su sentir, el
uso de los pafiales desechables podria aminorar las dificiles consecuencias que
le han desatado sus enfermedades, para ello, invoca la proteccion del derecho
fundamental a la salud y a la vida digna. Es por ello que el primero de los
requisitos, se encuentra cumplido.

%5 Corte Constitucional T-171 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
29



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Ahora, se debe establecer si el elemento solicitado puede ser reemplazado con
uno que si haga parte del plan de salud del afiliado. Entonces, se evidencia que
de acuerdo a lo sefialado en la Resolucion 5521 de 2013, el suministro de
estos insumos no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el
Plan Obligatorio de Salud. De igual manera, si bien la entidad accionada tiene
la experticia para conocer si en el POS existe alguno que pueda sustituirlo,
decidi6 no pronunciarse al respecto.Asi pues, se evidencia que, todo lo
relativo al cuidado y aseo personal se encuentra excluido in extenso y, como
quiera que el insumo que requiere el accionante tiene como fin, mantener en
condiciones dignas un padecimiento, un sustituto de esas caracteristicas no
existe en el servicio de salud.

Por otra parte, respecto de que la orden del requerimiento no POS haya sido
emitida por un profesional de la salud adscrito a la red prestadora del afiliado,
se tiene que, en los hechos del escrito de tutela, la accionante no allega prueba
alguna de que el servicio haya sido ordenado por el medico tratante de la
Nueva EPS. Sin embargo, si se evidencia que entre los padecimientos del
agenciado se encuentra “sindrome urinario obstructivo bajo con disminucién
del calibre y fuerza...con goteo postmiccional " por la que indica padecer la
incontinencia. En este caso particular, se deben tener en cuenta varias
situaciones, la primera de ellas, que en una anterior oportunidad ya se habia
amparado el derecho a la salud y a la vida digna del accionante, al
concedérsele una accion de tutela contra Caprecom, entidad a la que se
encontraba afiliado anteriormente y, segundo, que de la historia clinica del
paciente se puede inferir que existen diferentes problemas asociados a
esfinteres, como anteriormente se sefialo.

En este sentido, en no pocos eventos, esta Corporacion ha ordenado la entrega
del medicamento, procedimiento o servicio requerido aun cuando la solicitud
de amparo no cumple este requisito. En este caso particular, aun cuando no
existe un concepto del médico tratante, en la contestacion de la accién de
tutela, no se contradijo la necesidad de los pafiales desechables para el sefior
Alarcon Beltréan, ni siquiera cuando se reconocio que en un fallo de tutela
anterior, habian sido entregados. Por tanto, este requisito se encuentra
superado.

Por altimo, la agenciante indico en el escrito de tutela que no cuenta con los
recursos economicos para sufragar el costo del insumo que requiere su
agenciado pues no tiene ingresos econdmicos estables, ello encuentra sustento
probatorio en que el sefior Alfredo, se encuentra afiliado al régimen
subsidiado en salud.

% Folio 6.
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Asi pues, luego de realizado el anélisis de los requerimientos establecidos por
esta Corporacion para inaplicar las reglas de exclusiones del POS, se
evidencia que la situacion del accionante satisface completamente aquellos
supuestos.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la presente accion de tutela también se
encaminaba a obtener el suministro de otros servicios e insumos que no estan
contenidos en el POS tales como enfermera 12 horas, silla de ruedas tipo
cama, crema Yy colchoneta antiescaras, suplemento vitaminico tipo Ensure v,
nada se habla a traves de este recurso acerca de la necesidad de los mismos, la
Sala optara por conminar a la Nueva EPS a que haga una valoracion de la
necesidad de los otros elementos. Estos, solo podran ser negados si se
evidencia que, para las circunstancias actuales de salud del paciente, esos
pedimentos resultan abiertamente innecesarios para mejorar 0 mantener su
condicion de salud.

En conclusion, considera la Sala que la Nueva EPS vulnerd los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna de Alfredo Alarcon Beltran, al no
autorizarle y entregarle los pafales desechables que requiere para sobrellevar
la enfermedad que lo aqueja, es por eso que, para amparar los derechos
fundamentales enunciados, la Sala revocara lo dispuesto el 26 de mayo de
2016 por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué,
que a su vez, confirmé el dictado el 8 de abril de la misma anualidad por el
Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad del Distrito
Judicial de Ibagué, en el tramite iniciado por Esther Lucia Bejarano como
agente oficioso de Alfredo Alarcon Beltran contra la Nueva EPS dentro del
expediente T-5.725.958, para ordenar la entrega de los insumos
requeridos, durante el tiempo que sea necesario. Asimismo, ordenara a la
Nueva EPS realizar una valoracion del estado de salud del sefior Alarcon
Beltran, con miras a determinar la necesidad del servicio de enfermera 12
horas, la silla de ruedas tipo cama, la crema y colchoneta antiescaras y
suplemento vitaminico tipo Ensure. Estos elementos solo podran ser negados
si se evidencia que resultan abiertamente innecesarios para mantener y
mejorar el estado de salud del sefior Alarcon Betran.

9.4. Expediente T-5.732.481

El sefior Edusmildo Cubides Ceballos, de 81 afios, es beneficiario en el
régimen contributivo del Sistema General de Salud y es Cafesalud EPS quien
le presta el servicio. Su agenciante, indica que sufrido un “accidente cerebro-
vascular”, motivo por el cual padece de incontinencia urinaria, hipertension
arterial y marcha atéxica, entre otras patologias. Su médico tratante le ordené
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y gestiono el tramite para la autorizacion de los pafales desechables que

indica, segun su criterio médico, debe utilizar. No obstante, la EPS accionada
negd la solicitud del médico tratante al considerar que la negacion de dicho
insumo, no ponia en riesgo la vida del paciente, ni pertenecia a una prestacion
de medicamento o procedimiento. Asi mismo, la sefiora Sirley Cubides
Abella, indica que su padre no tiene los recursos necesarios para sufragar, por
sus propios medios, los pafales desechables que requiere a causa de la
enfermedad que lo aqueja.

Entonces, para realizar el anélisis constitucional de la solicitud del accionante,
se debe empezar por indicar que el sefior Cubides es un adulto mayor, por
tanto, un sujeto de especial proteccion que padecio de una enfermedad que le
dejé como secuela la incontinencia urinaria y que, por tal motivo, considera
que afrontar esa situacion sin pafales desechables atenta contra su derecho
fundamental a la salud y a la vida en condiciones dignas. Es por ello que, en
aras de proteger las aludidas garantias constitucionales, la agenciante acudi6 a
la accion de tutela. Asi pues, la solicitud de amparo, se encuentra sustentada.

Seguidamente, debe estudiarse si los pafiales desechables pueden ser
reemplazados con un elemento que si haga parte del plan obligatorio de salud.
En este punto, se evidencia que de acuerdo a lo sefialado en el Articulo 130 de
la Resolucion 5521 de 2013, el suministro de estos insumos no puede ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en el Plan Obligatorio de Salud.
De igual manera, si bien la entidad accionada tiene la experticia para conocer
si en el POS existe alguno que pueda sustituirlo, decidié no pronunciarse al
respecto. Asi pues, se evidencia que, todo lo relativo al cuidado y aseo
personal se encuentra excluido in extenso y, como el insumo que requiere el
accionante tiene como fin, mantener en condiciones dignas un padecimiento,
un sustituto de esas caracteristicas no existe en el servicio de salud.

En tercer lugar, respecto de que la orden del requerimiento no POS haya sido
emitida por un profesional de la salud adscrito a la red prestadora del afiliado,
se evidencia que el 6 de abril del 2016, durante una cita medica, el galeno le
indico al accionante que debia utilizar pafiales desechables pues, como
consecuencia del “accidente cerebro-vascular’ padecia de una diagnosticada
incontinencia y, aun cuando prescribio la orden y diligencié los documentos
necesarios para que se le concedieran los insumos, la EPS los nego6 bajo la
consideracién de que la ausencia de ellos no ponia en riesgo la vida del
paciente. Asi pues, el concepto favorable acerca de la necesidad médica de los
pafales, se encuentra probada.

Por Gltimo, la agenciante indicd, en una declaracion rendidada ante el juez
constitucional, que su padre no tiene ingresos econdmicos y que él y su madre,
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dependen del aporte economico que ella les brinda, junto con sus hermanas

que, por demas, deben cubrir todos los gastos en que sus padres incurren.

Esta Sala observa que respecto de la solicitud de suministro de pafales
desechables, los cuales no se encuentran incluidos dentro del POS, el actor no
cumple con uno de los requisitos jurisprudenciales establecidos para su
otorgamiento, toda vez que, de las pruebas allegadas, se evidencia que por lo
menos la hija y agenciante del sefior Cubides Ceballos, cuenta con relativa
capacidad econémica para asumir su costo. Ademas, para ilustrar este caso
debe la Corte remitirse al criterio “solidaridad social”, el cual se ha definido
asi:

“un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su
pertenencia al conglomerado social, consistente en la
vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo
de otros asociados o en interés colectivo™?'.

En relacion con lo anterior, la Corte ha destacado que la familia esta
encargada de brindar a sus miembros mas cercanos la atencion que necesite,
ello, sin perjuicio del deber constitucional que obliga al Estado a proteger los
derechos fundamentales de los asociados?®. Fundada en esto, la Corte ha
dicho:

“La sociedad colombiana, fiel a sus ancestrales tradiciones
religiosas, sitla inicialmente en la familia las relaciones de
solidaridad. Esta realidad socioldgica, en cierto modo reflejada en
la expresion popular “la solidaridad comienza por casa’, tiene
respaldo normativo en el valor dado a la familia como ndcleo
fundamental (CP. art. 42) e institucion basica de la sociedad (CP.
art. 5). En este orden de ideas, se justifica exigir a la persona que
acuda a sus familiares mas cercanos en busqueda de asistencia o
proteccion antes de hacerlo ante el Estado, salvo que exista un
derecho legalmente reconocido a la persona y a cargo de éste, 0
peligren otros derechos constitucionales fundamentales que
ameriten una intervencion inmediata de las autoridades (CP art.
13).7%

En conclusion, nada obsta para que el demandante acuda al auxilio familiar y
sean ellos los que, en virtud del deber de solidaridad que les asiste, brinden el

27 Ver Sentencia T-550 de 1994.

28 En sentencia C-174 de 1996, se dejo claro que: "El deber de alimentos asi como la porcién conyugal son
instituciones fundadas en el principio de solidaridad que impregna el conjunto de las relaciones familiares".

29 Sentencia T-533 de 1992.
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apoyo econOmico que se necesita para sufragar el costo de los pafiales

desechables.

Consecuentemente, la Sala procedera a confirmar la sentencia proferida el 16
de mayo de 2016, por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias —Conocimiento y Adolescencia- de La Plata-Huila, en el
tramite iniciado por Sirley Cubides Abella como agente oficioso de Edusmildo
Cubides Ceballos contra Cafesalud EPS dentro del expediente T-5.732.481.

9.5. Expediente T-5.746.142

La sefiora Teresita del Carmen Cano Gomez inicio accién de tutela en aras de
salvaguardar los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de la
sefiora Marina Gémez Nigrinis, los cuales considera vulnerados por parte de la
Nueva EPS al negarle el suministro de los pafales desechables que dice
necesitar.

La agenciada tienen a la fecha, 93 afilos de edad, pertenece al régimen
contibutivo en calidad de cotizante, a través de la Nueva EPS. Padece de
“Insuficiencia cardiaca congestiva, poliartrosis, gonoartrosis bilateral,
hipertension arterial, falla cardiaca”, entre otras patologias. Por tal razoén,
indica la agenciante, que no puede caminar por si sola y no controla esfinteres,

Explica la agenciante, que el 25 de febrero del 2016, se acercé a las oficinas
de la Nueva EPS con el fin de buscar la autorizacion de los pafiales
desechables. En ese momento, un funcionario de la entidad le informo6 que a
dicha solicitud se le debia anexar la orden médica proferida por el profesional
adscrito a la red prestadora de salud de esa misma EPS. Como la agenciante
no poseia dicho documento, desistio de la solicitud. Asimismo, informé la
accionante que la sefiora Gémez Nigrinis, es una persona de la tercera edad
que devenga un salario minimo como pension y que, con ese monto, debe
pagar la mensualidad del hogar geriatrico en el que reside.

Entonces, esta Sala debe reconocer, en principio, que la accionante es un
sujeto de especial proteccion, que tiene diferentes afecciones en salud propias
de su avanzada edad y que, por lo que informa su agenciante, requiere los
pafales desechables pues, como consecuencia de su estado de salud, no
controla esfinteres. Se procede asi a realizar el estudio de la situacion factica
concreta.

En primer lugar, se debe resaltar que el accionante acudio a la accion de tutela
en procura de salvaguardar sus derechos fundamentales pues, los pafiales
desechables se convirtieron en una necesidad desde que su estado de salud
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empez6 a complicarse, al punto de no poder controlar sus necesidades

fisioldgicas. Es por ello que, la solicitud de amparo, se encuentra ampliamente
fundamentada.

Luego, se debe establecer que el insumo solicitado no pueda ser reemplazado
con uno que si se encuentre en el plan obligatorio se salud. En este sentido, se
evidencia que de acuerdo a lo sefialado en la Resolucion 5521 de 2013, el
suministro de estos insumos no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en dicho compilado. De igual manera, si bien la entidad accionada
tiene la experticia para conocer si entre los insumos contenidos en ese plan,
hay alguno que pueda sustituirlo, lo cierto es que no se refirio a esa situacion.
Asi pues, se evidencia que, todo lo relativo al cuidado y aseo personal se
encuentra excluido in extenso y, en vista de que el insumo que requiere la
accionante tiene como fin, sobrellevar en condiciones dignas su padecimiento,
un sustituto de esas caracteristicas no existe en el servicio de salud.

En tercer lugar, respecto de que la orden médica del requerimiento no POS la
haya expedido un médico adscrito a la Nueva EPS se tiene que en los hechos
del escrito de tutela, la agenciante no allega prueba alguna de que el insumo
haya sido ordenado por el médico tratante de la Nueva EPS. Sin embargo, si
se evidencia que en el recuento de las afecciones que padece la sefior Gomez
Nigrinis, el meédico tratante indicd, durante una consulta médica, que la
paciente se encuentra en silla de ruedas, pues no se puede sostener por si
misma®°, lo que, aunado a la multiplicidad de afecciones que padece, sustenta
la peticion de los pafiales desechables. Asi las cosas, de conformidad con
diferentes pronunciamientos de esta Corporacion en los que ha ordenado la
entrega del medicamento, procedimiento o servicio requerido aun cuando
carezca de la orden del médico tratante, en este caso particular, debido al
delicado estado de salud que presenta la sefiora Marina Gomez Nigrinis, este
requisito se entiende superado.

Por altimo, el agenciante indico en el escrito de tutela que no cuenta con los
recursos econdmicos para sufragar el costo del insumo solicitado, pues solo
devenga un salario minimo como pension y, con ese monto debe pagar la
mensualidad del hogar geriatrico en el que reside, ademas de proveerse los
medicamentos que necesita para mejorar su estado de salud. Todo ello,
sumado al hecho de que la sefiora Gomez Nigrinis no tiene pareja ni hijos de
las que se pueda entender que existen redes de apoyo que le ayuden a sufragar
el valor de los elementos de aseo que requiere.

%0 Folio 6. Expediente T-5.746.142
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Asi pues, luego de realizado el anélisis de los presupuestos establecidos por

esta Corporacion para inaplicar las reglas de exclusiones del POS, se
evidencia que la situacion de la accionante los satisface completamente.

En conclusion, considera la Sala que la Nueva EPS vulnerd los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna de la sefiora Marina Gdémez
Nigrinis, al no autorizarle y entregarle los pafales desechables que requiere
para sobrellevar las multiples enfermedades que la aquejan. Es por eso que,
para amparar los derechos fundamentales enunciados, la Sala revocara lo
dispuesto el 21 de julio de 2016 por la Sala Primera Civil del Decision del
Tribunal Superior de Bogota que, a su vez, confirmo el dictado el 16 de junio
de 2016 por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil del Circuito de Bogota, en el
tramite iniciado por Teresita del Carmen Cano Gomez como agente oficioso
de Marina Gomez Nigrinis contra la Nueva EPS dentro del expediente T-
5.746.142, para en su lugar, ordenar la entrega del insumo requerido.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la decision adoptada el 26 de mayo de 2016, por el
Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué; en
el tramite iniciado por Diana Margarita Trilleras Méndez como agente
oficioso de contra la Nueva EPS dentro del expediente T-5.721.594.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Nueva EPS, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y entregue al
sefior Eliud Méndez Amezquita los pariales desechables que requiere, durante
el tiempo que sea necesario de conformidad con la valoracion medica que al
efecto se realice, para precisar el numero y la periodicidad.

TERCERO.- REVOCAR el fallo proferido el 26 de mayo de 2016, por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, que a su vez,
confirmo el dictado el 8 de abril de la misma anualidad por el Juzgado Quinto
de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad del Distrito Judicial de Ibagué,
en el tramite iniciado por Esther Lucia Bejarano como agente oficioso de
Alfredo Alarcén Beltran contra la Nueva EPS dentro del expediente T-
5.725.958.
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CUARTO.- ORDENAR a Nueva EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y entregue al
sefior Alfredo Alarcon Beltran los pafiales desechables que requiere, durante el
tiempo que sea necesario de conformidad con la valoracion médica que al
efecto se realice, para precisar el nimero y la periodicidad

QUINTO.- ORDENAR a la Nueva EPS a que haga una valoracion de la
necesidad del servicio de enfermera 12 horas, la silla de ruedas tipo cama, la
crema y colchoneta antiescaras y suplemento vitaminico tipo Ensure. Estos
servicios y elementos solo podrén ser negados si se evidencia que, para las
circunstancias actuales de salud del paciente, los pedimentos resultan
abiertamente innecesarios para mantener o mejorar su condicién de salud.

SEXTO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de mayo de 2016, por el
Juzgado Primero Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias —
Conocimiento y Adolescencia- de La Plata-Huila, en el tramite iniciado por
Sirley Cubides Abella como agente oficioso de Edusmildo Cubides Ceballos
contra Cafesalud EPS dentro del expediente T-5.732.481.

SEPTIMO.- REVOCAR el fallo proferido el 21 de julio de 2016, por la Sala
Primera Civil del Decision del Tribunal Superior de Bogota que, a su vez,
confirmo el dictado el 16 de junio de 2016, por el Juzgado Cuarenta y Seis
Civil del Circuito de Bogota, en el trdmite iniciado por Teresita del Carmen
Cano Goémez como agente oficioso de Marina Gémez Nigrinis contra la
Nueva EPS dentro del expediente T-5.746.142.

OCTAVO.- ORDENAR a Nueva EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, autorice y entregue a la
sefiora Marina Gomez Nigrinis los pafiales desechables que requiere, durante
el tiempo que sea necesario de conformidad con la valoracion médica que al
efecto se realice, para precisar el nUmero y la periodicidad.

NOVENO.- Por Secretaria librese la comunicacién prevista en el articulo 36

del Decreto 2591 de 1991tifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de
la Corte Constitucional y cimplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
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GLORIA STELLA ORTIiZ DELGADO
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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