Sentencia T-171/18

M Referencia: Expediente T-6.406.033
Accion de tutela interpuesta  por
MARGARITA PORRAS BARRAGAN
contra CAFESALUD E.P.S. (ahora

MEDIMAS E.P.S.).
®

INFORMACION & SOLUCIONES Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., siete (7) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional conformada
por los magistrados José Fernando Reyes Cuartas, Alberto Rojas Rios y la
magistrada Cristina Pardo Schlesinger, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, profiere la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo emitido el 27 de junio de 2017 por el
Juzgado Diecinueve Civil Municipal de Bucaramanga, dentro de la accion de
tutela promovida por Margarita Porras Barragan contra Cafesalud E.P.S. (en
adelante Medimas E.P.S.}). El expediente de la referencia fue seleccionado
para revision por la Sala de Seleccion de Tutelas Numero Diez mediante auto
del 27 de octubre de 2017,

I. ANTECEDENTES
1. Solicitud

1.1. La sefiora Margarita Porras Barragan de 88 afios de edad, actuando en
nombre propio, instaurd accion de tutela el 20 de junio de 2017 solicitando la
proteccion de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones
dignas, por la presunta vulneracion por parte de Mediméas E.P.S. debido a la
falta de atencion médica integral. Funda su solicitud en los siguientes hechos:

! Mediante la Resolucion 2426 del 19 de julio de 2017 la Superintendencia de Salud aprobé el Plan
de Reorganizacién Institucional presentado por Cafesalud E.P.S. en el que solicitd la creacion de
Medimas E.P.S y la cesién de la totalidad de los activos, pasivos y contratos relacionados con la
prestacion del servicio de salud. Cafesalud E.P.S. solicité ceder por completo a Medimas E.P.S. su
habilitacion como Entidad Promotora de Salud, situacion que se formaliz6 el 1 de agosto de 2017.
Los afiliados fueron trasladados de manera automatica y los efectos practicos de la decision no
supuso, para ellos, nada mas que el cambio de nombre de la E.P.S. que les prestaba el servicio
publico de salud.
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2. Hechos

2.1. El 12 de marzo de 2017 la accionante sufrié un accidente domestico en el
que se fracturd la cadera y estuvo hospitalizada hasta el 09 de abril del mismo
afo, fecha en la que le fue comunicada el alta médica y remitida a su casa.?

2.2. Sostiene que debido a la osteoporosis que sufre no le pudo ser practicada
operacién quirdrgica correctiva para la unién del hueso fracturado, por lo que
ha quedado inmovilizada. Anexa la historia clinica de la atencion donde el
médico tratante le formuld recomendaciones de reposo y tratamiento
ortopédico hasta nueva cita de control por consulta externa.’

2.3. Refiere que desde el 09 de abril de 2017 no ha recibido ningdn tipo de
atencion médica. Afiade que la fractura le ha impedido levantarse de su cama,
lo que le ha generado importantes molestias que afectan su salud y calidad de
vida.

2.4. La accionante se encuentra afiliada a Medimés E.P.S. en el régimen
contributivo en la calidad de cotizante.

2.5. Anexa a la tutela copia de un certificado del Sistema de Seleccion de
Beneficiarios (SISBEN) donde se indica que en evaluacién de las condiciones
socioecondmicas, realizada el 17 de agosto de 2011, se le asignd un puntaje de
19,67.4

2.6. Con base en lo expuesto, la accionante solicita se ordene a Medimas
E.P.S. adelantar las gestiones necesarias para proporcionarle lo siguiente: “(i)
valoracion médica domiciliaria; (ii) terapias para recuperar la movilidad (iii)
atencion médica por parte de una enfermera; (iv) cama hospitalaria

2 Fractura intertrocantérica del fémur izquierdo. Cuaderno principal del expediente, Folio 7.

% La accionante adjunta historia clinica firmada por el especialista César Augusto Alzate Moncada
con informacion sobre el procedimiento realizado, diagnéstico de salida e instrucciones de cuidado:
“Fecha Evolucion: 2017/04/09. Subjetivo: Paciente femenino con fractura de cadera izquierda
angulada en varo con intento fallido de osteosintesis por lo que se decidi6 dejarla en tratamiento
ortopédico, bota anti rotatoria y reposo en cama. Objetivo: Consciente, orientada, afebril con
acortamiento de la extremidad inferior izquierda, ligero dolor a la movilizacion. Hay buena
profusidn distal con adecuada sensibilidad de la pierna. Se dejan cuidados y recomendaciones, y se
deja salida por ortopedia con cuidado en casa. No apoyo hasta nueva orden y cita de control con Dr.
Puche. Analisis: Salida. Naproxen Tabletas. Enoxaparina 40 Mgr. No apoyo. En 10 dias se puede
sentar en silla de ruedas. Control por consulta externa en 25 dias con radiografia nueva.” Cuaderno
principal del expediente, Folio 7.

4 Segln el Decreto 1082 DE 2015 el SISBEN es un instrumento para la focalizacion del gasto
social, el cual utiliza herramientas estadisticas y técnicas que permiten identificar y ordenar a la
poblacion, para la seleccion y asignacion de subsidios, de acuerdo con sus caracteristicas
socioecondmicas. El articulo 2.2.8.3.2 del Decreto establece la obligacién de las personas de
mantener actualizada su informacién respecto al cambio de lugar de residencia, caso en el cual se
debera realizar una nueva valoracion de las condiciones socioecondémicas. Esta es precisamente la
situacion de la accionante, quien en la actualidad vive en el municipio de Piedecuesta (Santander)
segun el escrito de tutela y no en el municipio de Floridablanca (Santander), como lo sefala el
certificado del SISBEN que adjunta. En consecuencia, es posible presumir que el certificado ha
perdido vigencia respecto de la condicidn socioecondmica actual de la accionante. Se destaca la
importancia de contar con elementos de prueba actualizados para constatar la existencia o no de una
situacion de vulnerabilidad.
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reclinable; y (v) pafitos humedos, guantes para enfermera, cremas
antiescaras, pafiales tena sleep y Ensure™.

3. Traslado y contestacion de la demanda

El Juzgado Diecinueve Civil Municipal de Bucaramanga, mediante auto del
20 de junio de 2017, admitié la accion de tutela y ordend vincular a la
Secretaria de Salud Departamental de Santander para que se pronunciara sobre
los hechos objeto de controversia. De igual forma, ordend notificar a Medimas
E.P.S. para que, en el término de 2 dias habiles contados a partir del recibo de
la comunicacion, ejerciera su derecho a la defensa.

3.1. Respuesta de Medimas E.P.S.

3.1.1. En escrito del 22 de junio de 2017, la apoderada judicial de la entidad
accionada contestd la accion de tutela y basé su defensa en los siguientes
argumentos: (i) la autorizacion de servicios de salud debe estar precedida por
un dictamen médico que racionalice la pertinencia y procedencia del
tratamiento; y (ii) los pacientes tienen deberes cuyo cumplimiento esta sujeto
a la garantia efectiva del derecho fundamental a la salud.

3.1.2. Sobre el primer argumento, sefial6 que los servicios de salud deben
tener como fundamento un dictamen médico que marque la idoneidad de la
atencion. De esta manera, la prestacion de servicios e insumos para tratar una
patologia deben ser racionalizados por un especialista, quien es el encargado
de determinar el tratamiento correcto para la recuperacion del paciente. En el
caso particular, la accionante solicita servicios e insumos inciertos que no
cuentan con el fundamento médico necesario, ni con el analisis minimo de
pertinencia, procedencia y conexidad requerido para acceder a sus
pretensiones.

3.1.3. Sobre el segundo argumento, indicé que la Ley 100 de 1993 ademas de
establecer derechos para los usuarios del sistema de salud, también establece
deberes sin los cuales no puede entenderse la realizacién plena de sus
disposiciones. Concretamente, destacd el deber de cooperacion del paciente
en relacion con el tratamiento de su patologia, el cual se deriva de la
obligacion consagrada en numeral 1 del articulo 160 de la citada ley que
compele a todos los usuarios y beneficiarios del sistema de salud a procurar su
cuidado integral y el de su comunidad®. Con base en ello, alega que la
accionada ha incumplido sus deberes como paciente al desconocer las
instrucciones de cuidado establecidas por el médico tratante. Al respecto,

% Cuaderno principal del expediente, Folio 2.

® La apoderada judicial de Medimas E.P.S. defendi6 la existencia del deber de cooperacion del
paciente en los siguientes términos: “Este deber, de gran valia en el campo de la medicina atafie a la
conducta responsable del paciente, quien, en sintonia con el tratamiento trazado por su médico,
debe cefirse a €l, habida consideracion de que su recuperacion o mejoria depende de ello. Es lo
minimo que debe hacer: seguir las pautas e instrucciones del galeno. (Jaramlillo J., Carlos Ignacio;
Responsabilidad Civil Médica. Coleccion No. 8. Pontificia Universidad Javeriana. 2008, pp. 282 y
283)” Cuaderno principal del expediente, Folios 12 y 13.
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adjuntd copias de autorizaciones de servicios médicos con fechas de abril y
mayo, sin embargo, sostuvo que la accionante no asistié a estos controles.’

3.1.4. El escrito termina indicando que en el caso particular no es posible
derivar la vulneracién de un derecho fundamental por parte de Medimas
E.P.S. en tanto no se ha negado la prestacion del servicio de salud. En efecto,
destaca que un médico tratante formulé instrucciones precisas de cuidado a la
sefiora Margarita Porras Barragan, entre las cuales se encontraba una orden de
radiografia y una cita de control con un ortopedista, servicios que fueron
debidamente autorizados por la entidad accionada y desdefiados por la
accionante.

3.1.5. Finalmente, destaca que antes de acceder a las pretensiones es necesario
que un meédico actualice el cuadro clinico de la paciente y formule
nuevamente los servicios e insumos que considere necesarios para tratar la
patologia.

3.2. Respuesta Secretaria de Salud Departamental de Santander

3.2.1. El Secretario de Salud del Departamento de Santander, Luis Alejandro
Rivero Osorio, sefiald, en contestacion del 21 de junio de 2017, que luego de
revisar la base de datos de su entidad, del FOSYGA y del Departamento
Nacional de Planeacion (DNP) pudo evidenciar que la accionante se encuentra
afiliada a Medimas E.P.S. en el régimen contributivo en la modalidad de
cotizante. Sobre ello, sostuvo que los entes territoriales tienen obligaciones
respecto del régimen subsidiado, siendo de su competencia la identificacion de
la poblacion vulnerable que habita en su jurisdiccion para afiliarla a dicho
régimen y garantizar su acceso a la salud.

3.2.2. En el escrito, el Secretario puntualizd que los recursos en materia de
salud del Departamento estan enfocados en las poblaciones vulnerables y la
financiacion de su atencion en salud. Por lo anterior, concluye que en el
presente caso corresponde exclusivamente a la E.P.S. de la accionante, y no a
la Secretaria de Salud Departamental de Santander, prestar la atenciéon médica
integral requerida. Finaliza su respuesta solicitando al juez de tutela se excluya
a la Secretaria de cualquier responsabilidad.

4. Decision judicial de primera instancia objeto de revision
4.1. El Juzgado Diecinueve Civil Municipal de Bucaramanga, mediante

sentencia del 27 de junio de 2017, neg6 el amparo al considerar que los
servicios e insumos solicitados por la accionante no tienen fundamento, pues

" Dentro del expediente se encuentran dos fotocopias con las siguientes caracteristicas: (i)
Autorizacion de servicios No. 180508648 a nombre de la paciente Margarita Porras Barragan, con
fecha del 10 de abril de 2017, donde se aprueba toma de radiografias de cadera con fines de
diagndstico, vélida por 90 dias; (ii) Autorizacion de servicios No. 182519623 a nombre de la
paciente Margarita Porras Barragan, con fecha del 25 de mayo de 2017, donde se aprueba consulta
con especialista en ortopedia con fines de diagnostico, valida por 90 dias siguientes a su expedicion.
Cuaderno principal del expediente, Folios 14 y 15.
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no estan precedidos por una valoracion expresa de un médico tratante que
determine su idoneidad en el tratamiento de la patologia.

4.2. El juzgado llevé a cabo un andlisis de la jurisprudencia referente al
criterio de necesidad como garantia de accesibilidad a los servicios de salud y
resalto que “de acuerdo con las directrices sefialadas por la Corte
Constitucional, es claro que debe mediar la orden de un médico tratante (...)
En el caso que nos ocupa, no existe orden expresa de un medico con respecto
a los servicios de salud requeridos por la sefiora Margarita Porras Barragan,
pues lo que obra en el expediente es la historia clinica, en la cual se considera
seguir con las recomendaciones™®.

4.3. Para concluir, sefialé que una autoridad judicial no puede suplantar las
funciones y la competencia del médico tratante, cuyo &mbito de conocimiento
es el indicado para determinar la pertinencia y procedencia de los servicios e
insumos de salud.

5. Actuaciones en sede de revision
5.1. Auto del 18 de diciembre de 2017

5.1.1. La Magistrada Ponente, mediante Auto del 18 de diciembre de 20179,
solicitd a la sefiora Margarita Porras Barragan informacion sobre: (i) si ha
recibido atencion médica desde el momento en que instaurd la accion de
tutela; (ii) si tiene a su disposicion una silla de ruedas o algun otro medio para
movilizarse; (iii) como estd conformado su nucleo familiar y como es la
distribucion de cargas en el sostenimiento del hogar; y (iv) cuales son sus
ingresos y egresos economicos mensuales. Lo anterior, en razén a que la
accionante no hizo una mencion relevante sobre su ambito personal y familiar
en los hechos descritos en la tutela y, sin embargo, se pudo constatar —segun la
contestacion de la Secretaria de Salud Departamental de Santander— que en la

8 Cuaderno principal del expediente, folio 32 (reverso).

® En Auto del 18 de diciembre de 2017 se resolvid lo siguiente: “PRIMERO. ORDENAR por
Secretaria General de la Corte Constitucional se OFICIE a la sefiora Margarita Porras Barragan para
gue en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacién del presente auto
amplie los hechos descritos en la accion de tutela e informe bajo la gravedad de juramento: 1.Si
desde la fecha en que interpuso la accién de tutela ha recibido algun tipo de atencién médica,
gestionada por parte de Cafésalud E.P.S., tendiente a garantizar sus derechos fundamentales y
aliviar la situacion que expone en los hechos. 2. Si tiene a su disposicién una silla de ruedas o algun
otro medio que le permita movilizarse. 3. Explique como esta constituido su nudcleo familiar.
Particularmente, detalle con cuantas personas vive y de qué manera colaboran con el sostenimiento
del hogar. 4. Si es propietaria de bienes muebles o inmuebles y, de ser afirmativa dicha respuesta,
manifieste de manera detallada cuales son. Cuéales y de donde provienen sus ingresos mensuales y
cudles son sus egresos en el mismo periodo de tiempo. Informe por qué motivos se encuentra
afiliada como cotizante al sistema de seguridad social en salud régimen contributivo. || SEGUNDO.
ORDENAR por Secretaria General de la Corte Constitucional se OFICIE a Cafésalud E.P.S., para
que en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion del presente auto,
informe si desde el veinte (20) de junio de 2017 se han adelantado gestiones tendientes a garantizar
la atencion integral en salud a la sefiora Margarita Porras Barragan. || TERCERO. Por intermedio de
la Secretaria General de la Corte Constitucional, COMUNICAR la presente providencia a las
partes”.
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actualidad se encuentra afiliada a Medimas E.P.S. en el régimen contributivo y
activa en la modalidad de cotizante.

5.1.2. De igual forma, en el mismo auto se solicitd informacion a Medimas
E.P.S. sobre si ha adelantado gestiones administrativas tendientes a proveer la
atencion médica solicitada por la accionante.

5.2. Respuesta de la sefiora Margarita Porras Barragan

5.2.1. Mediante escrito del 22 de enero de 2018, la sefiora Margarita Porras
Barragan respondio lo solicitado en el Auto del 18 de diciembre de 2017. La
accionante expuso que desde la fecha en que interpuso la accion de tutela si ha
recibido atencién médica, no obstante, ésta no ha sido congruente con las
solicitudes formuladas en la tutela pues se ha limitado a la autorizacién de
tratamientos ortopédicos de rehabilitacién y a la entrega de medicamentos.

5.2.2. Sefala que en cita de control con fecha del 12 de diciembre de 2017 el
médico tratante ordeno 20 terapias de tratamiento ortopedico las cuales, a
pesar de haber sido autorizadas por Medimas E.P.S., no han sido realizadas
debido a que —segun describe en el escrito— el personal médico se ha negado
acudir a su casa a causa de las condiciones de la carretera del lugar donde
vive.l® Sostiene, ademas, que el médico tratante no le formulé todos los
medicamentos e insumos requeridos para el tratamiento de su patologia, sino
que se limitd a prescribir los que entran en el ambito de su competencia y
conocimiento; en efecto, la accionante alega que fue remitida al médico
general para las prescripciones adicionales.!

5.2.3. Refiere que por falta de recursos economicos no dispone de una silla de
ruedas y que, a pesar de su condicién, el médico tratante no ha considerado
necesario ordenar una. Adiciona que a partir del accidente doméstico no ha
podido volver a caminar por lo que le es forzoso contar con atencion medica
domiciliaria o con un trasporte que le permita acudir a las citas y tratamientos.

5.2.4. En cuanto a su nucleo familiar, declara que es soltera y tiene una hija y
un hijo; actualmente vive con su hija y con su nieto menor de edad. De igual
forma, agrega que no cuenta con los recursos econémicos para contratar un
cuidador/a y ha sido su hija quien ha tenido que hacerse cargo de ella.

10 En efecto, la accionante afirma lo siguiente: “El médico ortopedista dio orden de 20 terapias en la
cita del 12 de diciembre de 2017 (...) las cuales ya fueron autorizadas, pero hasta la fecha no se han
realizado porque la Dra. que una vez realizd 10 terapias que me habian sido autorizadas
anteriormente, me dice que no las puede hacer porque no tiene tiempo, y como el barrio donde vivo
tiene carretera destapada, me dice que ella no baja”. Cuaderno de revision del expediente, Folio 26.
11 Sobre ello, la accionante sefiala lo siguiente: “El 20 de diciembre me autorizaron y entregaron
algunos de los medicamentos ordenados [por el médico especialista] porque no me los entregaron
todos. El Naproxeno no me lo entregaron porque el gramaje fue ordenado de 500gr. y ellos solo
tenian de 250gr. Desde hace méas de 2 afios no tengo cita con médico general, a mi me ven los
especialistas, y creo que ellos saben mas que un médico general (...) no entiendo por qué el médico
general tiene que dar la autorizacion [de los otros medicamentos]”. Cuaderno de revision de
expediente, Folio 26.
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5.2.5. Por ultimo, la accionante no hace mencién alguna al origen y cantidad
de sus ingresos y egresos economicos mensuales. Solamente refiere que se
encuentra afiliada al sistema de salud en el régimen contributivo porque son
sus hijos quienes pagan el aporte por ella. No obstante, al no estar trabajando
su hija, su hijo ha tenido que asumir el pago “con mucha dificultad, al punto
de que me dijo que no iba a poder seguirme pagando el seguro”*?,

I1. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedibilidad

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional es
competente para revisar los fallos de tutela adoptados en los procesos de la
referencia, en desarrollo de las facultades conferidas en los articulos 86 y 241,
numeral 9° de la Constitucion y en virtud de la seleccion y del reparto
verificado en la forma establecida por el reglamento de la Corporacion.

1.1. Legitimidad en la causa por activa y pasiva

1.1.1. De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto
2591 de 1991, la accidn de tutela es un mecanismo preferente y sumario que
tiene toda persona para solicitar, de manera directa o por quien actue
legitimamente a su nombre, la proteccion de sus derechos fundamentales.
Adicionalmente, la accién de amparo debe ser dirigida “contra la autoridad
publica o el representante del 6rgano que presuntamente viol6 o amenazo el
derecho fundamental **°.

1.1.2. En el caso particular, los requisitos en mencién se cumplen a cabalidad
pues la accion de tutela fue interpuesta por Margarita Porras Barragan,
actuando en nombre propio, quien era mayor de edad para la fecha en que fue
presentada la demanda, esto es, el 20 de junio de 2017. Por su parte, la tutela
fue dirigida contra Cafesalud E.P.S. (ahora Medimas E.P.S.), entidad
legitimada por pasiva por ser la encargada de la prestacion del servicio
publico de salud.

1.2. Inmediatez

1.2.1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la accion de tutela debe
interponerse en un término prudencial contado a partir de la accion u omision
que amenaza o0 genera una afectacién a los derechos fundamentales. Sobre el
particular, la sentencia SU-961 de 1999 estimé que “la inexistencia de un
término de caducidad no puede significar que la accién de tutela no deba
interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo
esta determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada
en cada caso concreto”.** En el mismo sentido la sentencia SU-391 de 2016

12 Cuaderno de revision del expediente, Folio 27.
13 Decreto 2591 de 1991, art. 13.
14 Corte Constitucional, sentencia SU-961 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



sefiald que “[n]o existen reglas estrictas e inflexibles para la determinacién
de la razonabilidad del plazo, sino que es al juez de tutela a quien le
corresponde evaluar, a la luz de las circunstancias de cada caso concreto, lo
que constituye un término razonable®,

1.2.2. En este caso, la parte accionante considera que luego de la atencion de
urgencias recibida entre los meses de marzo y abril del afio 2017, no ha
recibido atencion integral en salud por parte de Medimas E.P.S. Por su parte,
la accidn de tutela tiene fecha de reparto del 20 de junio de 2017, por lo que
entre uno y otro evento transcurrieron menos de 2 meses, término que la Sala
estima razonable. En todo caso, cabe afiadir que si bien el expediente no da
cuenta de una actuacion por parte de la accionante encaminada a solicitar la
atencion medica y los insumos antes de acudir a la accion de tutela, como
quiera que se trata de un adulto mayor sujeto de especial proteccion
constitucional, la valoracion de este requisito debe presumirse superado.

1.3. Subsidiariedad

1.3.1. Los articulos 86 de la Carta Politica y 6 del Decreto 2591 de 1991
sefialan que la accidn de tutela solo procede cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial o cuando se utilice como un mecanismo
transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. Sin embargo,
esta Corporacion ha establecido que “un medio judicial Gnicamente excluye la
accion de tutela cuando sirve en efecto y con suficiente aptitud a la salva-
guarda del derecho fundamental invocado . *®

1.3.2. En el presente caso se debe considerar si la accion de tutela es
procedente, pese a que el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 asigno a la
Superintendencia Nacional de Salud la funcion jurisdiccional de “conocer y
fallar en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un
juez” los asuntos en los que exista conflicto entre las entidades que hacen
parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud y los usuarios. Por su
parte, el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 establecio que el procedimiento
dispuesto ante la Superintendencia de Salud es “preferente y sumario” y
debera sujetarse a los principios de publicidad, prevalencia del derecho
sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los
derechos al debido proceso, defensa y contradiccion.

1.3.3. En ese sentido, el procedimiento jurisdiccional ante la Superintendencia
de Salud tiene una competencia principal y prevalente, mas no excluyente,
frente a la accion de tutela para conocer sobre los numerosos conflictos entre
usuarios y entidades en torno a la prestacion del servicio publico de salud. Asi
fue establecido por la Corte Constitucional cuando se refirio a la
constitucionalidad de la nueva funcién jurisdiccional de la Superintendencia:

15 Corte Constitucional, sentencia SU-391 de 2016, M.P. Alejandro Linares.
16 Corte Constitucional, sentencias T-311 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez y SU-772 de
2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt.
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“[E]Jn modo alguno estara desplazando al juez de tutela, pues la
competencia de este Ultimo es residual y subsidiaria, mientras que la
de la Superintendencia serd principal y preponderante. Sin que lo
anterior implique que la accién de tutela no esté llamada a proceder
‘cOmo mecanismo transitorio’, en caso de inminencia de
consumacion de un perjuicio irremediable, o cuando en la practica 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™’

1.3.4. Con base en lo anterior, no obstante la existencia paralela del
mecanismo jurisdiccional en cabeza de la Superintendencia, esta Corporacion
ha seguido aceptando la procedencia de la accidn de tutela para proteger el
derecho fundamental a la salud.'® Lo anterior no significa que la jurisdiccién
en salud de la Superintendencia no sea idonea y eficaz, por el contrario, es
clara su competencia prevalente, a excepcion de los casos en que: (i) la accion
de tutela pueda proceder como mecanismo transitorio en caso de la inminente
consumacion de un perjuicio irremediable; o (ii) cuando en la practica y en un
caso concreto acudir a la Superintendencia no resulte el mecanismo mas
adecuado para la efectiva proteccion del derecho fundamental.

1.3.5. En ese orden de ideas, el juez constitucional debe analizar —para cada
caso concreto— si el mecanismo judicial establecido por el legislador en el
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 y en el articulo 126 de la Ley 1438 de
2011 es eficaz e idoneo para la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales alegados, o si por el contrario su utilizacion puede conllevar la
configuracion de un perjuicio que haga forzosa la presentacion de una tutela
debido a la necesidad apremiante de la proteccion.

1.3.6. En el caso especifico lo primero a destacar es la condicién de especial
proteccion constitucional que tiene la accionante, quien por ser un adulto
mayor goza de un amparo reforzado de sus derechos fundamentales por
disposicion expresa de la Constitucion Politica (arts. 13, 46 y 47). Sumado a
ello, sobresale la circunstancia de vulnerabilidad manifiesta de la accionante a
causa de su condicion fisica, pues, segun manifiesta, luego de la fractura de
cadera no ha podido volver a caminar. Lo anterior repercute directamente en
sus derechos fundamentales y merece una proteccion directa por parte del juez
constitucional.

1.3.7. Ahora, respecto al mecanismo jurisdiccional de la Superintendencia de
Salud para la resolucion de controversias relacionadas con la prestacion de
servicios de salud, debe reiterarse que la Corte Constitucional ha precisado el
deber del juez de tutela de asumir el conocimiento del caso particular cuando

17 Corte Constitucional, sentencia C-117 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda.
18 \Ver, entre otras, las sentencias T-603 de 2015 y T-400 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz; T-450
de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt y T-707 de 2016, MP Luis Guillermo Guerrero.
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se encuentre en riesgo la vida, la salud o la integridad de las personas. En el
caso particular, es claro que la incapacidad fisica de la accionante le impide
acudir personalmente a la Oficina Regional de la Superintendencia en
Bucaramanga, para iniciar el trdmite correspondiente contra la entidad
prestadora de salud. Igualmente, a partir de los elementos facticos del caso, no
es posible suponer que la accionante cuente con correo electronico para
acceder por esta via, a través del mecanismo virtual, a la funcidn
jurisdiccional de la Superintendencia.

1.3.8. Por otro lado, si bien esta jurisdiccion ha sido ampliamente promovida
por la Superintendencia y cuenta con canales de acceso apropiados, la
expedicion de una normatividad nueva sobre las exclusiones especificas de
servicios y tecnologias en salud amerita el andlisis de la Corte Constitucional
en torno a los limites de su aplicacion.

1.3.10. Por lo anterior, en razon de la situacion de vulnerabilidad manifiesta
de la accionante debido a su condicion fisica, asi como por ser un adulto
mayor sujeto de especial proteccion constitucional, y en vista de la existencia
de una amenaza real de sus derechos fundamentales, la jurisdiccion
constitucional resulta la via idonea y eficaz en el presente caso.

2. Problema juridico

Con base en los antecedentes expuestos con antelacién, le corresponde a la
Sala de Revision resolver el siguiente problema juridico:

¢Una E.P.S. (Medimés E.P.S.) vulnera los derechos a la salud y a la vida en
condiciones dignas de un usuario afiliado al sistema de salud en la modalidad
de cotizante (Margarita Porras Barragan) cuando no ofrece una atencion
médica integral que permita determinar de manera completa los servicios y
tecnologias que requiere para tratar su patologia y garantizar su dignidad?

Para resolver el problema juridico planteado, a continuacion se estudiaran los
siguientes temas: (i) la connotacion de la salud como servicio publico y su
desarrollo como derecho fundamental en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; (ii) las exclusiones de la Ley 1751 de 2015 al Plan de
Beneficios en Salud; (iii) los parametros de analisis desarrollados por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional para determinar la aplicabilidad de
las exclusiones en cada caso concreto; (iv) el diagndstico médico como
elemento esencial del derecho fundamental a la salud; y finalmente (v) la
resolucion del caso concreto.

3. Naturaleza juridica y proteccion constitucional del derecho a la salud

La consagracion normativa de la salud como derecho fundamental es el
resultado de un proceso de reconocimiento progresivo impulsado por la Corte
Constitucional y culminado con la expedicién de la Ley 1751 de 2015,
tambien conocida como Ley Estatutaria de Salud. El servicio pablico de salud,
ubicado en la Constitucion Politica como derecho economico, social y
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cultural, ha venido siendo desarrollado por la jurisprudencia —con sustento en
la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (CDESC)- en diversos pronunciamientos. Estos fallos han
delimitado y depurando el contenido del derecho, asi como su ambito de
proteccion ante la justicia constitucional, lo que ha derivado en una postura
uniforme gque ha igualado el caracter fundamental de los derechos consagrados
al interior de la Constitucion.

3.1. La naturaleza de la salud: servicio publico esencial y derecho
fundamental auténomo?®

3.1.1. La salud fue inicialmente consagrada en los articulos 48 y 49 de la
Constitucién Politica como un servicio publico a cargo del Estado y concebida
como derecho econémico, social y cultural por su naturaleza prestacional. Si
bien se reconocia su importancia por el valor que tenia para garantizar el
derecho fundamental a la vida —sin el cual resultaria imposible disfrutar de
cualquier otro derecho®—, inicialmente se marcaba una division jerarquica
entre los derechos de primera y segunda generacion al interior de la
Constitucion: los primeros de aplicacion inmediata y proteccion directa
mediante accion de tutela (Capitulo I del Titulo I1); los segundos de caracter
programatico y desarrollo progresivo (Capitulo Il del Titulo 11).2

3.1.2. Esta division fue gradualmente derribada por la jurisprudencia
constitucional para avanzar hacia una concepcion de los derechos
fundamentales fundada en la dignidad de las personas y en la realizacién plena
del Estado Social de Derecho. De esta manera, pese al caracter de servicio
publico de la salud, se reconocidé que su efectiva prestacion constituia un
derecho fundamental susceptible de ser exigido a través de la accion de tutela.
A continuacion se hara una breve resefia de los pronunciamientos cruciales
que desarrollaron la concepcion de la salud como derecho fundamental en si
mismo.

19 La Corte Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la salud, sin embargo,
algunas de las sentencias méas relevante en torno al proceso de construccion de la salud como
servicio publico y derecho fundamental son: T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Bar6n; T-102 de
1993, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-227 de 2003 M. P. Eduardo Montealegre Lynnet; C-463 de
2008, M. P. Jaime Araujo Renteria; T-760 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-875 de
2008, M. P. Jaime Cordoba Trivifio.; T-921 de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy; T-053 de 2009,
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-120 de 2009, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; entre
otras.

20 Tanto la jurisprudencia como la doctrina y la filosofia juridica coinciden en considerar que el
reconocimiento de la salud como un derecho parte del convencimiento de que el ser humano no
puede existir dignamente y no puede realizar sus funciones vitales si carece de salud: “El ser
disminuido en sus facultades solo puede ejercer sus funciones imperfectamente. A partir de alli el
derecho a la vida se amplia e incorpora una serie de derechos més concretos como el derecho a la
vida saludable e integra. La salud se constituye en el derecho del hombre a mantener y conservar
del mejor modo posible su existencia humana —sus condiciones fisicas y mentales— como requisito
indispensable para ser lo que esta llamado a ser” Arbelaez Rudas, Moénica, Derecho a la salud en
Colombia: el acceso a los servicios del sistema general de seguridad social en salud, Centro de
Investigacion y Educacion Popular (CINEP), 2006, pp. 71y 71.

2L Al interior de la Carta Politica la salud era entendida como un servicio puablico y solo se
reconocia explicitamente como derecho fundamental en el caso de los nifios segun el articulo 44. En
la actualidad la jurisprudencia constitucional ha reconocido para todas las personas el derecho
fundamental auténomo a la salud.
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Derecho fundamental por conexidad

3.1.3. Una de las primeras sentencias en ampliar la concepcion de la salud
como servicio publico y avanzar hacia su reconocimiento como derecho
fundamental fue la sentencia T-406 de 1992. En ella, se considerd que los
derechos econdmicos, sociales y culturales pueden ser considerados como
fundamentales en aquellos casos en que sea evidente su conexion con un
derecho fundamental de aplicacion inmediata: probada esta conexidn, seria
posible su proteccion en sede de tutela. En ese sentido, en un primer momento
la postura de la Corte Constitucional gird en torno a la posibilidad de
intervenir y proteger el acceso a la salud de las personas por su “conexidad”
con el derecho fundamental a la vida.

3.1.4. Es decir, segtn el criterio de “conexidad”, bajo ciertas circunstancias el
acceso al servicio publico de salud era susceptible de ser exigido por via de
tutela si se evidenciaba que su falta de prestacion podia vulnerar derechos
fundamentales, como la vida y la dignidad humana. El principal mérito de esta
sentencia fue su aporte en la construccion de un verdadero Estado Social de
Derecho al igualar, con fines de proteccion, los derechos econdmicos, sociales
y culturales con los derechos fundamentales.??

Dignidad humana como base de los derechos fundamentales

3.1.5. Més adelante, en la sentencia T-227 de 2003, la Corte Constitucional en
un esfuerzo por sistematizar su postura en torno a la definicion de derechos
fundamentales, sefialo:

“Es posible recoger la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre el concepto de derechos fundamentales, teniendo como eje
central la dignidad humana, en tanto que valor central del sistema y
principio de principios. Serd fundamental todo derecho
constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad
humana y sea traducible en un derecho subjetivo. Es decir, en la
medida en que resulte necesario para lograr la libertad de eleccion
de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en

sociedad y desarrollar un papel activo en ella”?,

3.1.6. La Corte sostuvo en este pronunciamiento que el entendimiento de la
persona y de la sociedad en clave del Estado Social de Derecho debe girar en
torno de su dignidad humana y no principalmente en torno de su libertad. Es
decir, se pone la libertad al servicio de la dignidad humana como fin supremo
de la persona y de la sociedad. En ese contexto, la salud adquiere una
connotacion fundamental como derecho esencial para garantizar a las personas
una vida digna y de calidad que permita su pleno desarrollo en la sociedad.
Por ello, los derechos econdémicos, sociales y culturales, no seran un mero

22 Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.
23 Corte Constitucional, sentencia T-227 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.
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complemento de los derechos de libertad, sino que seran en si mismos
verdaderos derechos fundamentales.?*

3.1.7. Esta postura marcd un nuevo avance en la concepcion de la salud, pues
determind que el elemento central que le da sentido al uso de la expresion
derechos fundamentales es el concepto de dignidad humana, el cual esta
intimamente ligado al concepto de salud.

La salud como derecho fundamental autbnomo

3.1.8. La anterior postura, basada en la dignidad del individuo como eje de los
derechos fundamentales, contribuyé a superar la argumentacion de la
“conexidad” como estrategia para proteger un derecho constitucional. ESta
nueva concepcion advirtié que mas alla de la discusion académica, no existe
una verdadera distincion entre derechos fundamentales y derechos
econdmicos, sociales y culturales. La Corte Constitucional fue clara al sefialar
en la sentencia T-016 de 2007 lo siguiente:

“Hoy se muestra artificioso predicar la exigencia de conexidad
respecto de derechos fundamentales los cuales tienen todos —unos
mMas que otros— una connotacién prestacional innegable. Ese
requerimiento debe entenderse en otros términos, es decir, en tanto
enlace estrecho entre un conjunto de circunstancias que se presentan
en el caso concreto y la necesidad de acudir a la accion de tutela en
cuanto via para hacer efectivo el derecho fundamental” %,

3.1.9. Finalmente, la sentencia central en el reconocimiento del acceso a los
servicios de salud como derecho fundamental autonomo fue la sentencia T-
760 de 2008. En este pronunciamiento la Corte se apoyo en los desarrollos
internacionales y en su jurisprudencia precedente para trascender la
concepcion meramente prestacional del derecho a la salud y elevarlo, en
sintonia con el Estado Social de Derecho, al rango de fundamental. En ese
sentido, sin desconocer su connotacion como servicio publico, la Corte avanzo
en la proteccién de la salud por su importancia elemental para la garantia de
los demas derechos.

3.1.10. La mencionada sentencia sefiald que todo derecho fundamental tiene
necesariamente una faceta prestacional. El derecho a la salud, por ejemplo, se
materializa con la prestacion integral de los servicios y tecnologias que se
requieran para garantizar la vida y la integridad fisica, psiquica y emocional
de los ciudadanos. En ese orden de ideas, esta Corporacion indico que “la sola
negacion o prestacion incompleta de los servicios de salud es una violacion

24 Se elimina la distincion del Titulo 11 de la Constitucion Politica entre los derechos fundamentales
del Capitulo 1 y los derechos econémicos, sociales y culturales del Capitulo Il por su clara
interrelacion en la realizacion efectiva de la dignidad humana en el marco de un Estado Social de
Derecho.

% Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007, M.P. Humberto Sierra Porto.
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del derecho fundamental, por tanto, se trata de una prestacion claramente
exigible y justiciable mediante accion de tutela”?,

3.1.11. En sintesis, el derecho fundamental a la salud integra tanto la
obligacion del Estado de asegurar la prestacion eficiente y universal de un
servicio publico de salud que permita a todas las personas preservar, recuperar
0 mejorar su salud fisica y mental, como la posibilidad de hacer exigible por
via de tutela tales prestaciones para garantizar el desarrollo pleno y digno del
proyecto de vida de cada persona.?’

3.1.12. Hechas las anteriores consideraciones, es importante hacer una breve
referencia a los instrumentos internacionales que han sustentado y guiado el
desarrollo del derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional .2

3.2. El derecho a la salud en el bloque de constitucionalidad: la
Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (CDESC)

3.2.1. La sentencia T-760 de 2008, ademas de resumir y sistematizar los
pronunciamientos precedentes de la Corte Constitucional en materia de salud,
también hizo referencia a los tratados y convenios internacionales que han
consagrado este derecho. Asi, dentro de los numerosos instrumentos
internacionales que reconocen la salud como derecho del ser humano, destaca
de forma especial el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) y su articulo 12 que establece el derecho “al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, asi como el profundo
desarrollo que hace de este articulo la Observacion General No. 14 del Comite
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC).?®

3.2.2. La mencionada Observacion ha tenido un impacto importante en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, pues ha servido como referente
central en la construccion y delimitacion del derecho a la salud. En ella, el
Comité establece de manera clara y categorica que la salud “es un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demés derechos

%6 Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda.

2" La salud pasa de ser un derecho de los ciudadanos en relacién con el Estado en el ambito de
prestacion de un servicio publico, para ser entendida como un derecho pleno, irrenunciable y
exigible de la persona. Esta postura ha sido desarrollada, entre otras, por las sentencias: T-358 de
2003, M.P. Jaime Araujo Renteria; T-671 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt y T-104 de 2010,
M.P. Jorge Ivan Palacio.

28 La Corte Constitucional también ha interpretado los derechos a la educacién, trabajo y vivienda
digna en los términos de las Observaciones Generales del Comité de DESC. Concretamente, la
Corte ha interpretado el derecho a la salud a la luz de la Observacién General No. 14 en las
sentencias: T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda y T-591 del 2008. M.P. Jaime cordoba
Trivifio.

2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Diciembre 16,
1966. Ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968. Cabe destacar que el Comité de DESC
se establecio el 28 de mayo de 1985 en virtud de la Resolucion 1985/17 del Consejo Econdémico y
Social de las Naciones Unidas (ECOSOC, por sus siglas en inglés) para desempefiar las funciones
de supervision, monitoreo y adecuada aplicacion del PIDESC.
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humanos™®. En referencia al contenido normativo, sefiala que una parte
esencial del derecho es la existencia de “un sistema de proteccion de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto
nivel posible de salud®. Es decir, para el CDESC la salud es un derecho
humano elemental e irrenunciable cuya efectiva realizacion esta ligada a la
existencia de un sistema de proteccion a cargo del Estado. Por ello, la salud es
entendida también como “un derecho al disfrute de toda una gama de
facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas
alto nivel posible de salud”.3?

3.2.3. Ahora, de lo anterior se extrae que si bien la salud es un derecho
humano indiscutible de todo ser humano, su realizacidn esta sujeta a ciertos
limites relacionados con los recursos materiales disponibles para su
prestacion. El concepto del “nivel mas alto de salud posible” tiene en cuenta
tanto las necesidades de la persona, como la capacidad del Estado. La misma
Observacion sefiala la existencia de varios aspectos que no pueden abordarse
unicamente desde el punto de vista de la relacion entre el Estado y los
ciudadanos. Por ejemplo, se destaca la imposibilidad de “brindar proteccion
contra todas las causas posibles de la mala salud del ser humano™®3,

3.2.4. Por ultimo, el Comité establece que el servicio de salud abarca “en
todas sus formas y a todos los niveles” cuatro elementos esenciales e
interrelacionados cuya aplicacion constituye el nivel minimo de satisfaccién
del derecho, a saber: “disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad ”.3* Estos elementos, no obstante, son amplios en su definicion y
sirven como pautas indiscutibles para que el Estado —a través de su legislacién
interna— concrete e implemente su contenido.

% Naciones Unidas. Comité de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales. Observacion General
No. 14, El derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud (articulos 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Noviembre de 2002. parr. 1.

81 Ibidem, parr. 8.

32 |bidem, parr. 9.

3 Ibidem, parr. 12.

% «({) Disponibilidad. Cada estado debe tener disponibles un niimero suficiente de establecimientos,
bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi como de programas. (ii)
Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin
discriminacion alguna, en cuatro dimensiones superpuestas: (a) No discriminacion: los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna; (b)
Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance
geografico de todos los sectores de la poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados;
(c) Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance de todos, en especial, la equidad exige que sobre los hogares mas pobres no
recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacién con
los hogares mas ricos; y (d) Acceso a la informacion: el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud, sin perjuicio de la debida
confidencialidad. (iii) Aceptabilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deberén ser
(aceptables) respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la
cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los
requisitos del género y el ciclo de vida, y deberéan estar concebidos para respetar la confidencialidad
y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate. (iv) Calidad. Ademas de aceptables
desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
también de buena calidad, apropiados desde el punto de vista cientifico y médico”. Ibidem, parr. 12.
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3.3. Ley 1751 de 2015 - Ley Estatutaria de Salud

3.3.1. La categorizacion de la salud como derecho fundamental auténomo fue
finalmente consagrada por el legislador en la Ley 1751 de 2015. Los
desarrollos de la jurisprudencia constitucional en torno a la naturaleza y
alcance de este derecho, fueron su principal sustento juridico® y sirvieron para
establecer normativamente la obligacion del Estado de adoptar todas las
medidas necesarias para brindar a las personas acceso integral al servicio de
salud; derecho que, de encontrarse de alguna manera amenazado, puede ser
protegido por via de accion de tutela.®

3.3.2. Los articulos 1 y 2 de la ley estatutaria establecieron la naturaleza y el
contenido del derecho a la salud y reconocieron, explicitamente, su doble
connotacion: primero (i) como derecho fundamental autonomo e
irrenunciable, que comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion y la promocion de la salud;
segundo, (ii) como servicio publico esencial obligatorio cuya prestacion
eficiente, universal y solidaria se ejecuta bajo la indelegable responsabilidad
del Estado.*’

3.3.3. Por su parte, el articulo 6 de la mencionada ley es el que mejor
determina y estructura juridicamente el contenido del derecho fundamental a
la salud. En él se condensan las caracteristicas que debe cumplir —tomadas de
la Observacion General No. 14 del CDESC-, asi como los principios que
estructuran su prestacion como servicio pablico. Este articulo puntualiza los
principios de universalidad, equidad, solidaridad, sostenibilidad, eficiencia y
progresividad del derecho, entre otros, como definitorios del sistema de salud
y agrega que éstos deben ser interpretados de manera armoénica sin privilegiar
alguno de ellos sobre los demas.

Principio de integralidad

3.3.4. Aunado a lo anterior, se destaca el principio de integralidad consagrado
en el articulo 8°, que por su relevancia en la materializacion efectiva del

% La exposicién de motivos sefiala expresamente: “2. Fundamentos juridicos. Esta ley tiene
sustento en distintas disposiciones constitucionales, tales como: (...) la célebre sentencia de la Corte
Constitucional T-760 de 2008 y la sentencia T-853 de 2003”. Gaceta del Congreso de la
Republica No. 116 de 2013, pp. 5y 6.

3 Corte Constitucional, sentencia T-062 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

87 El articulo 1 de la ley en cita establece que: “La presente ley tiene por objeto garantizar el
derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion”. Por su parte,
el articulo 2 dispone: “El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo
individual y en lo colectivo. // Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado
adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado”.
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derecho a la salud, el Legislador dispuso su explicacion en norma aparte. Este
principio fue definido de la siguiente manera:

“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. No podrd fragmentarse la responsabilidad en la
prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la
salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o
tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entenderd que este
comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo
médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada”®,

3.3.5. En concordancia con lo sefialado por la sentencia C-313 de 2014 que
ejercio el control previo de constitucionalidad de la ley estatutaria, el
mencionado principio de integralidad irradia el sistema de salud y determina
su légica de funcionamiento. La adopcion de todas las medidas necesarias
encaminadas a brindar un tratamiento que efectivamente mejore las
condiciones de salud y calidad de vida de las personas es un principio que
“estd en consonancia con lo establecido en la Constitucion y no rifie con lo
sentado por este Tribunal en los varios pronunciamientos en que se ha
estimado su vigor™®°.

3.3.6. Segun el inciso segundo del articulo 8°, el principio de integralidad
opera en el sistema de salud no solo para garantizar la prestacion de los
servicios y tecnologias necesarios para que la persona pueda superar las
afectaciones que perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino, también,
para que pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y
dignidad personal. En ese sentido, la Corte ha sefialado que el servicio “se
debe encaminar a la proteccion constitucional del derecho fundamental a la
salud, es decir que, a pesar del padecimiento y ademas de brindar el
tratamiento integral adecuado, se debe propender a que el entorno [del
paciente] sea tolerable y digno™#.

3.3.7. El principio de integralidad de la Ley Estatutaria de Salud envuelve la
obligacion del Estado y de las entidades encargadas de la prestacion del
servicio de garantizar la autorizacion completa de los tratamientos,
medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes, controles,
seguimientos y demas servicios que el paciente requiera para el cuidado de su
patologia, asi como para sobrellevar su enfermedad.

38 Corte Constitucional, sentencia T-062 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.
% Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza. Acépite 5.2.8.3.
40 Cita Corte Constitucional, sentencia T-062 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Principio de sostenibilidad

3.3.8. Al mismo tiempo, el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 sefiala que el
derecho a la salud sera garantizado a través de la prestacion de servicios y
tecnologias* “estructurados sobre una concepcion integral”, los cuales, no
obstante, deben estar limitados por una serie de criterios que racionalicen la
destinacion de recursos publicos para financiar el acceso a la salud.*? Esta
limitacion es una expresion del principio de sostenibilidad del sistema de
salud y, en particular, hace referencia a una de las implicaciones mas
complejas e importantes de la faceta prestacional del derecho fundamental: su
costo economico.

3.3.9. En ese sentido, si bien la integralidad es uno de los principios cardinales
del sistema de salud, el articulo 6° también estipula otros principios que
armonizan el sistema y permiten una interpretacion consistente de la Ley 1751
de 2015. En la exposicion de motivos de la Ley en cita se sefialé que el
derecho fundamental a la salud debe ser definido y concretado en un esquema
de aseguramiento que delimite y cubra integralmente las necesidades en
materia de salud de los ciudadanos. Pero que tambien sea, a su vez, sostenible
econdmicamente con el fin de hacer real y efectivo el goce del derecho.
Textualmente se dijo lo siguiente: “Colombia carece de la suficiencia
financiera para proporcionar una atencion ilimitada de los servicios de salud,
por ello, se debe establecer un Plan de Beneficios acorde con nuestra
realidad y con la bolsa de recursos econémicos que permita garantizar de
manera sostenible el disfrute de los derechos™*.

3.3.10. Las implicaciones econdémicas de garantizar el derecho a la salud
fueron analizadas por la Corte en la mencionada sentencia C-313 de 2014,
particularmente cuando estudi6 el principio de sostenibilidad consagrado en el
literal i) del articulo 8°, y los criterios de exclusion de los servicios y

41 Sobre la expresion “servicios y tecnologias” para garantizar el acceso a la salud, la Corte
Constitucional senalo lo siguiente: “Reiteradamente se ha indicado en esta providencia que los
medios integrantes del conjunto de elementos de acceso al servicio, implican las facilidades,
establecimientos, bienes, servicios, tecnologias y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto
nivel de salud, por ende, la interpretacion amplia y a favor del goce efectivo del derecho
fundamental tiene también lugar en este contenido del articulo 15. Por ello, el enunciado del inciso
primero, se declarard constitucional en razon y acorde con las precisiones hechas”. Sentencia C-313
de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

“2 Bl articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 establece: “El Sistema garantizara el derecho fundamental
a la salud a través de la prestacién de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion
integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencién, la paliacion, la atencién de la
enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas. // En todo caso, los recursos publicos asignados a la
salud no podrén destinarse a financiar servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los
siguientes criterios: a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no
relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;
b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica; ¢) Que no exista
evidencia cientifica sobre su efectividad clinica; d) Que su uso no haya sido autorizado por la
autoridad competente; €) Que se encuentren en fase de experimentacion; f) Que tengan que ser
prestados en el exterior. // Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran
explicitamente excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente
que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico,
colectivo, participativo y transparente (...)”.

43 Gaceta del Congreso de la Republica No. 116 de 2013, pp. 5y 6.
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tecnologias del sistema de salud consagrados en el articulo 15. Por razones de
complejidad y extension no es necesario entrar a detallar los argumentos
presentados, no obstante, es importante mencionar que esta Corporacion
admitié tales exclusiones y resaltdé que el equilibrio financiero tiene como
finalidad garantizar la viabilidad del sistema de salud y, por lo tanto, su
permanencia en el tiempo.

3.3.11. Ahora bien, dicha conclusion —segin se aclaré en la sentencia— no
puede conducir al equivoco de estimar que el reconocimiento del principio de
sostenibilidad es una libertad costo-efectiva para proferir normas y tomar
decisiones que lesionen los derechos de los usuarios y desconozcan la
jurisprudencia constitucional sobre el acceso efectivo e integral a los servicios
de salud. En todo caso, la Corte declaré la exequibilidad del principio de
sostenibilidad financiera “bajo el entendido de que no puede comprender la
negacion a prestar eficiente y oportunamente todos los servicios de salud
debidos a cualquier usuario”**

4. La Ley 1751 de 2015 y las exclusiones al Plan de Beneficios en Salud

4.1. La entrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015 representd un cambio
trascendental en el acceso a la salud al estipular con claridad que la prestacion
del servicio publico debe hacerse de manera completa e integral. No obstante,
también establecio un limite a la faceta prestacional del derecho reflejado en
los criterios de exclusion del articulo 15, que impiden la financiacion de
ciertos servicios y tecnologias con recursos publicos. Es decir, bajo la nueva
concepcion, el Plan de Beneficios en Salud —antes conocido como Plan
Obligatorio de Salud (POS)- garantiza el cubrimiento de todos los servicios y
tecnologias necesarios para proteger el derecho a la salud, salvo aquellos que
sean expresamente excluidos con base en los mencionados criterios.*®

4.2. El Plan de Beneficios en Salud es el esquema de aseguramiento que
define los servicios y tecnologias a los que tienen derecho los usuarios del
sistema de salud para la prevencion, paliacion y atencion de la enfermedad y
la rehabilitacion de sus secuelas. Es actualizado anualmente con base en el
principio de integralidad y su financiacion se hace con recursos girados a cada
Empresa Promotora de Salud (EPS) de los fondos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud por cada persona afiliada; los montos varian segun
la edad y son denominados Unidad de Pago por Capitacién (UPC).

4.3. Por su parte, los criterios establecidos en el articulo 15 hacen referencia a
los servicios y tecnologias que no podran ser financiados a cargo de la UPC,
los cuales seran excluidos por el Ministerio de Salud luego de un

44 Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

4 El articulo 15 de la ley estatutaria no define qué esta incluido, simplemente define unos criterios
para que el Ministerio de Salud, cada cierto tiempo, establezca qué seréd excluido del derecho a la
atencion en salud. Esto seré todo aquello que se considere “cosmético o suntuario”, que esté en fase
de “experimentacion”, que se preste en el exterior o no esté aceptado por “autoridad sanitaria” y que
no demuestre “evidencia cientifico-técnica” sobre su “seguridad y eficacia clinica” y sobre su
“efectividad clinica”.
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procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo
y transparente.*® Las exclusiones de servicios y tecnologias que no podran ser
financiadas a con recursos publicos estdn consagradas actualmente en dos
resoluciones del Ministerio de Salud: (i) Resolucion 5269 del 22 de diciembre
de 2017 y (ii) Resolucion 5267 del 22 de diciembre de 2017.

4.4. La primera Resolucion, por la cual “se actualiza integralmente el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”,
parte del entendido de que el derecho fundamental a la salud es de contenido
cambiante por lo que exige del Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio
de Salud, una labor de permanente actualizacién, ampliacion y modernizacion
en su cobertura. En ella se consagran, para efectos del caso bajo analisis en
esta providencia, dos exclusiones especificas: en primer lugar, el paragrafo 2°
del articulo 59 se sefala expresamente: “No se financian con recursos de la
UPC sillas de ruedas (...)”; por su parte, el paragrafo del articulo 54 senala:
“No se financian con recursos de la UPC las nutriciones enterales u otros
productos como suplementos o complementos vitaminicos, nutricionales o
nutraceuticos para nutricion”.

4.5. La segunda Resolucion, por la cual “se adopta el listado de servicios y
tecnologias que seran excluidas de la financiacion con recursos publicos
asignados a la salud” fue expedida luego de adelantado el procedimiento
participativo establecido por el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015. Entre otras
exclusiones, para efectos del presente caso, es importante destacar las
descritas en el numeral 42 de su Anexo Técnico: “Toallas higiénicas, pafiitos
himedos, papel higiénico e insumos de aseo”. Respecto al término “insumos
de aseo” la Corte Constitucional ha catalogado los pafiales desechables como
elementos integrantes de este concepto.*’

5. Inaplicacion de las exclusiones de servicios de salud en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: parametros de analisis para
cada caso concreto

5.1. Ahora bien, en este punto es crucial sefialar que si bien las exclusiones
obedecen, como se dijo, a los limites de sostenibilidad que impone el esquema
de aseguramiento en salud a los servicios y tecnologias financiados con
recursos publicos, su aplicacion no es de ninguna manera absoluta. En efecto,
la sentencia C-313 de 2014 sefialo categdricamente la posibilidad de inaplicar
las normas que regulan exclusiones o prohibiciones a la prestacion del servicio
de salud de conformidad con la proteccion plena de los derechos
fundamentales. En este sentido, puntualiz6 que la jurisprudencia
constitucional ha decantado con claridad unos criterios para resolver la
aplicabilidad o inaplicabilidad de una exclusién en materia de salud, a saber:

46 Este procedimiento fue definido por el Ministerio de Salud mediante la Resolucion 330 del 14 de
febrero de 2017.

47 Corte Constitucional, sentencias T-594 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas; T-216 de 2014, M.P.
Maria Victoria Calle y T-025 de 2014, M.P. Manuel José Cepeda.
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“El juez constitucional, en su calidad de garante de la integridad de
dichos derechos (Art. 2° C.P.), esta en la obligacion de inaplicar las
normas del sistema y ordenar el suministro del procedimiento o
farmaco correspondiente, siempre y cuando concurran las siguientes
condiciones:

a. Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la
amenaza o vulneracién de los derechos a la vida o la integridad
fisica del paciente, bien sea porque se pone en riesgo su existencia o
se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta se
desarrolle en condiciones dignas.

b. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro
medicamento o tratamiento que supla al excluido con el mismo
nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o
beneficiario.

c. Que el paciente carezca de los recursos economicos suficientes
para sufragar el costo del farmaco o procedimiento y carezca de
posibilidad alguna de lograr su suministro a través de planes
complementarios de salud, medicina prepagada o programas de
atencion suministrados por algunos empleadores.

d. Que el medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio
haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado o
beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la entidad
prestadora de salud a la que se solicita el suministro.”*®

5.2. En ese sentido, en el analisis de constitucionalidad de la Ley Estatutaria
de Salud la Corte matizé claramente las exclusiones absolutas del articulo 15 —
reflejadas en las Resoluciones 5267 y 5269 del 22 de diciembre 2017- al
sefialar que el juez constitucional debe atender a lo considerado por la
jurisprudencia para resolver sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de una
norma que prohibe el suministro de servicios o tecnologias. En la misma
sentencia la Corte sostuvo lo siguiente:

“En el decurso de los pronunciamientos emanados por este Tribunal
en sede de tutela, a propésito del derecho fundamental en estudio, se
han advertido situaciones en las cuales algunos requerimientos que
en el sentir de quien debe prestar el servicio, no parecieran agquejar
la salud, terminan incidiendo de manera significativa en el goce
efectivo del derecho. Recurrentes en este punto son los casos en los
cuales el suministro de pafiales ha supuesto la intervencion del juez
de tutela, dada la censurable practica de negar este servicio en casos
incontestablemente claros, a modo de ejemplo, tal acontece con los

48 Desde la sentencia SU-480 de 1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero, se fueron decantando
tales criterios, particularmente sintetizados en la sentencia T-237 de 2003, M.P. Jaime Cordoba
Trivifio.
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mayores adultos afectados por varios padecimientos, entre los
cuales la pérdida del control de esfinteres acarrea otros problemas

de salud y amenaza la dignidad humana”*°.

5.3. Esta posicion fue aplicada recientemente por la Sala Cuarta de Revision
de la Corte Constitucional en el caso de un adulto mayor con paralisis
cerebral, afiliado a la E.P.S. en calidad de cotizante, quien solicitaba una
atencion integral en salud que no estuviera reducida a la prescripcion de
terapias y a la entrega de medicamentos. La Corte protegié los derechos
fundamentales a la salud y a la dignidad humana del accionante y determiné
que la atencion integral implica para la E.P.S. prestar todos aquellos servicios
encaminados no solo a garantizar la recuperacion del paciente, sino también
asegurar su dignidad. En particular, pudo evidenciar con claridad la necesidad
del accionante de acceder a servicios y tecnologias excluidos del Plan de
Beneficios en Salud, asi como la dificultad econdmica (suya y de su familia)
de proveer los insumos requeridos para sobrellevar la enfermedad. En la
resolucion del caso la Sala Cuarta sostuvo:

“Cuando dada las particularidades del caso concreto, la Sala
verifigue que se trata de situaciones que reunen los requisitos
establecidos por la jurisprudencia para excepcionar lo dispuesto por
el legislador y se afecte la dignidad humana de quien presenta el
padecimiento, es procedente la accion de tutela a fin de inaplicar el
inciso 2 del articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, que
excluye del acceso a servicios Yy tecnologias con recursos destinados
ala salud (...)".

5.4. En el caso del suministro de pafiales desechables, por ejemplo, existen
determinadas patologias o situaciones de discapacidad que alteran
significativamente la posibilidad de las personas de realizar sus necesidades
fisiologicas en condiciones regulares. Por ello, la jurisprudencia ha sefialado
que aun cuando los pafales desechables no son un remedio para revertir esta
situacion, si permiten que las personas puedan gozar de unas condiciones
dignas de existencia.®® En repetidas ocasiones esta Corporacion ha
considerado que negarse a suministrar pafiales a pacientes que padecen
enfermedades limitantes de su movilidad o que impiden el control de
esfinteres, implica someterlas a un trato indigno y humillante que exige la
intervencion del juez constitucional.>?

49 Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza. Acépite
5.2.15.3.

50 Corte Constitucional, sentencia T-178 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo.

51 En numerosas decisiones, entre ellas las Sentencias T-752 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle
Correa 'y T-152 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, la Corte ha resaltado la importancia de
los pafiales desechables para los pacientes que se encuentran inmovilizados, puesto que protegen su
dignidad humana.

%2 Respecto del suministro de pafiales como servicio médico para garantizar la vida en condiciones
dignas, pueden revisarse, entre otras, las sentencias: T-680 de 2013, T-025 de 2014, T-152 de 2014,
T-216 de 2014 y T-401 de 2014.
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5.5. Asi las cosas, si bien el acceso a ciertos servicios y tecnologias
complementarios®® puede encontrarse expresamente excluido del Plan de
Beneficios en Salud, la aplicacion de estas prohibiciones debe ser analizada en
cada caso concreto por el juez constitucional a la luz de los parametros
desarrollados por la jurisprudencia. La regla general es que, en principio, los
elementos de aseo no estan incluidos dentro del Plan de Beneficios en Salud y
no pueden ser financiados con recursos publicos, sin embargo, cuando en el
caso concreto se evidencia de manera notoria su necesidad para garantizar los
derechos a la salud y vida digna de las personas, el suministro de estos
elementos es procedente por via de tutela.

6. El diagndstico médico: elemento esencial del derecho fundamental a la
salud

6.1. Dentro de la construccion y aceptacion de la salud como derecho
fundamental autonomo, el derecho al diagnéstico también fue desarrollado por
la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008 como uno de sus
elementos principales. En efecto, la posibilidad de un paciente de obtener por
parte de un profesional médico una valoracion integral que determine los
servicios de salud necesarios para el tratamiento de su patologia es un
presupuesto elemental en la proteccion del derecho a la salud.>*

6.2. El articulo 10 de la Ley 1751 de 2015 establece los derechos y deberes de
las personas en relacion con el servicio de salud. El derecho al diagnostico,
ademas de ser reconocido por la jurisprudencia como elemento integrante del
derecho a la salud, también encuentra un reconocimiento normativo en los
literales a), ¢) y d) del mencionado articulo. En ellos se estipula el derecho a
obtener una atencion en salud integral, oportuna y de alta calidad; a mantener
una comunicacion plena, permanente, expresa y clara con el profesional de la
salud tratante y, a su vez, a obtener informacion clara, apropiada y suficiente
por parte del profesional de la salud sobre el tratamiento y los procedimientos
a seguir. Estos literales integran el concepto de derecho al diagnéstico que ha
sido precisado por la jurisprudencia como “una valoracion técnica, cientifica
y oportuna que defina con claridad el estado de salud del paciente y los
tratamientos médicos que requiere ™.

%3 El Ministerio de Salud y Proteccion Social establecié en la Resolucién 3951 del 31 de agosto
2016 la siguiente definicion: “Articulo 3. Definiciones // 8. Servicios o tecnologias
complementarias: Corresponde a un servicio que si bien no pertenece al ambito de la salud, su uso
incide en el goce efectivo del derecho a la salud, a promover su mejoramiento o a prevenir la
enfermedad”.

5 La misma sentencia que declar6 el acceso a la salud como derecho fundamental y auténomo,
senald lo siguiente: “En la medida que la Constitucion garantiza a toda persona el acceso a los
servicios de salud que requiera, toda persona también tiene derecho a acceder a los examenes y
pruebas diagndsticas necesarias para establecer, precisamente, si la persona sufre de alguna afeccion
a su salud que le conlleve requerir un determinado servicio de salud”. Corte Constitucional,
sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda.

5 Corte Constitucional, sentencia T-100 de 2016, M.P. Maria Victoria Calle.
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6.3. En este sentido, la Corte ha venido desarrollando el contenido del
diagnostico médico y lo ha dividido en tres momentos principales:
identificacion, valoracion y prescripcion, a saber:

“La etapa de identificacion comprende la practica de los examenes
previos que se ordenaron con fundamento en los sintomas del
paciente. Una vez se obtengan los resultados de los examenes
previos, se requiere una valoracion oportuna y completa por parte de
los especialistas que amerite el caso, quienes, prescribiran los
procedimientos médicos que se requieran para atender el cuadro
clinico del paciente”.

6.4. El diagnostico efectivo es entonces el derecho a que el profesional
médico adelante una apreciacién de la patologia del paciente con fundamento
en su conocimiento cientifico y los hallazgos particulares del caso, y ordene
las conductas a seguir y la decision terapéutica. De esta manera, es claro que
el criterio cientifico cobra absoluta trascendencia para el sistema de salud en
concordancia con los principios de integralidad, sostenibilidad y eficiencia,
entre otros. La opinion del profesional médico supera cualquier otra
apreciacion sobre las necesidades del paciente respecto a su condicion. En ese
sentido, garantizar el derecho al diagndstico como parte integrante del derecho
fundamental a la salud hace parte del procedimiento idoneo para asegurar la
efectiva recuperacion del paciente.

6.5. Es entonces a partir del diagnostico —cuyo desarrollo incluye la orden
médica ulterior— que se pueden trazar los limites y racionalizar la prestacion
integral del servicio de salud. El criterio del médico cobra plena trascendencia
para el sistema pues es el fundamento cientifico de los servicios y tecnologias
que deben ser suministrados al paciente para lograr su efectivo
restablecimiento. Por esta razon cobra sentido reiterar lo sefialado por la Corte
Constitucional en anteriores pronunciamientos cuando explica que,

“[1]os jueces carecen del conocimiento adecuado para determinar
qué tratamiento médico requiere, en una situacion dada, un paciente
en particular. Por ello, [un juez] podria, de buena fe pero
erroneamente, ordenar tratamientos, [servicios o0 tecnologias
complementarias] que son ineficientes respecto de la patologia del
paciente (...) lo cual supone un desaprovechamiento de los recursos
0 incluso, podria ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de
quien busca, por medio de la tutela, recibir atenciébn médica en
amparo de sus derechos™®,

6.6. En consecuencia, si no se hace presente la existencia de un hecho notorio
dentro del proceso que a todas luces sugiera la necesidad del paciente de un
determinado insumo, el juez constitucional estd sujeto al diagndstico del
médico tratante en relacion con la prescripcion de servicios y tecnologias en
salud. El tratamiento idoneo y eficaz en materia de salud se da en el marco de

% Corte Constitucional, sentencia T-1325 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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la relacion entre el médico y el paciente. Es el profesional de la salud, por su
conocimiento cientifico y contacto directo con el caso, el llamado en primer
lugar a establecer el tratamiento mas eficaz de la enfermedad, asi como los
servicios y tecnologias necesarios para garantizar el bienestar del paciente.®’
De esta forma, lo que configura la principal fuente de vulneracién del derecho
a la salud de una persona es la ausencia de un diagndstico clinico efectivo e
integral.

6.7. Solamente cuando del material probatorio se pueda encontrar que de
manera notoria el paciente requiere el uso de servicios y tecnologias, el juez
constitucional puede ordenar la prestacion de la atencion que resulte necesaria
con el fin de generar condiciones de existencia acordes con la dignidad
humana del paciente. De lo contrario, debe ser la entidad prestadora del
servicio de salud a través de sus profesionales quien determinara con precision
y suficiencia, de conformidad con un diagnostico efectivo integral, las
necesidades en materia de salud del paciente.®®

7. Caso concreto
7.1. Resumen de los hechos

7.1.1. Margarita Porras Barragan de 88 afios de edad, actuando en nombre
propio, interpuso en el mes de junio de 2017 accion de tutela solicitando la
proteccion de sus derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones
dignas, presuntamente vulnerados por Cafesalud E.P.S. (ahora Medimas
E.P.S.) debido a la falta de atencion médica integral.

7.1.2. La accionante estimd vulnerados sus derechos debido a que desde la
atencion de urgencias recibida luego de fracturarse la cadera en abril del 2017,
la entidad prestadora de salud no le ha suministrado los servicios e insumos
médicos suficientes. Sefiala que actualmente se encuentra inmovilizada lo que
le ha generado importantes molestias que afectan su salud y calidad de vida,
por lo que necesita le sea suministrado lo siguiente: “(i) valoracion médica
domiciliaria; (ii) terapias para recuperar la movilidad (iii) atencion médica
por parte de una enfermera; (iv) cama hospitalaria reclinable; y (v) pafitos
himedos, guantes para enfermera, cremas antiescaras, pafiales tena sleep y
Ensure”,

7.1.3. La entidad accionada, por su parte, sostuvo en el escrito de contestacion
a la accion de tutela que la sefiora Margarita Porras Barragan si ha recibido
atencion médica. Manifiesta que desde el momento en que fue remitida a su

5" Corte Constitucional, sentencias: SU-480 de 1997, SU-819 de 1999, T-414 de 2001, T-786 de
2001, T-344 de 2002 y T-760 de 2008.

% En todo caso, en la sentencia T- 056 de 2015 se establecié que la orden médica no puede
convertirse en una condicién insuperable o requisito sine qua non para garantizar el derecho a la
salud y a la vida en condiciones dignas, cuando por las condiciones en que se encuentra el paciente
es palmaria la necesidad de determinados insumos, o la omisién misma de facilitar y permitir el
acceso al servicio de salud impide obtener la prescripcion médica y avanzar asi en el tratamiento o
atencion de la afectacion de la salud del paciente.

% Cuaderno principal del expediente, Folio 2.
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casa luego de la operacién, un medico tratante le formuld instrucciones
precisas de cuidado, entre las cuales se encontraba una orden de radiografia y
una cita de control con un ortopedista. Servicios que fueron debidamente
autorizados. Agrega que la accionante desconocio las instrucciones del médico
y no utilizé los servicios.

7.1.4. El juez de primera instancia neg6 el amparo solicitado al considerar que
las pretensiones de la accionante no tienen fundamento, pues no estan
precedidos por una valoracion expresa de un médico tratante que determine su
idoneidad en el tratamiento de su patologia. De igual forma, sefialé que una
autoridad judicial no puede suplantar las funciones y la competencia del
médico tratante, cuyo &mbito de conocimiento es el indicado para determinar
la pertinencia y procedencia de los servicios e insumos de salud.

7.1.5. En sede de revision, la accionante sefialo que desde el momento en que
interpuso la accidn de tutela si ha recibido atencién médica, no obstante, ésta
no ha sido congruente con sus pretensiones pues se ha limitado a la
autorizacion de tratamientos ortopédicos de rehabilitacion y a la entrega de
medicamentos. Agrego que se encuentra inmovilizada y por falta de recursos
econdmicos no dispone de una silla de ruedas. Indicd, ademaés, que por la
ubicacién geografica de su vivienda los médicos encargados de realizar las
terapias de rehabilitacién se han negado a asistir argumentando el dificil
acceso. Por ultimo, agregd que su hija tuvo que hacerse cargo de su cuidado lo
que ha afectado la estabilidad econdémica de su hogar.

7.2. Solucion del problema juridico

7.2.1. Ahora bien, en aras de resolver el problema juridico planteado, la Sala
se referira a los siguientes aspectos: (i) la procedencia de las solicitudes de la
accionante a la luz de la actualizacion del Plan de Beneficios en Salud (PBS)
establecida en la Resolucion 5269 de 2017 y de sus exclusiones establecidas
en la Resolucion 5267 de 2017; (ii) la garantia del derecho fundamental a la
salud reflejado en un diagnostico médico efectivo por parte de Medimas
E.P.S; y (iii) la posibilidad de no aplicar en el caso concreto las exclusiones a
los servicios y tecnologias segun los parametros de analisis desarrollados por
la jurisprudencia constitucional.

Procedencia de las solicitudes de la accionante a la luz del Plan de Beneficios
en Salud

7.2.2. Para comenzar el analisis lo primero que advierte la Sala es que las
pretensiones de la accionante se pueden dividir en servicios y tecnologias que
se encuentran expresamente incluidos dentro del PBS, servicios y tecnologias
que no se encuentran expresamente incluidos pero que no han sido excluidos e
insumos que fueron explicitamente excluidos.

7.2.3. Respecto a la (i) valoracion médica domiciliaria y las (ii) terapias para
recuperar la movilidad, debe destacarse que se trata de servicios que hacen
parte del PBS y se encuentran financiados con recursos de la UPC segun los
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articulos 26 y 28 de la Resolucion 5269 de 2017.%° EI PBS es el esquema de
aseguramiento basico que busca cubrir el universo de prestaciones en salud, el
cual, no obstante, es dindmico por lo que requiere la actualizacion permanente
de su contenido. Lo anterior, sin perjuicio del acceso a otros servicios y
tecnologias en salud a través de otros mecanismos.

7.2.4. Sobre la (iii) atencion médica por parte de una enfermera y (iv) la cama
hospitalaria reclinable, servicios que si bien no han sido incluidos en el PBS
tampoco han sido explicitamente excluidos, debe hacerse una precision sobre
su efectiva prestacion. El derecho fundamental a la salud estd estructurado
sobre el principio de integralidad, segun el cual la atencion en salud debe ser
completa y continua. Por tanto, bajo el nuevo esquema, si un insumo no ha
sido expresamente incluido en el PBS puede ser solicitado y suministrado a
través de un aplicativo denominado “MIPRES™® el cual sirve como
plataforma para que el médico tratante prescriba los servicios y tecnologias
necesarios para garantizar la salud y el bienestar del paciente.

7.2.5. Finalmente, en relacion a los (v) pafitos humedos, guantes para
enfermera, cremas antiescaras, pafiales tena sleep y Ensure es necesario
sefialar que estos insumos han sido explicitamente excluidos del PBS, por lo
que su financiacion no podra hacerse con recursos publicos asignados a la
salud. Como se explicd en la parte considerativa de la presente sentencia, si
bien estas prohibiciones encuentran una justificacion en los principios de
sostenibilidad y eficiencia de la Ley Estatutaria de Salud, su alcance no es
absoluto y siempre estara sujeto a los parametros de aplicabilidad para cada
caso concreto establecidos por la jurisprudencia constitucional.

Derecho fundamental a la salud reflejado en un diagnostico médico efectivo
que determine con precision los procedimientos, medicamentos e insumos
necesarios para el restablecimiento de la salud y la calidad de vida de la
sefiora Margarita Porras Barragan

6 El articulo 26 sefiala: “La atencion en la modalidad domiciliaria como alternativa a la atencion
hospitalaria institucional estd financiada con recursos de la UPC en los casos que considere
pertinente el profesional tratante, bajo las normas de calidad vigentes. Esta financiacién esta dada
solo para el ambito de la salud”. Por su parte, el articulo 28 dispone: “Las EPS o las entidades que
hagan sus veces podran incluir la utilizacion de medicinas y terapias alternativas o complementarias
por parte de los prestadores que hagan parte de su red de servicios, siempre y cuando estas se
encuentren autorizadas y reglamentadas debidamente para su ejercicio, de acuerdo con lo
establecido en la normatividad vigente sobre la materia”. Ministerio de Salud y Proteccion Social.
Resolucién 5269 del 22 de diciembre de 2017.

81 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucion 3951 del 31 de agosto de 2016. “Por la cual
se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcién, suministro, verificacion, control,
pago y andlisis de la informacion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones”. El articulo 5 de esta
Resolucion sefiala: “El reporte de la prescripcion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas en
el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC sera realizada por el profesional de la salud, el
cual debe hacer parte de la red definida por las EPS-EOC, a través del aplicativo que para tal efecto
disponga este Ministerios, el cual operara mediante la plataforma tecnoldgica del Sistema Integral
de Informacion de la Proteccion Social — SISPRO con diligenciamiento en linea o de acuerdo con
los mecanismos tecnoldgicos disponibles en la correspondiente area geografica. (...)".
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7.2.6. En segundo lugar, y como se dejo claro en la parte considerativa de esta
sentencia, la garantia efectiva del derecho fundamental a la salud tiene como
presupuesto un dictamen médico efectivo. En ese sentido, el principal
fundamento de un tratamiento idoneo e integral esta basado en el criterio
cientifico de un profesional médico especializado en ortopedia. La autonomia
del dictamen médico es crucial en el desarrollo de la prestacion del servicio de
salud, por tanto, el juez constitucional no esta en la capacidad de prescribir la
prestacion de servicios y tecnologias en salud si del expediente no se
desprende de manera clara y notoria tal necesidad segun la condicién médica
del paciente.

7.2.7. En el caso objeto de estudio, para la Sala no es posible determinar a
partir del material probatorio la existencia de un hecho notorio que justifique
la intervencidn directa del juez constitucional para ordenar la prestacion de los
servicios y tecnologias solicitados. Si bien es cierto que la accionante sufrio
un accidente que ha afectado su movilidad, en ninguna parte de la historia
clinica se observa un diagnéstico médico que sefiale la existencia de una
incontinencia o imposibilidad de control de esfinteres. El presente fallo esta
encaminado a garantizar a la accionante la visita domiciliaria de un médico
tratante quien sera el encargado de valorar su situacion real, y con base en
ello, hara un informe completo y detallado dirigido a la Junta de Profesionales
en la Salud donde se determinard y aceptara la pertinencia de los servicios y
tecnologias requeridos.?? En ese sentido, Unicamente respecto de las
solicitudes (i) y (ii) es posible verificar la existencia de un hecho notorio que
amerita su prescripcion directa en sede de revision.

7.2.8. Sobre la solicitud (i), no cabe duda que la accionante tiene derecho a
recibir por parte de Medimés E.P.S. una valoracion cientifica completa y
oportuna que defina con claridad su estado de salud y los tratamientos
médicos que requiere, asi como los insumos necesarios para garantizar su
bienestar y calidad de vida. Lo anterior significa que es especificamente a
partir de la efectiva valoracion meédica domiciliaria que podra determinarse la
necesidad o no de las solicitudes (iii), (iv) y (v). Sobre las primeras dos, se
destaca la posibilidad que tiene el médico tratante, con fundamento en su
autonomia y en el diagnostico que realice de la accionante y su entorno, de
solicitar a través del aplicativo “MIPRES” dichos servicios y tecnologias.
Sobre la dltima, en el siguiente acapite se hara un breve andlisis de la
posibilidad de no aplicar para el caso concreto las exclusiones establecidas por
la Resolucion 5267 de 2017.

7.2.9. Sobre la solicitud (ii), debe precisarse que las terapias para recuperar la
movilidad son un servicio que se encuentra incluido dentro del PBS y
constituyen una necesidad notoria de la accionante en razon de su condicion
médica. Como se sefial6 anteriormente, en virtud de los articulos 26 y 28 de la
Resolucion 5269 de 2017 los usuarios del sistema de salud tienen derecho a
recibir, incluso en su domicilio, la atencion en salud que requieran para la

62 De conformidad con lo establecido por la Resolucién 3951 de 2016, expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social.
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rehabilitacion de su condicion. Es entonces claro para la Sala que debido a la
dificultad de movilidad que supone una fractura de cadera la sefiora Margarita
Porras Barragan no esta en condiciones de acudir personalmente a sesiones de
rehabilitacion ortopédica. En consecuencia, la entidad accionada debe
encargarse de adelantar las gestiones necesarias para garantizar el acceso
efectivo a las terapias mencionadas directamente en su domicilio. En este
punto, cabe sefialar de manera enfatica que la prestacion de este servicio no
admite excusas ni obstaculos relacionados con el acceso a la vivienda de la
accionante.

Parametros de analisis establecidos por la jurisprudencia constitucional para
determinar la aplicabilidad de las prohibiciones al PBS

7.1.1. En tercer y ultimo lugar se analizara la posibilidad de suministrar a la
accionante los insumos que han sido explicitamente excluidos del PBS. Como
se anoto, la jurisprudencia constitucional ha definido una serie de parametros
para analizar en cada caso concreto la posibilidad de inaplicar una prohibicion
respecto de ciertos servicios y tecnologias en salud. En particular, se estudiara
la posibilidad de suministrar a la accionante (V) paiiitos humedos (...), cremas
anti escaras, pafales tena sleep. A continuacion, se presentara cada uno de los
parametros desarrollados por la jurisprudencia y enseguida el andlisis del caso
concreto.

i.  Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza
o vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente,
bien sea porque se pone en riesgo Su existencia 0 se ocasione un
deterioro del estado de salud que impida que ésta se desarrolle en
condiciones dignas

7.1.2. En relaciéon con el primer parametro, la accionante sostiene que debido a
la fractura de cadera ha perdido su movilidad por lo que necesita el suministro
de pafales desechables para adultos, pafitos humedos y cremas anti escaras
como elementos necesarios para proteger sus derechos a la salud y a la vida en
condiciones dignas. Sobre ello, la jurisprudencia constitucional ha sido clara
en catalogar los mencionados insumos como elementos de aseo que en
algunas ocasiones son necesarios para garantizar los derechos fundamentales
de personas que los requieren en razon de una grave enfermedad o una
situacion de discapacidad. Inclusive, esta Corporacion ha llegado a considerar
que negarse a suministrar pafnales a pacientes que padecen enfermedades
limitantes de su movilidad implica someterlas a un trato indigno y humillante
que exige la intervencion del juez constitucional. Por lo anterior, es claro que
el primer pardmetro se encuentra satisfecho en el presente caso.

ii. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro medicamento,
insumo o tratamiento que supla al excluido con el mismo nivel de
efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario

7.1.3. Sobre el segundo parametro, cabe anotar que el Ministerio de Salud en
la actualizacion maés reciente del PBS no incluy6 elementos o insumos que
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puedan remplazar los pafiales desechables, los pafitos hiumedos y las cremas
anti escaras. Por tanto, debe entenderse satisfecho el cumplimiento de este
parametro en el presente caso.

iii. Que el paciente carezca de los recursos econdmicos suficientes para
sufragar el costo del farmaco o procedimiento y carezca de posibilidad
alguna de lograr su suministro a través de planes complementarios de
salud, medicina prepagada o programas de atencion suministrados por
algunos empleadores

7.1.4.Con respecto al tercer parametro, debe subrayarse que de las pruebas
allegadas al proceso de la referencia la Sala no contd con elementos
suficientes para asumir que la sefiora Margarita Porras Barragan se encuentre
en una situacién de vulnerabilidad econdmica que le impida sufragar los
insumos que solicita. Al respecto, es de destacar la omision en relacion con la
solicitud de informacion formulada por la Magistrada Ponente en sede de
revision sobre sus ingresos y egresos econoOmicos mensuales. No obstante lo
anterior, debe considerarse la existencia de otros indicios que permiten
suponer en cierta medida la condicion economica actual de la accionante.

7.1.5. Si bien determinar la capacidad de pago de una persona no es un asunto
simple, para la Sala el hecho de que la accionante se encuentre afiliada al
sistema de salud en la calidad de cotizante del régimen contributivo permitiria
suponer objetivamente que, en principio, esta en la capacidad cubrir los costos
de servicios o tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios de Salud,
como los pafiales desechables para adultos, los pafitos humedos y las cremas
anti escaras. No obstante, de los elementos probatorios presentes en el
expediente, asi como de la solicitud de informacion solicitada en sede de
revision no es posible concluir con certeza la condicion de vulnerabilidad
socioeconomica de la accionante, por lo que el cumplimiento del presente
parametro debe ser condicionado.

7.1.6.Cabe afadir que la Sala pudo verificar en los datos personales
registrados en la historia clinica de la accionante, que en la casilla
correspondiente a la ocupacién aparece que se encuentra pensionada. Este es
un criterio menor, sin embargo, llama la atencion verificar tal informacion y
contrastarla con el silencio de la accionante respecto a sus ingresos y egresos
mensuales.

7.1.7. Es entonces ldgico suponer que la sefiora Margarita Porras Barragan, o
su grupo familiar, cuentan al menos con un ingreso mensual del cual depende
proporcionalmente el monto de cotizacion al sistema de salud. Por tanto, la
Sala condicionara el cumplimiento del tercer pardmetro a la verificacion del
ingreso base de cotizacion sobre el cual la accionante realiza el pago mensual
al sistema: si se comprueba que el ingreso base de cotizacion de los ultimos 3
meses es inferior a 1.5 salarios minimos legales mensuales vigentes, debe
entenderse por satisfecho el cumplimiento del presente parametro.
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7.1.8. Queda entonces en cabeza de Medimés E.P.S. la obligacién de verificar
e informar sobre el ingreso base de cotizacion de la accionante al sistema de
salud.

Iv. Que el medicamento, insumo o tratamiento excluido del plan obligatorio
haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado o beneficiario,
profesional que debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a la
que se solicita el suministro

7.1.9.Por ualtimo, el cumplimiento del cuarto pardmetro queda entonces
supeditado a la realizacién efectiva del diagnostico médico domiciliaria, que
debe gestionar Medimas E.P.S., en donde un profesional de la salud debera
valorar de manera integral y suficiente el cuadro clinico actual de la sefiora
Margarita Porras Barragan para determinar un tratamiento integral que
permita su restablecimiento, asi como los servicios y tecnologias que requiera
para sobrellevar con dignidad su condicion de salud.

I11. DECISION

Una E.P.S. (Medimas E.P.S.) vulnera los derechos a la salud y a la vida en
condiciones dignas de un usuario afiliado al sistema de salud en modalidad de
cotizante (Margarita Porras Barragan) cuando no ofrece una atencion medica
integral que permita determinar de manera completa los servicios y
tecnologias que requiere para tratar su patologia y garantizar su dignidad. En
estos casos corresponde al médico tratante determinar, de manera autbnoma y
con fundamento en su criterio cientifico, los servicios y tecnologias que sean
necesarios para proteger los derechos a la salud y dignidad del paciente.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia del veintisiete (27) de junio de 2017
proferida por el Juzgado Diecinueve Civil Municipal de Bucaramanga dentro
del proceso de tutela promovido por Margarita Porras Barragan contra
Cafesalud E.P.S. (ahora Medimas E.P.S.), por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia y, en consecuencia, TUTELAR sus derechos
fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas.

SEGUNDO. ORDENAR a Medimas E.P.S. que en un término de cinco (5)
dias contados a partir de la notificacion del presente fallo, disponga y asegure
la visita al domicilio de la accionante de un medico adscrito a su red de
prestadores para que valore de manera integral la situacion y se sirva enviar un
informe a la Junta Médica de Profesionales de la Salud para que ésta autorice
y prescriba, segun el procedimiento establecido en la Resolucion 3951 de
2016, los servicios y tecnologias que requiera la sefiora Margarita Porras
Barragan para recuperar su salud y sobrellevar su afeccién de manera digna.
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En el evento de considerar que la accionante requiere la prestacion de
servicios o tecnologias excluidos explicitamente del Plan de Beneficios en
Salud, la Junta deberd constatar con base en la informacién facilitada por
Medimas E.P.S que su ingreso base de cotizacion sea inferior a 1.5 salarios
minimos mensuales legales vigente para poder prescribirlos.

TERCERO. ORDENAR a Medimas E.P.S. que en el término de dos (2) dias
contados a partir de la notificacion del presente fallo verifique e informe al
médico encargado de realizar la visita médica domiciliaria y a la Junta Médica
de Profesionales en salud si la base de cotizacion sobre la cual la accionante
paga sus aportes al sistema de salud es inferior a 1.5 salarios minimos
mensuales legales vigentes.

CUARTO. ORDENAR a Medimas E.P.S. que en el término de tres (3) dias
contados a partir de la notificacion del presente fallo disponga y asegure la
prestacion de terapias de rehabilitacion ortopédica directamente en el
domicilio de la accionante.

QUINTO. ADVERTIR a Medimas E.P.S. que la prestacion a la accionante
de servicios y tecnologias adicionales no implica dejar de autorizar y prestar
los servicios, tecnologias, insumos y medicamentos que venian siendo
garantizados a la sefiora Margarita Porras Barragan.

SEXTO. LIBRAR las comunicaciones —por la Secretaria General de la Corte
Constitucional—, asi como DISPONER las notificaciones a las partes a través
del juez de tutela de instancia—, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley
2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cumplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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