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Acciones de tutela presentadas por:

Any Margaret Paternina Vergara como
agente oficiosa de Tedfila Maria Salgado
contra la Nueva EPS; Frelida Escobar
Cordoba como agente oficiosa de Moises
Escobar contra la Empresa Solidaria de
Salud Emssanar; Everlides del Socorro
Diaz Peralta como agente oficiosa de Jose
Calsans Diaz Rojas contra Alianza
Medellin Antioquia EPS SAS vy la
Secretaria Seccional de Salud y proteccion
Social de Antioquia.

Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional,
conformada por los Magistrados Cristina Pardo Schlesinger, quien la preside,
Alberto Rojas Rios y Diana Fajardo Rivera, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y
241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de las sentencias proferidas en Unica o en segunda
instancia por los despachos judiciales que se relacionan a continuacion:

1. El fallo en segunda instancia dictado por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo el diecinueve (19) de
diciembre de dos mil dieciséis (2016), el cual revoco la sentencia de tutela
proferida por el Juez Segundo Penal del Circuito de Sincelejo en el sentido de
negar la tutela instaurada por la sefiora Any Margaret Paternina VVergara como



agente oficiosa de Teofila Maria Salgado Paternina contra la Nueva Empresa
Promotora de Salud S.A. Nueva EPS.! (T-6.123.542).

2. El fallo en primera instancia proferido por el Juzgado Treinta y Cuatro (34)
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Santiago de Cali el dia
trece (13) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), el cual neg6 el amparo
constitucional solicitado por la sefiora Frelida Escobar Cérdoba en calidad de
agente oficiosa del sefior Moises Escobar contra Emssanar ESS EPS y la
Secretaria de Salud del Valle del Cauca.? (T-6.126.223).

3. El fallo en primera instancia proferido por el Juzgado Veintisiete (27) Penal
del Circuito de Medellin el dia dos (2) de diciembre de dos mil dieciséis
(2016), el cual declar6 improcedente la pretension de amparo invocada por la
sefiora Everlides del Socorro Diaz Peralta en calidad de agente oficiosa del
sefior José Calasans Diaz Rojas contra la EPS SAVIA SALUD vy la Secretaria
Seccional de Salud y Proteccién Social de Antioquia.® (T-6.127.936).

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y
33 del Decreto 2591 de 1991, la sala de seleccion de tutelas nimero cinco de
la Corte Constitucional selecciond, para efectos de su revision, las acciones de
tutela de la referencia. De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de
1991, esta Sala de Revision procede a dictar la Sentencia correspondiente.

I. ANTECEDENTES
1. Expediente T-6.123.542
1.1. Solicitud y hechos

La sefiora Any Margaret Paternina Vergara actuando como agente oficiosa de
la sefiora Tedfila Maria Salgado Paternina, solicitdo ante el juez de tutela la
proteccion de los derechos a la salud y a la vida digna, presuntamente
vulnerados por la Nueva Empresa Promotora de Salud (Nueva EPS); por no
suministrar los insumos en salud correspondientes a pariales desechables para
adulto (talla G) y silla de ruedas para el desplazamiento de la agenciada. La
agente oficiosa sustenta su solicitud en los siguientes hechos:

1.1.1. Manifiesta que su abuela la sefiora Teofila Maria Salgado tiene 86 afios
de edad. Tiene una fractura de cadera, # lo cual le impide movilizarse por sus

! Este proceso fue elegido para su revision por la Sala de Seleccion Nimero Cinco, conformada por los
Magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez e lvan Humberto Escruceria Mayolo (e), mediante auto del 15 de
mayo de 2017.

2 Este proceso fue elegido para su revision por la Sala de Seleccion NUmero Cinco, conformada por los
Magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez e lvan Humberto Escruceria Mayolo (e), mediante auto del 15 de
mayo de 2017.

3 Este proceso fue elegido para su revision por la Sala de Seleccion NGmero Cinco, conformada por los
Magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez e Ivan Humberto Escruceria Mayolo (e), mediante auto del 15 de
mayo de 2017.

4 Expediente T-6123542, cuaderno 2, folio 9.



propios medios.®> Sefiala que también padece de Alzheimer y desde hace
meses no controla sus esfinteres.

1.1.2. La sefiora Salgado es beneficiaria del sistema de seguridad social en
salud por el régimen contributivo de su esposo Carlos Arturo Paternina de 88
afios de edad quien cuenta con una pension de vejez equivalente a un
SMMLV vy con este ingreso debe cubrir los gastos de pafales y pafiitos
himedos para la higiene de su esposa. °

1.1.3. El dia 19 de octubre de 2016 interpuso accién de tutela ante el juez
constitucional y solicito:

“(...) ordenar a la Nueva EPS suministrar en un término no mayor a
cuarenta y ocho (48) horas se entregue 120 panales grandes (talla
G) cremas antipafalitis y pafitos humedos. Y que a partir de la
primera entrega esta se efectie mensualmente por tiempo
indefinido (...).” // “(...) ordenar a la Nueva EPS suministrar de
manera inmediata a la sefiora TEOFILA SALGADO una silla de
ruedas para sus desplazamientos al interior de su residencia y para
acudir a citas médicas de control de sus patologias de manera que
sean tutelados sus derechos a la salud y a la vida digna.”’

1.2. Contestacion de la Demanda®
1.2.1. NUEVA EPS.°

1.2.2. La entidad accionada consideré que la solicitud de la afiliada no es
procedente debido a que en los soportes médicos aportados no se evidencia
solicitud por parte de los especialistas que vienen tratando a la afiliada de los
insumos de pariales desechables, crema antipaialitis, pafitos himedos vy silla
de ruedas.

1.2.3. Afirmé que el servicio de suministro de pafiales desechables es un
servicio expresamente excluido en el plan de beneficios conforme a la
Resolucion 5592 de 2015, en su articulo 132 numeral 5°°, tecnologias no
financiadas con cargo a la UPC. De igual forma, en el articulo 14 del Decreto
1545 de 1998, “por el cual se reglamentan parcialmente los regimenes

5 Expediente T-6123542, cuaderno 2, folio 34. “tiene que ser arrastrada desde su cama hasta una silla de
madera donde se ve obligada a pasar todo el dia pues su anciano esposo carece ya de fuerzas para trasladarla
de un lugar al otro”

¢ Expediente T-6123542, cuaderno 2, folios 1-7.

" Expediente T-6123542, cuaderno 2, folios 1-7

8 El Juzgado 2 Penal del Circuito de Sincelejo-Sucre, mediante auto del 19 de octubre de 2016 admitié la
tutela y ordend correr traslado a la Nueva Empresa Promotora de Salud (Nueva EPS), mediante oficio T363
del 19 de octubre de 2016.

® Expediente T-6123542, cuaderno 2, folio 18-24.

10 Resolucion 5592 de 2015. Articulo 132. Numeral 5 Tecnologias no financiadas a cargo de la UPC. Sin
perjuicio de las aclaraciones de cobertura del presente acto administrativo, en el contexto del Plan de
Beneficios con cargo a la UPC deben entenderse como no financiadas con la Unidad de Pago por Capitacion,
aquellas tecnologias que cumplan las siguientes condiciones: (...) 5. Servicios y tecnologias en salud conexos,
asi como las complicaciones que surjan de las atenciones en los eventos y servicios que cumplan los criterios
de exclusion sefialados en el articulo 154 de la Ley 1450 de 2011.
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sanitarios, del control de calidad y de vigilancia de los productos de aseo;
higiene y limpieza de uso doméstico”, se clasifican los pafiales desechables
como productos de aseo, higiene y limpieza de uso domeéstico.

1.2.4. Manifest6 que los pafiales desechables son un elemento de aseo que no
hace parte de un tratamiento que modifique el estado clinico del usuario; ni la
evolucion clinica de la patologia que presenta el paciente en la medida que no
son insumos vitales para su existencia.

1.2.5. De otra parte hizo referencia al principio de solidaridad familiar
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte segun el cual la familia tiene la
obligacién de colaborar con la atencion y el cuidado de sus integrantes. Por
tanto, “en toda situacion en que se encuentre probada la capacidad
econdmica de alguno de los miembros mas cercanos al paciente, y en la que a
este le hubieran sido prescritos servicios o0 medicamentos NO PQOS, el Estado
no asumira el costo de los mismos, ya que sus familiares son quienes deben
sufragar los gastos en virtud del principio de solidaridad. ” El Estado solo se
abrogara tales prestaciones en los casos en los que el afiliado ni sus parientes
cuenten con medios economicos para cancelar los servicios requeridos con
necesidad.

1.2.6. Finalmente, solicitd declarar improcedente la accion de tutela, por
considerar que la Nueva EPS no ha vulnerado derecho fundamental alguno de
la sefiora Salgado Paternina, pues en ningun momento se ha negado el
suministro de medicamentos o procedimientos POS y NO POS, por lo que no
existe incumplimiento por parte de la accionada frente a los deberes que tiene
con el usuario del servicio de salud. No obstante, si llegara el Despacho a
considerar que los derechos alegados por la accionante son tutelables, solicitd
que se le reconozca a la Entidad el derecho a repetir contra el FOSYGA, por el
100% de la totalidad de los valores que deba asumir la Nueva EPS por el
cubrimiento de servicios NO POS.

1.3. Decisiones Judiciales

1.3.1. Mediante sentencia del 01 de noviembre de 2016, el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Sincelejo-Sucre, concedié la tutela interpuesta por la
sefiora Any Margaret Paternina Vergara actuando como agente oficiosa de la
sefiora Teofila Maria Salgado Paternina; y en consecuencia ordend al
representante legal de la Nueva EPS, que en termino de 48 horas contadas a
partir de la notificacion del fallo, realizara la entrega mensual de 130 pafiales
grandes, crema antipafalitis y pafiitos humedos en cantidad suficiente.
Igualmente, ordend el suministro de una silla de ruedas para su
desplazamiento al interior del hogar y para acudir a citas médicas de control
de sus patologias. En adicion, facultd a la demandada para que recobrara al
FOSYGA los gastos que ocasionara el cumplimiento del fallo, en los
porcentajes que sefiala la norma.

1.3.2. Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la Nueva EPS la
impugnd, aduciendo que no es procedente el reclamo de los gastos referente a
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los pariales desechables y deméas insumos de caracter higiénico, en razén de
que éstos no hacen parte del POS en tanto no son insumos vitales que causen
mejoria en la patologia presentada en la paciente. Adujo que en sentencia T-
795 de 2010, esta Corporacidn establecié que “le corresponde a la familia del
afectado o afectada correr con los gastos y medicamentos NO POS que los
pacientes lleguen a necesitar para la mejoria de su salud.”*!

1.3.3. Mediante sentencia del diez y nueve (19) de diciembre de 2016, la Sala
de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo -
Sucre, revocd la decision de primera instancia en lo relacionado con el
suministro de panales desechables y otros elementos de higiene para la sefiora
Tedfila Maria Salgado Paternina. Como sustento de la decision, el juez de
segunda instancia indicé que “al estar mas que claro que los pafiales
desechables son un elemento de aseo que no hace parte de un tratamiento que
modifique el estado clinico de cualquier usuario (...) el juez constitucional sin
hallar dentro del proceso prueba del hecho que la actora no controla sus
esfinteres, no puede ordenar la entrega de esos enseres sin una orden médica
que los justifique™.2

2. Expediente T-6.126.223
2.1. Solicitud y hechos

La sefiora Frelida Escobar Cordoba actuando como agente oficiosa en calidad
de hija del sefior Moisés Escobar, solicito ante el juez de tutela la proteccion
de los derechos a la salud y en conexidad con el derecho fundamental a la
vida de su padre, presuntamente vulnerados por la Empresa Solidaria de Salud
EMSSANAR por haberse negado a suministrar los siguientes servicios en
salud: hospitalizacion en casa con asignacion de enfermera 24 horas,
suministro de alimentos y medicamentos formulados por el médico tratante
sin necesidad de autorizacion médica, suministro de pafales para adulto,
pafitos humedos, crema antipafialitis y cama hospitalaria. EI argumento de la
entidad es que estos insumos no estan incluidos dentro del Plan de Beneficios
de salud y carecen de orden médica. La agente oficiosa sustenta su solicitud
en los siguientes hechos:

2.1.1. El sefior Moisés Escobar es un paciente de 86 afios de edad beneficiario
del Régimen Subsidiado de Salud en el municipio de Cali - Valle. Ha sido
diagnosticado de Cuadro de Hipertension Esencial Primaria, tumor maligno
de la Prostata, demencia senil y poca movilidad en miembros inferiores. Por
esta razon se hace necesario su traslado en silla de ruedas permanente, asi
como la presencia de una persona que esté pendiente de su cuidado y
alimentacion de manera constante.’® En razén de dichas patologias el médico
de urgencias recomendd hospitalizarlo en casa, y ordend una serie de
examenes y medicamentos para el tratamiento.

11 Expediente T-6123542, cuaderno 2, folio 42-48
12 Expediente T-6123542, cuaderno 3, folio 12.

13 Expediente T-6126223, cuaderno 2, folio 1-10.
14 1bidem



2.1.2. Manifestd la accionante que en noviembre de 2015, la entidad de salud
EMSSANAR negd la hospitalizacion en casa, servicio de enfermeria 24h,
cama hospitalaria, pafiales desechables, pafiitos himedos, crema antipafialitis
y alimentacion por sonda.™® Sefial6 ademas que los examenes y medicamentos
que ordena el médico de emergencia médica no son transcritos debidamente
por la EPSS, y la unica forma de adquirirlos es comprandolos de manera
particular.’® No obstante lo anterior, la accionante no allegd 6rdenes médicas
de los insumos solicitados.

2.1.3. Ademas afirmo que su familia no cuenta con el dinero suficiente para
sufragar los costos de los servicios médicos requeridos por su padre.r” En su
opinion, la falta de recursos econdémicos se traduce en un detrimento de las
condiciones de vida digna de su progenitor, asi como en un peligro inminente
y permanente de generar un perjuicio irremediable en la salud del mismo.*8

2.1.4. Ante la negativa de suministrar los servicios e insumos medicos
solicitados por la agente oficiosa, el dia 25 de noviembre de 2016, quien
interpuso accion de tutela ante el juez constitucional, solicitando se ordene a
EMSSANAR que mientras dure la hospitalizacion en casa, autorice visita
médica cada tres dias, una enfermera 24 horas, que los medicamentos y
alimentos formulados sean autorizados dentro de las 24 horas siguientes a su
expedicion sin autorizacion del Comité Técnico Cientifico (CTC), asi como el
suministro de pafales, pafitos humedos, alimentacion por sonda, crema
antipanalitis, cama hospitalaria, atril para medicamentos y servicio de
transporte en ambulancia; de manera que fueran tutelados los derechos a la
salud y a la vida digna de su padre.®

2.2. Contestacion de la Demanda®
2.2.1. Secretaria Departamental de Salud Del Valle Del Cauca. #

2.2.1.1. El Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria Departamental de Salud
del Valle del Cauca, indicd que el suministro de pafiales desechables, pafiitos
humedos, cremas antipafalitis y guantes, se encuentran excluidos del POS, sin
embargo, ello no justifica que las EPS nieguen su autorizacién toda vez que
tienen la obligacion de prestar los servicios de salud, en forma integral y
oportuna si se vulneran o se amenazan los derechos a la vida y a la integridad
del paciente. Respecto a la atencion domiciliaria, aclara que la misma se
encuentra incluida en el POS en los casos que considera pertinente el
profesional tratante. Por lo anterior, solicitd ser exonerada de todo tipo de

15 Expediente T-6126223, cuaderno 2, folio 12.

16 Expediente T-6126223, cuaderno 2, folio 1.

17 Ibidem.

18 Expediente T-6126223, cuaderno 2, folio 1-10.

19 1bidem.

20 El Juzgado 34 Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali, Valle, mediante auto del 28 de
noviembre de 2016 admitio la tutela y orden6 correr traslado a la Empresa Solidaria De Salud EMSSANAR y
a la Secretaria Departamental de Salud del Valle del Cauca, mediante oficios N.° J34-1784 y 1785 de la
misma data.

21 Expediente T-6126223, cuaderno 2, folio 20-21.



responsabilidad, por cuanto no es de su competencia la prestacion de los
servicios solicitados por la accionante.

2.2.2. EMSSANAR ESS EPSS.??

2.2.2.1. La apoderada judicial de EMSSANAR ESS EPSS, manifestd que los
insumos y servicios médicos de suministro de pafiales desechables, pafitos
himedos, alimentacion por sonda (suplemento nutricional), crema
antipanalitis, cama hospitalaria, transporte y enfermera en casa, “se
encuentran excluidos del PBS y no presenta orden médica que los avale”.
Manifestd la entidad que segun lo descrito en el texto de tutela, lo requerido
por la actora es un “cuidador primario” que se encargue del traslado y
alimentacion del paciente, cargo que le corresponde a la familia y que no se
encuentra contemplado en el PBS o POS, por lo que no es un servicio que
pueda prestar la EPS.

2.2.2.2. Adujo la entidad que se configura una inexistencia probatoria al no
haber sido prescritos los servicios médicos solicitados por profesionales de la
salud mediante formula médica.

2.2.2.3. Refirio que la entidad no ha vulnerado derecho fundamental alguno
del usuario, “por el contrario ha prestado la atencion que ha requerido”,
siendo asi como se generd la autorizacion N° 2016002753196 del 6 de
diciembre de 2016 para valoracion médica domiciliaria a fin de determinar el
tratamiento médico que requiere el sefior Moisés Escobar. En vista de lo
anterior, solicita que la tutela se declare improcedente. Sin embargo, la entidad
en la contestacion de la tutela anexo autorizacion de fecha 06 de diciembre de
2016 para atencion domiciliaria.?®

2.3. Decision Judicial

2.3.1. Mediante sentencia del trece (13) de diciembre de 2016, el Juzgado 34
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali - Valle, nego la
tutela interpuesta por la sefiora Frelida Escobar Cérdoba actuando como
agente oficiosa del sefior Moisés Escobar por considerar que la accionante no
cumplié con la carga demostrativa dentro de la reclamacion, en la medida en
que no aportd debidamente las 6rdenes médicas que posteriormente debia
autorizarse por el CTC.

3. Expediente T-6.127.936
3.1. Solicitud y hechos
La sefiora Everlindes del Socorro Diaz Peralta actuando como agente oficiosa

en calidad de hija del sefior José Calsans Diaz Rojas, solicitd ante el juez de
tutela la proteccion de los derechos a la vida, dignidad humana, salud y

22 Expediente T-6126223, cuaderno 2, folio 22-28.
2 Folio 23, cuaderno 2.



seguridad social de su padre, presuntamente vulnerados por Alianza Medellin
Antioquia EPS S.A.S. (Savia Salud); entidad que no ha suministrado los
insumos en salud correspondientes a pafnales desechables para adulto y
férmula especializada de proteina a base de suero lactico (Ensure). La agente
oficiosa sustenta su solicitud en los siguientes hechos:

3.1.1. El sefior José Calsans Diaz Rojas es un paciente de 86 afios de edad
afiliado al régimen subsidiado de salud, que ha sido diagnosticado con evento
vascular extenso, tiene suplencia de oxigeno, gastrostomia permanente,
ademas de accidente vascular encefalico agudo, hipertension esencial,
insuficiencia cardiaca e insuficiencia renal, lo que genera dependencia para
el autocuidado.?*

3.1.2. Segun la accionante, por las patologias mencionadas, su padre presenta
restricciones fisicas que lo limitan a permanecer en cama ademas de haber
perdido el control de esfinteres. Esta uUltima situacion implica el uso de
pafales desechables para adulto talla L. El suplemento alimenticio de proteina
a base de suero lactico (Ensure) hace parte de la dieta permanente del sefior
Diaz. Declara que dichos insumos no le han sido suministrados?. No obstante
lo anterior, la accionante no allegd ordenes médicas de los insumos
solicitados, unicamente la historia clinica del agenciado.

3.1.3. La sefiora Diaz Peralta manifestd que su familia no cuenta con el dinero
suficiente para sufragar los costos de los servicios médicos requeridos por su
padre,?® de manera que la falta de recursos econémicos se traducen en un
detrimento de las condiciones de vida digna de su progenitor.

3.1.4. Ante la imposibilidad de adquirir los insumos médicos solicitados por
la agente oficiosa, el dia 22 de noviembre de 2016 interpuso accion de tutela
ante el juez constitucional, solicitando se ordene a Savia Salud la autorizacion
y suministro efectivo de pafales para adulto talla L, asi como la autorizacion
y entrega de férmula especializada de proteina a base de suero lacteo con
vitaminas y minerales (Ensure), presentacion por 3.780gr (405 gr diarios
durante 3 meses), con el fin de tutelar sus derechos a la salud y a la vida
digna.?’

3.2. Contestacion de la Demanda?
3.2.1. Alianza Medellin Antioquia EPS S.A.S. (Savia Salud)
3.2.1.1. El juzgado de primera instancia manifestdo que: “Pese a haber sido

librado el oficio nimero 4831 y recibido por la entidad el 25 de noviembre de
2016, luego de transcurrido un término considerable al establecido en el auto

24 Expediente T-6127936, cuaderno 2, folio 7-15.

%5 Expediente T-6127936, cuaderno 2, folio 2.

% |bidem.

21 Expediente T-6127936, cuaderno 2, folio 3.

28 El Juzgado 27 Penal del Circuito Con Funcion de Conocimiento de Medellin admitié la tutela el 23 de
noviembre de 2016, notificAndose en debida forma a la Alianza Medellin Antioquia EPS S.A.S. (Savia Salud)
y a la Secretaria Seccional de Salud y Proteccidn Social De Antioquia.

8



por medio del cual se asumid conocimiento, la accionada no emitio
pronunciamiento alguno, en consecuencia, de ser necesario, se podran dar
por ciertas las afirmaciones de la parte accionante conforme lo establecido en
el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991”.%°

3.2.2. Secretaria Seccional de Salud y Proteccién Social De Antioquia.*®

3.2.2.1. La Secretaria Seccional de Salud y Proteccion de Antioquia, informé
que en efecto la afectada figura como beneficiaria al Régimen Subsidiado
EPS-S Savia Salud y que la Resolucién 5592 de 2015, definid, aclaro y
actualizo el POS de los Regimenes Contributivo y Subsidiado, que deberéa ser
garantizado por las Entidades Promotoras de Salud (EPS) a sus afiliados en el
territorio nacional, en las condiciones de calidad establecidas por la
normatividad vigente.

3.2.2.2. En razdn a lo anterior, manifesto que es la aseguradora de Riesgos en
Salud del Régimen Subsidiado EPS-S Savia Salud, la entidad obligada a
garantizar la prestacion efectiva de los servicios de salud que la parte
accionante requiere en los términos del articulo 15 de la citada Resolucion. En
consecuencia, la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion de Antioquia
solicito ser exonerada de todo tipo de responsabilidad, por cuanto no es de su
competencia la prestacion de los servicios solicitados por la accionante.

3.3. Decision Judicial

3.3.1. Mediante sentencia del dos (2) de diciembre de 2016, el Juzgado 27
Penal del Circuito Con Funcion de Conocimiento de Medellin — Antioquia,
declar6 improcedente la tutela interpuesta por la sefiora Everlindes del Socorro
Diaz Peralta actuando como agente oficiosa del sefior José Calsans Diaz
Rojas, por considerar que la falta de presentacion de: (i) las ordenes médicas
de remision y (ii) la constancia de haber radicado dichas érdenes para su
autorizacion ante la entidad accionada, imposibilita a la misma para acceder a
las pretensiones presentadas en la solicitud de amparo, en la medida en que no
se ha agotado el procedimiento establecido para solicitar los servicios de salud
requeridos por el accionante.®!

I1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia y procedibilidad
1.1. 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,

29 Expediente T-6127936, cuaderno 2, folio 27.

30 Expediente T-6127936, cuaderno 2, folios 21-25.

31 Expediente T-6127936, cuaderno 2, folios 28-29.

32 Sala Séptima de Revision de Tutelas conformada por los Magistrados Cristina Pardo Schlesinger, Alberto
Rojas Rios y Diana Fajardo Rivera.
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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.

Legitimidad de la accion

1.2. La legitimidad en la causa por activa en los tres casos objeto de estudio se
cumple. A pesar de que las acciones de tutela fueron interpuestas por personas
distintas al titular de los derechos fundamentales que se reclaman, se pudo
acreditar en los expedientes que por tratarse de adultos mayores y estar en
dificiles condiciones de salud no tienen la posibilidad fisica ni mental de
promover su propia defensa. Asi las cosas, las sefioras Any Margaret
Paternina Vergara (T-6.123.542), Frelida Escobar Cérdoba (T-6.126.223) y
Everlides del Socorro Diaz Peralta (T-6.127.936) manifestaron actuar en
calidad de agentes oficiosos de sus familiares. De esta forma, la Sala
encuentra que estan legitimadas para interponer la accion de tutela.®

1.4. Sobre la legitimacion pasiva de las acciones, la Sala verifica que se
cumple con el requisito en la medida que la entidades accionadas son las
encargadas de la prestacion del servicio publico de salud.

Inmediatez

1.5. En relacion con el principio de inmediatez se observa que solo en el
expediente T-6.126.223 hay evidencia de una actuacion concreta encaminada
solicitar los insumos atras sefialados que es la negativa por parte de la EPS
EMSSANAR de ordenar el suministro de estos servicios sin existir la formula
del médico tratante (26 de septiembre de 2016). Los otros dos casos en
cambio, no dan cuenta de la existencia de una actuacion encaminada a
solicitar dichos insumos antes de acudir a la accion de tutela. Por esta razon,
no es posible determinar la razonabilidad del lapso transcurrido entre la
ocurrencia de los hechos que son presuntamente la fuente de vulneracion y el
uso de la accion de tutela. Sin embargo, para la Sala como quiera que en todos
los casos las accionantes pusieron de presente la necesidad continua de los
pafiales desechables y se trata de sujetos de especial proteccion constitucional,
la valoracidn de este requisito debe presumirse superado.

Subsidiariedad
1.6. La accidn de tutela procede Gnicamente cuando no existen otros recursos

0 medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o cuando existiendo, ese

33 El articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia sefiala que toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y en todo lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales (...). Asi mismo, de conformidad con el decreto 2591 de 1991 en su articulo 10 existe la
posibilidad de que una persona agencie derechos ajenos cuando el titular de los mimos no esta en posibilidad
de ejercer su propia defensa.
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medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada y
efectiva los derechos fundamentales en cada caso concreto.3

1.7. Frente a este punto, en los casos gque se revisan la Sala considera que el
procedimiento establecido en las leyes 1122 de 2007% y 1438 de 2011%¢ que
otorgd facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud
para resolver controversias entre las EPS y sus afiliados, carece de
reglamentacion suficiente a la luz de la nueva Ley Estatutaria de Salud 1751
de 2015 y por lo tanto no es un mecanismo de defensa judicial que resulte
idoneo y eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales de los
accionantes.®’

34 En virtud del articulo 86 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

35 Congreso de la Republica de Colombia. Ley1122 de 2007. “Por la cual se hacen algunas modificaciones
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”. Articulo 41°. Funcién
jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del
derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo
116 de la Constitucidn Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con
caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes asuntos: a. Cobertura de los
procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las
entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del
usuario. b. Reconocimiento econdmico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de
atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando
haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atencion especifica y en caso de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir
las obligaciones para con sus usuarios. c¢. Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. d. Conflictos relacionados con la libre eleccion que se susciten
entre los usuarios y las aseguradoras y entre éstos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos
relacionados con la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Paragrafo 1°. La
Superintendencia Nacional de Salud sélo podra conocer y fallar estos asuntos a peticién de parte. No podra
conocer de ningln asunto que por virtud de las disposiciones legales vigentes deba ser sometido al proceso de
caracter ejecutivo o acciones de caracter penal. Pardgrafo 2°. El procedimiento que utilizara la
Superintendencia Nacional de Salud en el tramite de los asuntos de que trata este articulo sera el previsto en el
articulo 148 de la ley 446 de 1998.

3 ey 1438 de 2011. "Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”. Articulo 126. Funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud.
Adicionense los literales e), f) y g), al articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, asi: €) Sobre las prestaciones
excluidas del Plan de Beneficios que no sean pertinentes para atender las condiciones particulares del
individuo; f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud; g) Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las
prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del empleador”. Modificar el paragrafo 2° del articulo 41 de
la Ley 1122 de 2007, el cual quedara asi: La funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud
se desarrollard mediante un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de publicidad,
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al
debido proceso, defensa y contradiccion. La solicitud dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud, debe
expresar con la mayor claridad, la causal que la motiva, el derecho que se considere violado, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como el nombre y residencia del solicitante. La accidén podré ser
ejercida, sin ninguna formalidad o autenticacién, por memorial, telegrama u otro medio de comunicacién que
se manifieste por escrito, para lo cual se gozard de franquicia. No sera necesario actuar por medio de
apoderado. Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud se dictara fallo, el cual se notificara por telegrama
0 por otro medio expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias siguientes a la notificacion, el
fallo podréa ser impugnado. En el tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la informalidad".

37 La Corte Constitucional ha advertido que, pese a que la Superintendencia Nacional de Salud tiene una
competencia preferente para conocer de la proteccion de garantias en relacion con el acceso al derecho
fundamental a la salud, este recurso judicial carece de reglamentacion suficiente que garantice su idoneidad y
eficacia en la proteccion de este derecho, particularmente con la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de
Salud 1751 de 2015 y al estar comprometido gravemente el acceso a los servicios de salud en términos de
continuidad, eficiencia y oportunidad. La sentencia T- 2016 de 2013 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) precisd
lo siguiente: “Queda claro que el plazo para decidir es de 10 dias habiles en primera medida, bajo el entendido
que esta determinacién puede no ser definitiva, si se hiciere uso del recurso de impugnacién dentro de los 3
dias hébiles siguientes a su notificacién. Empero, no se regulé el término otorgado para resolver en segunda
instancia, lo cual genera una incertidumbre acerca de la duracion total del trdmite, pudiéndose afirmar tan
solo, que su duracién se extiende por mas de 13 dias habiles.”
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Por las razones expuestas la sala procedera a hacer un analisis de fondo de las
solicitudes de amparo.

2. Planteamiento del problema juridico

2.1. La Sala Séptima de Revision deberad resolver el siguiente problema
juridico: ¢Vulnera los derechos a la vida digna y a la salud una EPS al negarse
a ordenar el suministro de insumos como pafales, pafiitos humedos, crema
antipanalitis, silla de ruedas, hospitalizacion domiciliaria y suplemento
nutricional a un adulto mayor con graves padecimientos de salud, por no
existir una orden médica y por considerar que estos no estan incluidos dentro
de la lista de cosas que conforman el Plan de Beneficios de Salud?

2.2. Para resolver el problema juridico, la Sala examinara (i) el precedente
constitucional en relacién con la procedencia de la accion de tutela para
reclamar este tipo de insumos, (ii) el suministro de tecnologias y servicios
complementarios al Plan de Beneficios de Salud segun la legislacion vigente,
para luego realizar el analisis del caso concreto.

3. El precedente constitucional en relacion con la procedencia de la accion
de tutela para acceder al suministro de pafales, pafitos, crema
antipanalitis

3.1. Los pafales desechables, pafiitos himedos y crema antipafalitis han sido
catalogados por la Corte Constitucional como elementos de aseo que en
algunas ocasiones son necesarios para garantizar el derecho a la vida dignay a
la salud de personas que los requieren en razon de una grave enfermedad o
una situacion de discapacidad. En ese sentido, ha estudiado en multiples
oportunidades la procedencia de la accion de tutela para acceder al suministro
de pafales desechables.®

38 Corte Constitucional, sentencias T-099 de 1999 (MP Alfredo Beltran Sierra), T-565 de 1999 (MP Alfredo
Beltran Sierra), T-899 de 2002 (MP Alfredo Beltran Sierra), T-1219 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-
155 de 2006 (MP Alfredo Beltran Sierra), T-1219 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-155 de 2006 (MP
Alfredo Beltran Sierra), T-829 de 2006 MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-965 de 2007 (MP Clara Inés
Vargas Hernandez), T-733 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-788 de 2008 (MP Jaime Coérdoba
Trivifio), T-975 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-212 de 2008 (MP Jaime Araujo Renteria),
T-202 de 2008 (MP Nilson Pinilla Pinilla), T-591 de 2008 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), T-292 de 2009 (MP
Clara Elena Reales Gutiérrez), T-143 de 2009 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo, AV Nilson Pinilla Pinilla), T-
143 de 2009 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo), T-574 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-749 de 2010
(MP Nilson Pinilla Pinilla), T-827 de 2010 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-664 de 2010 (MP Luis
Ernesto Vargas Silva), T-437 de 2010 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-233 de 2011 (MP Juan Carlos
Henao Pérez), T-212 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-320 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio, T-053 de 2011 (MP Jorge lvan Palacio Palacio), T-110 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa),
T-752 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-613 de 2012 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-922A
de 2013 (MP. Alberto Rojas Rios), T-680 de 2013 (M P Luis Guillermo Guerrero Pérez), T-610 de 2013 (MP
Nilson Pinilla Pinilla), T-383 de 2013 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-549 de 2013 (MP Maria Victoria
Calle Correa), T-500 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-383 de 2013 (MP Maria Victoria Calle
Correa), T-039 de 2013 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio), T-023 de 2013 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo,
AV, Luis Ernesto Vargas Silva), T-160 de 2014 (MP Nilson Pinilla Pinilla, SPV Alberto Rojas Rios), T-395
de 2014 (MP Alberto Rojas Rios), T-216 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-859 de 2014 (MP Luis
Guillermo Guerrero Pérez), T-152 de 2014 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo), T-054 de 2014 (MP Alberto
Rojas Rios, SPV Luis Ernesto Vargas Silva), T-025 de 2014 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-056
de 2015 (MP Martha Victoria Sachica Méndez), T-558 de 2016 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-098 de
2016 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado), T-096 de 2016 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-171 de 2016 (MP
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3.2. En casos en los que existen ciertas patologias o situaciones de
discapacidad® se altera significativamente la posibilidad de realizar las
necesidades fisiologicas en condiciones regulares de aquellas personas que no
pueden ejercer el control de esfinteres. La jurisprudencia ha sefialado que aun
cuando los parfiales desechables no son un remedio para revertir esta situacion
causada por la enfermedad o la condicion de discapacidad, si permiten que las
personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia.®® Al
respecto, la Corte ha llegado a considerar que negarse a suministrar pafnales 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 .

3.3. Estos insumos han sido catalogados como bienes necesarios y en algunas
ocasiones fundamentales para garantizar la dignidad humana por servir a las
personas que estan en situaciones de imposibilidad o gran dificultad para
realizar sus necesidades fisiolégicas en condiciones normales.*? El juez
constitucional los ha relacionado con la posibilidad de gozar de la higiene y la
salubridad suficientes como elementos basicos para una buena calidad de
vida,*” e incluso como insumos indispensables para sobrellevar la enfermedad
de forma digna. *

3.5. Por esta razon aunque los pafales desechables no se consideran
propiamente servicios de salud, pues no estan orientados a prevenir o remediar
una enfermedad, la imperiosa necesidad de su uso en algunas circunstancias
ha llevado al juez de tutela a aplicar los mismos criterios para el acceso a
servicios de salud que no estan incluidos dentro del Plan de Beneficios de
Salud cuando se trata de la solicitud de pafiales desechables. Asi, con el fin de
determinar la procedencia de la accion de tutela las distintas salas de revision
de la Corte Constitucional han concluido que una EPS desconoce el derecho a
la salud de una persona que requiere un servicio médico no incluido dentro de

Luis Ernesto Vargas Silva), T-120 de 2017 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-014 de 2017 (MP Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo).

39 En numerosas decisiones, entre ellas las Sentencias T-752 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa) y T-
152 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), la Corte ha resaltado la importancia de los pafales desechables
para los pacientes que se encuentran inmovilizados, puesto que protegen su dignidad humana.

40 Sentencia T-110 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa).

4 Respecto del suministro de pafiales como servicio médico para garantizar la vida en condiciones
dignas, pueden observarse, entre otras, las sentencias: T-023 de 2013, T-039 de 2013, T-383 de
2013, T-500 de 2013, T-549 de 2013, T-922A de 2013, T-610 de 2013, T-680 de 2013, T-025 de
2014, T-152 de 2014, T-216 de 2014 y T-401 de 2014.

42 Respecto del suministro de pafiales como servicio médico para garantizar la vida en condiciones
dignas, pueden observarse, entre otras, las sentencias: T-023 de 2013, M. P.: Mauricio Gonzalez
Cuervo; T-039 de 2013, M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio; T-383 de 2013, M. P.: Maria Victoria
Calle Correa; T-500 de 2013, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva; T-549 de 2013, M. P.: Maria
Victoria Calle Correa; T-922A de 2013, T-610 de 2013, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla; T-680 de
2013, M. P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-025 de 2014, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa;
T-152 de 2014, M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo; T-216 de 2014, M. P.: Maria Victoria Calle
Correa y T-401 de 2014, M. P.: Jorge lvan Palacio Palacio. Ver, ademas, Sentencias T-056 de
2015, M. P.: Martha Victoria Sachica Méndez.

43 Sentencias T-664 de 2010, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva, citada en la Sentencia T-500 de 2013, M. P.:
Luis Ernesto Vargas Silva.)

4 Sentencia T- 014 de 2017
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lo que era el Plan Obligatorio de Salud® (hoy Plan de Beneficios de Salud)
cuando:

(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la
vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio
no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan
obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni
las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede
acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el
servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien
esta solicitandolo.*

3.6. En relacion con el altimo requisito segun el cual el servicio médico debe
haber sido ordenado por la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio a quien lo esta necesitando, tratandose de pafiales desechables, la
jurisprudencia constitucional ha hecho excepciones. Al verificar que los
accionantes sufren graves enfermedades que deterioran de forma permanente
el funcionamiento de sus esfinteres y son personas que ademas dependen de
un tercero para realizar sus actividades basicas y ellos o sus familias no tienen
la capacidad econdmica para asumir el pago de los elementos de aseo, se ha
ordenado el suministro de pafales desechables por via de accion de tutela.*’
En estas circunstancias excepcionales, ante la inexistencia de una orden o
cualquier otro documento que permita colegir, técnica o cientificamente, la
necesidad de lo que reclama un usuario, [la Corte ha considerado que]
resulta imperiosa la intervencion del juez constitucional .8

3.7. Sobre el grado de evidencia que ha requerido el juez de tutela para
verificar la necesidad de pafiales desechables de una persona, la Corte ha
sefialado que hay circunstancias facticas que constituyen hechos notorios.*°
Por ejemplo, aquellos eventos en los que se evidencia que una persona ha sido
diagnosticada con la pérdida del control de sus esfinteres. En estos eventos, la
Corte ha ordenado la entrega del producto incluso sin orden médica, al
considerar evidente que las personas los requerian.®® Esta posicion de la Corte
Constitucional ha sido reiterada en casos de personas que padecen isquemias
cerebrales®®; malformaciones en el aparato urinario®?; incontinencia como

45 Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

46 Sentencia T-970 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Ver también las sentencias: T-036 de 2013, M.P.
Jorge lvan Palacio Palacio; T-020 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y; T-471 de 2012, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo, ente otras.

47 Sentencias T-023, T-039, T-243, T-383, T-594 de 2013, T-216 de 2014 y T-025 de 2014.

48 Corte Constitucional, sentencia T-014 de 2017 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

49 “para determinar el significado de esta figura, se debe recurrir a la definicién de ‘hecho’ en términos
juridicos, lo cual indica una modificacién del mundo exterior que produce la creacién, modificacién o
extincion de derechos u obligaciones (...). Por su parte ‘notorio’ significa, segin la real academia de la
lengua, ‘Publico y sabido por todos — Claro, evidente’ (...). Asi, este concepto se traduce, en virtud de la
prescripcion dada por la legislacién colombiana en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en que
este tipo de hechos no requieren prueba dada la claridad con la que se presentan”.

%0 Sentencia T-096 de 201y T- 014 de 2017

51 Sentencia T-099 de 1999. En forma reciente fallo T-054 de 2014 en el expediente T-4062223
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secuela de cirugias o derrame cerebral,®® paralisis cerebral y epilepsia®,
parkinson®, entre otras.>®

3.8. En ese orden de ideas, los requisitos establecidos por la jurisprudencia
constitucional para el acceso a este tipo de insumos, en concreto la existencia
de una orden médica, ha admitido excepciones que por razones
constitucionales buscan priorizar el goce efectivo del derecho a la salud frente
al cumplimiento de tramites administrativos y evitar la vulneracion de
derechos fundamentales de las personas.

3.9 No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de
Salud, Ley 1751 de 2015,% surgen cambios sustanciales que en opinién de
esta Sala obligan al juez constitucional a evaluar si a la luz de esta nueva
institucionalidad deben existir nuevos parametros de control constitucional
frente a las presuntas actuaciones arbitrarias de la administracion cuando se
trata del suministro de servicios o elementos que no hacen parte del Plan de
Beneficios de Salud. Por esta razon es necesario observar qué caracter le ha
dado el legislador estatutario a este tipo de insumos en las dimensiones
colectiva e individual del derecho a la salud.

4. Suministro de servicios o tecnologias complementarias al Plan de
Beneficios de Salud

4.1. Con la reciente Ley Estatutaria de Salud el legislador definio el derecho a
la salud como un derecho autonomo e irrenunciable en lo individual y
colectivo. Establecid que su prestacién es un servicio publico esencial y

52 Corte Constitucional, sentencia T-460 de 1999 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz)

53 Corte Constitucional, sentencias T-1589 de 2000 (MP Fabio Mor6n Diaz), T-899 de 2002 (MP Alfredo
Beltran Sierra), y T-1219 de 2003 (MP Rodrigo Escobar Gil).

5 Corte Constitucional, sentencias T-053 de 2009 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-114 de 2011 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto) y T-1030 de 2012 (MP Alexei Julio Estrada), T-025 de 2014 (MP Manuel
José Cepeda Espinosa).

55 sentencia T-160 de 2011 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

%6 Uno de los fallos mas recientes que profirié la Corte Constitucional en la materia fue la sentencia T-014 de
2017. En esa oportunidad se revisaron cuatro casos de adultos mayores que padecian de enfermedades como
hipertrofia de la préstata (86 afios de edad, régimen contributivo), sindrome urinario obstructivo,
hipertension, artrosis degenerativa, herniorrafia inguinal derecha, e Hiperplasia de la prostata (77 afios de
edad, régimen subsidiado), accidente cerebro vascular (81 afios de edad, régimen contributivo),
“Insuficiencia cardiaca congestiva, poliartrosis, gonoartrosis bilateral, hipertension arterial, falla cardiaca
(93 afios de edad régimen contributivo).En este caso, la Corte procedi6 a verificar los requisitos para el
suministro de servicios o tecnologias que se encuentran por fuera del Plan de Beneficios y concluy6 que para
el primer caso era procedente el amparo pues la persona se encontraba en una situacién de enfermedad que le
impedia controlar sus necesidades fisiol6gicas, no habia ninglin elemento que pudiera reemplazar por otro que
si estuviera incluido en el PBS, la no existencia de un dictamen médico respecto de la necesidad de pafiales
resultaba contradictoria pues la negativa de la entidad se baso en la exclusién del producto y no en la
necesidad clinica del paciente, y por ultimo encontr6 suficiente la manifestacion de la accionante de contar
con los recursos econémicos suficientes para cubrir el costo de los insumos. En el segundo caso encontré que
se cumplia con el primer requisito pues el uso de los pafiales aminoraba las dificiles consecuencias de la
enfermedad. Frente al segundo requisito la Sala encontr6 que se cumplia, pues aunque no se observaba
prueba alguna de oren médica, si se podia observar en el expediente que el titular de los derechos padecia
“sindrome urinario obstructivo bajo con disminucion del calibre y fuerza con goteo postmiccional y porque
en la contestacién de la accién la entidad prestadora de salud no contradijo la necesidad de pafales
desechables.

57 Congreso de la Republica de Colombia. Ley Estatutaria 1751 del 16 de febrero de 2015. “Por medio de la
cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.
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obligatorio que estd en cabeza del Estado.®® Puntualiz6 los principios de
universalidad,®® equidad,®® solidaridad,®* sostenibilidad,®> eficiencia®®y
progresividad del derecho,% entre otros, como definitorios del sistema de
salud y agreg6 que estos deben ser interpretados de manera armonica sin
privilegiar alguno de ellos sobre los demas.

4.2. El Gobierno Nacional en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccion
Social bajo el marco de estos principios, tiene la obligacion de actualizar el
Plan Obligatorio de Salud,®® hoy denominado Plan de Beneficios en Salud.
Este plan se define como el conjunto de servicios y tecnologias que incluyen
la promocion, prevencion, diagndéstico, tratamiento y rehabilitacion de las
enfermedades que son financiados con los recursos girados a cada Empresa
Promotora de Salud (EPS) de los fondos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud por cada persona afiliada. Monto denominado Unidad de
Pago por Capitacion (UPC).®

4.3. De conformidad con la dltima actualizacion del Plan de Beneficios en
Salud,®” los insumos como pafales desechables, pafiitos himedos, crema
antipanalitis no estan incluidos dentro de aquellos tratamientos que son
financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC). No
obstante, tampoco han sido excluidos en los términos que la misma Ley 1751
de 2015 indica.®®

%8 Congreso de la Reptiblica de Colombia. Ley Estatutaria 1551 del 16 de febrero de 2015. “Por medio de la
cual se regula el derecho fundamental a la salud”

59 Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano gozaran efectivamente del derecho fundamental a
la salud en todas las etapas de la vida.

80 Equidad. El Estado debe adoptar politicas pablicas dirigidas especificamente al mejoramiento de la salud de
personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de especial proteccion

61 Solidaridad. El sistema esta basado en el mutuo apoyo entre las personas, generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades.

62 Sostenibilidad. El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos necesarios y
suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de
conformidad con las normas constitucionales de sostenibilidad fiscal.

83 Eficiencia. El sistema de salud debe procurar por la mejor utilizacion social y econémica de los recursos,
servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a la salud de toda la poblacion.

64 El Estado promovera la correspondiente ampliacion gradual y continua del acceso a los servicios y
tecnologias de salud, la mejora en su prestacion, la ampliacion de capacidad instalada del sistema de

salud y el mejoramiento del talento humano, asi como la reduccién gradual y continua de barreras culturales,
economicas, geograficas, administrativas y tecnoldgicas que impidan el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud

8 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucion 6408 del 26 de diciembre de 2016. Por la cual se
modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

% En el marco de lo previsto en el Decreto - Ley 4107 de 2011 modificado por el Decreto 2562 de 2012,
corresponde al Ministerio de Salud y Proteccion Social definir el valor de la Unidad de Pago por Capitacion —
UPC.

67 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucién 6408 del 26 de Diciembre de 2016. Por la cual se
modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

®8Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1751 de 2015. “Por la cual se regula el derecho fundamental a
la salud y se dictan otras disposiciones”. Articulo 15. Prestaciones de salud. El Sistema garantizara el derecho
fundamental a la salud a través de la prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion
integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacion de sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios y
tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propésito 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;
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4.4. Particularmente este tipo de suministros han sido considerados por la ley
como servicios o tecnologias complementarias que si bien no pertenecen al
ambito de la salud, su uso incide en el goce efectivo de este derecho, a
promover su mejoramiento o a prevenir la enfermedad.®® En consecuencia, el
legislador ha establecido un procedimiento especifico para su suministro. A
saber:

“(...) Prescripciones de servicios o tecnologias complementarias.
Cuando el profesional de la salud prescriba alguno de los servicios o
tecnologias complementarias, debera consultar en cada caso
particular, la pertinencia de su utilizacion a la Junta de Profesionales
de la Salud que se constituya de conformidad con lo establecido en
el siguiente capitulo y atendiendo las reglas que se sefialan a
continuacion: 1. La prescripcion que realice el profesional de la
salud de estos servicios o0 tecnologias, se hara Unicamente a través
del aplicativo de que trata este acto administrativo. 2. Las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud — IPS, una vez
cuenten con el concepto de la Junta de Profesionales de la Salud,
deberan registrar la decision en dicho aplicativo, en el modulo
dispuesto para tal fin. 3. Cuando la prescripcion de servicios 0

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) 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 serdn explicitamente excluidos por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento
técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, se debera
evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de
la especialidad correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados con la decision de
exclusion. Las decisiones de exclusion no podran resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud
previamente cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad.

Para ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un mecanismo técnico-cientifico, de
carécter publico, colectivo, participativo y transparente.

Paragrafo 1°. El Ministerio de Salud y Proteccion Social tendré hasta dos afios para implementar lo sefialado
en el presente articulo. En este lapso el Ministerio podra desarrollar el mecanismo técnico, participativo y
transparente para excluir servicios o tecnologias de salud.

Parégrafo 2°. Sin perjuicio de las acciones de tutela presentadas para proteger directamente el derecho a la
salud, la accién de tutela también procedera para garantizar, entre otros, el derecho a la salud contra las
providencias proferidas para decidir sobre las demandas de nulidad y otras acciones contencioso
administrativas.

Paragrafo 3°. Bajo ninguna circunstancia debera entenderse que los criterios de exclusion definidos en el
presente articulo, afectaran el acceso a tratamientos a las personas que sufren enfermedades raras o huérfanas.
Articulo 16. Procedimiento de resolucion de conflictos por parte de los profesionales de la salud. Los
conflictos o discrepancias en diagndsticos y/o alternativas terapéuticas generadas a partir de la atencion, seran
dirimidos por las juntas médicas de los prestadores de servicios de salud o por las juntas médicas de la red de
prestadores de servicios de salud, utilizando criterios de razonabilidad cientifica, de acuerdo con el
procedimiento que determine la ley.

Particularmente sobre el tema de las exclusiones la Ley 1751 de 2017 establecié que todos los procedimientos
que cumplan con los criterios para considerarse excluidos deben cumplir con un trdmite de exclusion
especifico dirigido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social o la autoridad competente, previa
realizacion de un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente.
Ademas sefial6 que en cualquier caso, se debera evaluar y considerar el criterio de expertos independientes
de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que
serian potencialmente afectados con la decision de exclusion. De esta manera, solo se entenderd excluido un
procedimiento o tecnologia cuando se lleve a cabo dicho trdmite. Todo lo deméas podra ser prescrito de
acuerdo con el criterio médico de los profesionales de la salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC) si hace parte del Plan de Beneficios en Salud o con cargo a otros recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud a través de la nueva entidad administradora que tendrd que cumplir entre otras
cosas, las funciones de lo que antes se conocia como Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA).

89 Ministerio de Proteccion Social. Resolucion 3951 de 2016. Articulo 3, numeral 8.
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tecnologias complementarios se realice por un profesional de una
Institucion Prestadora de Servicios de Salud — IPS que cuente con
Juntas de Profesionales de la Salud, la solicitud de concepto se
realizara al interior de la misma. 4. Cuando la prescripcion de
servicios 0 tecnologias complementarios se realice por un
profesional de una Institucion Prestadora de Servicios de Salud —
IPS que no cuente con Juntas de Profesionales de la Salud, o por un
profesional habilitado como prestador de servicios independiente,
debera dar aplicacion a lo dispuesto en la presente resolucion y la
entidad encargada del afiliado solicitara el concepto de una Junta de
Profesionales de la Salud de su red de prestadores.”™

“(...) Prescripciones de soporte nutricional. Cuando se trate de la
prescripcion de servicios y tecnologias para soporte nutricional y
éstos no se encuentren cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC, dichos servicios deberan ser prescritos
unicamente mediante el aplicativo de que trata la presente
Resolucion, atendiendo las reglas que se sefialan a continuacion: 1.
En cualquier caso, los profesionales medicos podran prescribir
servicios o tecnologias en salud para soporte nutricional mediante el
aplicativo mencionado. 2. Las prescripciones para soporte
nutricional podran ser ordenadas por el profesional en nutricion y
dietética, debidamente inscrito en el Registro Unico Nacional del
Talento Humano en Salud — ReTHUS, en el aplicativo dispuesto
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, siempre y cuando
exista una prescripcion medica que ordene la valoracién por la
mencionada profesion. 3. En caso de que el profesional en nutricion
y dietética ordene servicios para soporte nutricional, o el médico los
prescriba directamente, en el &mbito ambulatorio, seran analizados
por la Junta de Profesionales de la Salud de que trata la presente
Resolucion. 4. En caso de que el profesional en nutricion y dietética
ordene servicios para soporte nutricional, o el médico los prescriba
directamente, en el &mbito hospitalario, seran autorizados de manera
directa una vez sean prescritos.”

4.5. En consecuencia, aquellos servicios y tecnologias complementarias
podran ser suministrados a los afiliados por las Entidades Promotoras de Salud
(EPS) y/ o las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), a través
de la plataforma virtual denominada “MIPRES”"! y estas a su vez, podran

0 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 prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y
andlisis de informacion de servicios y tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios de Salud
con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones”.

I 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 prescripcion, 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”. Articulo 5. 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-EQC, 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 geogréfica. (...).
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realizar el recobro correspondiente de manera posterior a la prestacion del
servicio.”

4.6. Todo lo anterior conduce a concluir que de acuerdo con la reglamentacion
vigente los insumos de aseo e higiene, al no estar expresamente excluidos bajo
las garantias del procedimiento establecido por la ley, podrian ser
suministrados por una entidad EPS o IPS con cargo a los recursos publicos
previstos para servicios y tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios de
Salud,” siempre que el profesional de la salud o la junta de profesionales de la
salud prevista en la ley pudiera justificar técnicamente la decision adoptada de
forma coherente con el diagndstico clinico.”

4.7. La entrada en vigencia de esta normatividad constituye un mecanismo
significativo conducente a derribar barreras de acceso para el cumplimiento de
las obligaciones del Estado en la garantia del goce efectivo del derecho a la
salud de manera integral. En opinidn de esta Sala, la posibilidad que brinda la
legislacion vigente de suministrar este tipo de elementos complementarios con
cargo a los recursos publicos responde a una decision democratica de
garantizar de manera efectiva el derecho a la salud en su faceta individual. No
obstante, en aras de establecer un adecuado equilibrio frente al caracter
colectivo del derecho a la salud es necesario reconocer que el suministro de
estos insumos es una accion netamente prestacional que implica la provision
de una gran cantidad de recursos econdmicos por parte de la Administracion
Publica. El principio de eficiencia en salud conlleva la obligacién de que los
recursos, servicios y tecnologias disponibles sean utilizados con la orientacion
de garantizar el derecho a la salud de toda la poblacién.

4.8. Asi entonces, dado el caracter prestacional del suministro de estos
servicios complementarios en principio resulta imposible que sea exigible por
via judicial el inmediato cumplimiento de este tipo de prestaciones en los
casos individuales y concretos. Para esta Sala, la definicion del sistema de
salud debe hacerse por un lado a partir de la decision democratica del grado
de proteccion que se va a brindar, y en segundo lugar, de las necesidades
reales de los pacientes y los diagnosticos de calidad de los profesionales de la
salud y no desde un escenario judicial a través de subreglas de procedencia
que ordenan el suministro de procedimientos que no estan incluidos dentro del
Plan de Beneficios de Salud.

4.9. Cuando se trata de garantizar derechos de esta naturaleza, las medidas que
ha de tomar la administracion publica comprenden necesariamente la

2 Ministerio de salud y Proteccion Social. Resolucion 3951 de 2016. “Por la cual se establece el
procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, 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”.

3 La reglamentacion anterior establecia que los servicios relativos a las técnicas de reproduccion asistida, en
concreto, la técnica de fertilizacion in vitro, estaban excluidas expresamente del sistema de salud. Asi por
ejemplo, el Acuerdo 008 de 1994, habia incorporado en la lista de exclusiones los tratamientos para la
infertilidad y la Resolucion 5521 de 2013 habia establecido que los tratamientos para la infertilidad no serian
financiadas con la Unidad por Capitacion. Ministerio de Salud y Proteccidn Social. Resolucion 5521 de 2013.
“Por la cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud (POS)”.

4 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucidn 3559 de 2016. Articulo 11.
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adecuada gerencia de los recursos disponibles, generalmente escasos, bajo el
imperio de los principios de universalidad y solidaridad. Lo anterior en
concordancia con el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales —
PDSEC- que estableci6 que los Estados se comprometen a tomar medidas
hasta el maximo de los recursos disponibles.” La dimension colectiva del
derecho a la salud implica el aseguramiento de los riesgos de las enfermedades
comunes de la poblacion. En ese sentido, es fundamental sefialar que el
principio de universalidad que rige el sistema de seguridad social en salud
impone la obligacién de considerar de manera racional la prestacion de
servicios que al tener un costo economico considerablemente alto podrian
afectar la estabilidad del mismo. Tratdndose del suministro de pafiales
desechables, para el afio 2016 se habia calculado un costo de mas de 42.000
millones de pesos en recobros a los recursos del antiguo Fondo de Solidaridad
y Garantias (FOSYGA).™

4.10. En ese orden de ideas, para que el juez constitucional pueda evaluar
cuando la actuacion de una entidad prestadora de servicios de salud resulte
arbitraria y desconozca el derecho a la salud de una persona frente al
suministro de servicios o tecnologias complementarias al Plan de Beneficios,
éste debera tener en cuenta tanto la faceta individual como la faceta colectiva
del derecho presuntamente vulnerado. Lo anterior implica necesariamente que
el juicio de constitucionalidad que realice el juez debe considerar por lo menos
dos factores: (i) la actuacién diligente de la entidad prestadora de servicios de
salud encaminada a emitir un diagnostico cientifico frente a la necesidad de
servicios y tecnologias complementarias no incluidas en el Plan de Beneficios
de Salud, y (ii) la capacidad econémica del paciente y su grupo familiar.

La actuacion diligente de la entidad prestadora de servicios de salud
orientada a la garantia del derecho al diagnostico

4.11. La actuacion diligente de una entidad prestadora de servicios de salud
implica en primer lugar abstenerse de negar la prescripcion del suministro de
servicios o0 tecnologias complementarias con el argumento de que se
encuentran excluidas del Plan de Beneficios de Salud, pues como se indicd, a
la luz de la legislacion vigente estos insumos pueden ser suministrados con
cargo a los recursos publicos siempre y cuando se pueda acreditar la necesidad
de los mismos desde el punto de vista clinico y la carencia de recursos de la
persona para adquirirlos.

7S Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del 16 de Diciembre de 1966. Articulo
2. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacidn internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
méaximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.

Ministerio de Salud y Proteccion Social. Oficio OPTB 276 de 2015. Ver también
http://www.semana.com/nacion/articulo/gobierno-pide-disminuir-el-impacto-fiscal-del-suministro-de-
panales-del-fosyga/451284-3.
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4.12. De lo anterior se extrae la relevancia de la prescripciébn médico-
cientifica. En ese sentido, la Resolucion 3951 de 201677 establecié que
“corresponde a los profesionales de salud la prescripcion de los servicios y
tecnologias en salud no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo
a la UPC y su reporte, segun la pertinencia y la necesidad (...) y demas
normativa vigente y aplicable.”’’® De la misma forma definié ciertos criterios
que debe tener en cuenta el profesional de la salud para prescribir este tipo de
servicios de la siguiente manera:

(...) Criterios para la prescripcion. El profesional de la salud que
prescribe servicios y tecnologias en salud no cubiertas en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, deberé tener en cuenta los
siguientes criterios: 1. Justificar técnicamente las decisiones
adoptadas, teniendo en cuenta la pertinencia con relacion al o los
diagndsticos, para lo cual dejara constancia en la historia clinica del
paciente y en el aplicativo, asi como el registro de la informacion
sobre los resultados de las ayudas diagnosticas e informacion
bibliografica que sustenten su decision. 2. Comunicar al paciente
con claridad, el motivo por el cual no se utiliza el servicio o la
tecnologia en salud cubierta por el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC asi como, los resultados esperados, posibles efectos
adversos y complicaciones de las tecnologias en salud no cubiertas
por dicho Plan. Cuando no existan en el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC medicamentos, procedimientos o dispositivos
que se puedan considerar reemplazados o sustituidos, el profesional
de la salud, debera manifestar esta situacion en la historia clinica,
soportada con la evidencia cientifica de acuerdo con la normativa
referida en la presente Resolucion.

4.13. Atendiendo lo dicho, para esta Sala es claro que el criterio cientifico
cobra absoluta trascendencia para el sistema de salud publica en concordancia
con los postulados constitucionales de la irrenunciabilidad y autonomia del
derecho a la salud. La opinion de los profesionales de la salud supera a todas
luces el cumplimiento de un tramite administrativo orientado a obtener una

" Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucion 3951 de 2016. “Por la cual se establece el
procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y analisis 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”.

8 Ministerio de Proteccion Social. Resolucion 3951 del 31 de agosto de 2016. “Por la cual se establece el
procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y anélisis 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”. Respecto de la prescripcion de suministros excluidos del Plan de
Beneficios de Salud sefial6: Entidades Promotoras de Servicios (EPS) y Entidades Obligadas a Compensar
(EOC). Corresponde a las EPS y EOC garantizar el suministro oportuno a través de la red de prestadores
definida de los servicios y tecnologias en salud no financiadas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a
la UPC prescritos por los profesionales de la salud; recaudar los dineros pagados por concepto de copagos;
cumplir con los requisitos y procedimientos definidos para la presentacion de las solicitudes de recobro o
cobro; disponer de la infraestructura tecnolégica y de las condiciones técnicas y administrativas requeridas
para que el reporte de prescripcion funcione oportuna y eficientemente en el marco de sus obligaciones;
realizar las validaciones administrativas orientadas a determinar la existencia del usuario, su régimen y el
estado de afiliacion; realizar la transcripcién de los servicios y tecnologias ordenadas mediante fallos de tutela
en el aplicativo dispuesto para tal fin o en los casos de contingencia y, reportar a este Ministerio la
informacién necesaria relacionada con el suministro efectivo de los servicios o tecnologias de que trata esta
Resolucion.
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orden médica. Se trata de garantizar el derecho al diagndstico como parte
integrante del derecho a la salud para mejorar la calidad de vida del paciente.
Cabe sefialar que en este sentido la Corte ha dicho que el derecho al
diagnostico implica la prescripcion, por el personal médico tratante, del
procedimiento, medicamento o implemento que se considere pertinente y
adecuado, a la luz de las condiciones biol6gicas o médicas del paciente, el
desarrollo de la ciencia médica y los recursos disponibles.’

4.14. Por esta misma razon cobra mayor sentido reiterar que en términos
generales “los jueces carecen del conocimiento cientifico adecuado para
determinar qué tratamiento médico requiere, en una situacién dada, un
paciente en particular. Por ello, [un juez] podria, de buena fe pero
erroneamente, ordenar tratamientos, [medicamentos o implementos] que son
ineficientes respecto de la patologia del paciente (...) lo cual supone un
desaprovechamiento de los recursos o incluso, podria ordenarse alguno que
cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio de la tutela, recibir
atencién médica en amparo de sus derechos”’®® En consecuencia, la actuacion
del operador judicial esta sujeta a la garantia del derecho al diagndéstico de los
usuarios del sistema de salud publica. La manera de establecer un tratamiento
idoneo y eficaz para el tratamiento de un paciente se da en el escenario de
relacion entre el médico y el paciente. Es el profesional de la salud quien tiene
el conocimiento cientifico y por su contacto con el enfermo es quien puede
establecer el tratamiento mas eficaz de la enfermedad que padece.®!

4.15. De esta forma, lo que verdaderamente configura la fuente de vulneracion
del derecho a la salud de una persona no es la ausencia de prescripciéon u
orden médica, sino la ausencia de diagndstico clinico. Y en este orden de
ideas, solamente cuando del material probatorio se pueda encontrar que de
manera notoria el paciente requiere el uso de pafales desechables, el juez
constitucional puede ordenar la prestacion de la atencion que resulte necesaria
con el fin de a generar condiciones de existencia acordes con la dignidad
humana del paciente.®? De lo contrario, debera ser la entidad prestadora de
servicios de salud quien a través de los profesionales de la salud, de forma
individual o en junta médica quien debera determinar la necesidad de servicios
complementarios de conformidad con el diagnostico clinico del paciente.

El alcance del derecho a recibir servicios o tecnologias complementarias no
incluidas en Plan de Beneficios de Salud, estd sujeta a la capacidad
econdmica del grupo familiar del paciente

9 Corte Constitucional, sentencia T-737 de 2013 (MP Alberto Rojas Rios).
8 Corte Constitucional, sentencia T-1325 de 2001 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

81 Sentencia T-271 de 1995, 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.

8 Sentencia T-531 de 2009, T- 091 de 2011 y T-184 de 2011. En sentencia T- 056 de 2015 se estableci6 que
la orden médica no puede convertirse en una condicidn 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 omision misma de facilitar y permitir el
acceso al servicio de salud impide obtener la prescripcion médica y avanzar asi en el tratamiento o atencién
de la afectacion de la salud del paciente.
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4.16. El sistema de seguridad social en salud es un esfuerzo mancomunado y
colectivo creado sobre la Idgica de que la proteccion de las contingencias
individuales ocurre con el aporte y la participacion de todos los miembros de
la comunidad.®® La razén fundamental de la solidaridad sobre la cual se basa
el sistema de salud es que los recursos destinados al mismo son limitados y
normalmente escasos y deben ser reservados para asuntos prioritarios.®* Por
este motivo, el juez constitucional ha previsto que uno de los requisitos que
deben acreditarse en orden a obtener el suministro de servicios que no estan
incluidos dentro del Plan de Beneficios de Salud es la falta de capacidad
econdmica de la persona o su grupo familiar para sufragar los costos de los
mismos. Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho que quienes cuentan
con capacidad de pago deben contribuir al equilibrio del sistema:

“Tal exigencia ha sido asociada a la prevalencia del interés general
y, sobre todo, al principio de solidaridad, que les impone a los
particulares el deber de vincular su propio esfuerzo y actividad en
beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo. Asi, (...)
quienes cuentan con capacidad de pago deben contribuir al
equilibrio del sistema, sufragando los medicamentos y servicios
médicos NO POS que requieran, en lugar de trasladarle dicha carga
al Estado, que se veria limitado para hacer realidad su proposito de
ampliar progresivamente la cobertura del servicio de salud.”®

4.17. No obstante, determinar la capacidad economica de las personas no es
un asunto simple ni para el juez constitucional ni mucho menos para las
entidades prestadoras de servicios de salud. En ese sentido, la jurisprudencia
constitucional ha establecido que por regla general al accionante le
corresponde probar el supuesto de hecho que conduciria a la prosperidad de
sus pretensiones. Ahora, la simple indicacion de la persona de carecer de
recursos econdémicos (negacion indefinida) de conformidad con la
jurisprudencia hace que se invierta la carga de la prueba, siendo la entidad
demanda la encargada de demostrar lo contrario. En cualquier caso al no
existir una tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos, el
juez de tutela tiene el deber de activar sus poderes inquisitivos en materia
probatoria, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que proceda si se
llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad.

4.18. Frente a este punto la Sala considera razonable tener en cuenta criterios
objetivos para determinar la capacidad econdémica de los usuarios del sistema
de salud. Asi, el juez constitucional en principio podria presumir de hecho que
una persona que esta afiliada al régimen subsidiado en salud no estaria en la
capacidad de cubrir los costos de servicios o tecnologias complementarias no
incluidas en el Plan de Beneficios de Salud, como pafiales desechables para
adultos o suplementos alimenticios.®” El régimen subsidiado del sistema de

8 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-529 de 2010 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo).
84

8 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2013. (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
8 Corte Constitucional, sentencia T-017 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
8 El precio de un paiial desechable en el mercado en promedio es de 2000 pesos.
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salud publica esta dirigido a la poblacion mas vulnerable desde el punto de
vista economico. Por esta razon el criterio objetivo de afiliacion de una
persona dicho régimen es la falta de capacidad de pago. Asi lo establecid la
Ley 100 de 1993 en el articulo 213: “serd beneficiaria del régimen subsidiado
toda la poblacién pobre y vulnerable (...), y el articulo 157 de la misma norma
que sefiald “(...) los afiliados al sistema mediante el régimen subsidiado son
las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de cotizacion
(...).”% Desde el punto de vista técnico, en Colombia una persona pobre o
vulnerable es aquella que segun el Sistema de Seleccion de Beneficiarios —
SISBEN- (encuesta disefiada por el Departamento Nacional de Planeacion
para focalizar los programas sociales de acuerdo al nivel socioeconomico de la
poblacion) ha sido clasificada como tal de acuerdo a variables que no solo
incorporan el nivel de ingreso sino también el de capacidades.

4.19. Desde esta perspectiva, es razonable que en principio el juez
constitucional considere que se presume de hecho que una persona afiliada al
régimen subsidiado de salud no cuenta con la capacidad economica para
cubrir los costos de servicios o tecnologias complementarias no incluidas en
Plan de Beneficios de Salud como es el caso de los pafiales desechables para
adultos, elementos de higiene y suplementos nutricionales cuando estos sean
necesarios para el goce efectivo del derecho a la salud. Al respecto la Corte ha
dicho lo siguiente:

Esta Corporacion ha asociado la imposibilidad de pago al riesgo
de afectacion del minimo vital, la cual, a su vez, no debe ser
estimado a partir de la falta de sumas dinerarias especificas sino
de la asuncion de cargas desproporcionadas o que impliquen un
desequilibrio economico ostensible para la persona o su familia.
La vinculacion al régimen subsidiado en salud, de igual forma,
es un criterio que da lugar practicamente a una presuncion de
incapacidad de pago, pues es en virtud de esta circunstancia,
debidamente acreditada, que el Estado debe proporcionarles
asistencia directa y gratuita.®®

4.20. Distinta situacidn factica se puede presumir de aquellas personas que
pertenecen al régimen contributivo del sistema de salud. De conformidad con
la definicion establecida en la Ley 100 de 1993, este grupo se vincula a través
del pago de una cotizacion, individual o familiar, o un aporte econémico
previo financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre este y
su empleador.®® De manera que, es légico suponer que estas personas o su
grupo familiar cuentan al menos con un ingreso mensual del cual depende
proporcionalmente el monto de cotizacion al sistema de salud. Luego este
ingreso mensual base de la cotizacion se erige como otro criterio objetivo,
pues la relacién de proporcionalidad entre el monto del mismo y el costo de la
prestacion requerida permite establecer la capacidad economica familiar para

8 E| Sishen (Sistema de Seleccion de los Beneficiarios de Programas Sociales)es el mecanismo para la
seleccion de los beneficiarios

8 Sentencia T-096 de 2016 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

% Congreso de la Republica de Colombia. Ley 100 de 1993. Articulo 202.
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cubrir dicho costo. En todo caso, este criterio objetivo debe combinarse con
criterios subjetivos, como el nimero de personas que derivan su sustento del
ingreso familiar. Estos aspectos subjetivos deben ser informados de buena fe
por el interesado.

4.21. Para la Sala estas dos formas de vincularse al sistema de salud
(contributivo y subsidiado) constituyen un elemento probatorio inicial que
corresponde a un razonamiento técnico que ha sido construido sobre una base
seria de planeacion de la administracion pablica y que permite tanto a las
entidades prestadoras del servicio de salud como al juez constitucional
considerar que una persona afiliada al régimen subsidiado de salud no cuenta
con la capacidad econdémica de asumir el costo de servicios o tecnologias
complementarias no incluidas en el Plan de Beneficios de Salud, mientras que
una que pertenece al regimen contributivo en principio podria cubrir, en
ciertos casos, el costo de aquellos suministros para si mismo o para su grupo
familiar, a menos que ella demuestre lo contrario.

4.22. Sobre este punto cabe sefialar que la jurisprudencia constitucional ha
aplicado este razonamiento al tratarse de prestaciones economicas en el
sistema de salud. Asi por ejemplo, en varios casos que han sido estudiados por
la Corte Constitucional el juez de tutela ha exonerado del cobro de cuotas
moderadoras o copagos® a los usuarios afiliados al régimen subsidiado de
salud, al considerar que no puede obligarse a una “persona que no cuenta con
los recursos economicos suficientes el cubrimiento del valor de un pago
compartido y el aporte al Sistema como condicionamiento para la prestacion
de la atencion médica que necesita. Y ha afirmado que dichos pagos no
pueden constituir barreras de acceso al sistema de salud, especificamente, en
relacion con la poblacion mas pobre ”.%2

4.23. Asi las cosas, cuando una entidad prestadora de servicios de salud esta
en la obligacion de suministrar un servicio o tecnologia no incluida en el Plan
de Beneficios de Salud a partir del diagndstico de los profesionales de la salud,
correspondera presumir que una persona afiliada al régimen subsidiado de
salud no cuenta con los recursos suficientes para asumir el costo de dichos
suministros y debera proceder a ordenar el suministro de los servicios
requeridos de manera oportuna y sin trabas administrativas.

4.24. En consecuencia el juez constitucional deberd considerar en cada caso
factores como el régimen al que se encuentra afiliada la persona, el nivel del
ingreso, el costo de los insumos, medicamentos o prestaciones requeridas, asi
como la conformacion del grupo familiar y el ndmero de personas que
dependen del mismo ingreso. Estos factores serian criterios validos de
decisidn para considerar en qué casos las personas podrian en principio asumir

%1 El Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, expidié el Acuerdo 260 de 2004 “por el cual se define
el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de Seguridad Social en
Salud”. En dicho acuerdo se precisa el alcance y las diferencias entre los copagos y las cuotas moderadoras
tanto en el régimen contributivo como en el subsidiado.

%2 Corte Constitucional, sentencia T- 115 de 2016 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez)
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la carga econdmica para acceder a los servicios y tecnologias no incluidos
dentro del Plan de Beneficios de Salud.

5. Suministro de atencion médica domiciliaria

5.1. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que con el concepto
del médico tratante, si una persona requiere atencién médica domiciliaria tiene
derecho a acceder de manera efectiva y oportuna al servicio. Por las
caracteristicas facticas de los casos que se han estudiado en sede de revision la
Corte ha establecido algunas subreglas de aplicacion al tratarse del suministro
de este tipo de atencion. Asi, ha sefialado lo siguiente:

(i) Toda persona que lo requiera de acuerdo con el concepto de su
médico tratante, tiene derecho a acceder efectiva y oportunamente
al servicio de atenciéon medica domiciliaria y al suministro de
oxigeno (servicios incluidos en el POS). Para respetarlo, las EPS
deben proceder a autorizar y brindar el servicio sin dilacion, tan
pronto tengan conocimiento de que existe una orden médica en tal
sentido. // (ii) La obligacion de prestar el servicio de atencion
médica domiciliaria requerido por un usuario no se exceptua
cuando la EPS aduce no tener en su red de prestadores un proveedor
de dicho servicio en el municipio de residencia del paciente. Es
deber de la entidad superar esta dificultad y tomar las medidas
necesarias para garantizar la prestacion efectiva del servicio. // (iii)
Las personas que requieran con necesidad una silla de ruedas
(servicio excluido del POS), especialmente si se trata de personas
de la tercera edad que padecen enfermedades graves, tienen derecho
a que la EPS se las autorice y suministre.®

5.2. En relacién con la regulacion que surgié a partir de la expedicion de la
nueva ley Estatutaria de Salud, la Resolucion 6408 del 26 de diciembre de
2016% que define los servicios de salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC) que deberan ser garantizados por las EPS a los afiliados al
sistema, se observa que ella define la atencion domiciliaria como “ (...) la
modalidad de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria que busca
brindar una solucién a los problemas de salud en el domicilio o residencia y
que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del area de la

b

salud y la participacion de la familia.”.

5.3. De acuerdo con el articulo 28 de dicha norma, la atencion domiciliaria es
una alternativa a la atencion hospitalaria institucional y esta cubierta en los
casos que lo considere pertinente el profesional tratante. Al respecto sefialé
también que solo conforme a la recomendacion medica, las Entidades
Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus veces, seran
responsables de garantizar que las condiciones en el domicilio para esta

% Corte Constitucional, sentencia T- 840 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa).
% Ministerio de salud y Proteccion Social. Resolucién 6408 del 26 de diciembre de 2016.
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modalidad de atencién, sean las adecuadas segun lo dispuesto en las normas
vigentes.

5.4. De esta forma, la atencion médica domiciliaria es un servicio que se
encuentra expresamente incluido dentro del Plan de Beneficios de Salud con
cargo a la unidad de pago por capitacion (UPC) y la obligacion de
suministrarla es de las EPS. No obstante, dicha obligacién esta sujeta al
concepto cientifico del médico tratante, pues solo a través del diagndstico es
posible determinar la necesidad y pertinencia del servicio en cada caso
concreto.

5.5. Por esta razon, para esta Sala es estrictamente necesario que exista una
prescripcion del médico tratante, o en los casos en los que dicha atencion sea
solicitada por los pacientes, un concepto en el que el profesional de salud
indique la pertinencia y oportunidad de la misma, con el fin de que esta pueda
ser exigida a través de la accion constitucional.

Ahora, con fundamento en las consideraciones hasta aqui expuestas, la sala
abordaré el caso concreto.

6. Analisis de los casos concretos
6.1. Expediente T-6.123.542

6.1.1. La agente oficiosa interpuso accion de tutela para que se protegieran los
derechos fundamentales a la salud y la vida digna de la sefiora Teofila Maria
Salgado Paternina, los cuales estimd vulnerados porque la entidad no hizo
entrega de pafiales desechables, crema antipafialitis y pafitos humedos a pesar
del delicado estado de salud en el que se encuentra su abuela al padecer de
Alzheimer y haber sufrido una fractura en la cadera.

6.1.2. De las pruebas allegadas al proceso de la referencia, la Sala evidencia
que estan probados los siguientes hechos: (i) se trata de una persona de 88
afios de edad, que padece quebrantos de salud; (ii) pertenece al régimen
contributivo en calidad de beneficiaria de su esposo Carlos Arturo Paternina
Osorio, adulto mayor de 88 afios de edad quien recibe una pensién por la suma
de un salario minimo mensual; (iii) en el trdmite de la tutela la EPS demostrd
que no existe ninguna solicitud por parte de los especialistas que tratan a la
sefiora Paternina, de suministro de los insumos solicitados en la accion de
tutela. Esta tampoco fue aportada por la accionante.

6.1.3. Lo primero que se debe sefialar es que como se explico en la parte
considerativa de esta providencia el derecho al diagnostico implica la
prescripcion del tratamiento, medicamento o insumo por parte del personal
médico tratante cuando se considere pertinente y adecuado, a la luz de las
condiciones biolégicas o médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia
médica y los recursos disponibles.
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6.1.4. En este caso, la Nueva EPS en la contestacion de la accion de tutela se
limitd a sefialar que el suministro de pafiales desechables es un servicio
expresamente excluido del Plan de Beneficios de Salud, conforme a la
Resolucidn 5592 de 2015 y a afirmar que este insumo no es indispensable para
conservar la salud ni constituye un servicio de salud establecido en guias
médicas de atencion reconocido por las sociedades médicas.

6.1.5. Para la Sala, esta actuacion per se constituye una fuente de vulneracién
del derecho a la salud del agenciado. A pesar de que la Resolucion 3951 solo
se hace exigible a partir del 1 de diciembre de 2016, para la Sala la
vulneracion a los derechos fundamentales cuyo amparo se solicita en este caso
surge a partir de la omision de la entidad demandada de emitir o desvirtuar el
diagnostico clinico frente a la necesidad de los insumos reclamados por el
accionante. Como se expuso antes, la opinién de los profesionales de la salud
supera a todas luces el cumplimiento de un tramite administrativo orientado a
obtener una orden médica. Se trata de garantizar el derecho al diagnéstico
como parte integrante del derecho a la salud para mejorar la calidad de vida
del paciente.

6.1.6. En este caso, la Nueva EPS en ningun aparte del escrito de contestacion
se sirve desvirtuar la necesidad clinica de los insumos solicitados a pesar de
que el accionante se encuentra en una situacion de salud que en opinion de la
Sala es considerable y grave (fractura de cadera, y enfermedad de
Alzheimer)® en la que probablemente requiera la utilizacion de pafiales
desechables. Por lo tanto, no existe una calificacion de pertinencia cientifica
que desvirtué la necesidad del paciente respecto a la utilizacion de pafales
desechables. Como se explicé atras, el diagnostico y la prescripcion médica
son la base sobre la cual se asienta el nuevo sistema de salud y es deber de
EPS atender esta tarea como la obligacién principal de acuerdo con la
naturaleza de sus funciones independientemente de la exclusién o inclusion
del servicio o tecnologia dentro del Plan de Beneficios de Salud.

6.1.7. Este punto es especialmente sensible en la medida que es imposible para
el juez constitucional determinar si en el caso clinico especifico de la
agenciada, ésta requiere el uso de pafiales desechables. En ninguna parte de la
historia clinica se observa la existencia de un diagndstico que sefiale la
existencia de una incontinencia o imposibilidad de control de esfinteres.

6.1.8. Por todo lo anterior, la Sala ordenara a la Nueva EPS que en un término
de 3 dias hébiles contados a partir de la notificacion de este fallo, se sirva
evaluar en la Junta Médica de la que habla el articulo 11 de la Resolucion
3951 de 2016, la necesidad de los insumos solicitados por la accionante para
la sefiora Teofila Maria Salgado Paternina. Y de ser afirmativo el concepto de
los profesionales de la salud, expida la prescripcion de servicios
complementarios no incluidos en el Plan de Beneficios de Salud, sin necesidad
de previa verificacion de la capacidad econdmica de la agenciada y su grupo
familiar, pues este depende de un salario minimo mensual, lo cual hace

% Expediente T-6.123.542 cuaderno 3, folio 9. Historia clinica Nueva EPS.
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suponer su incapacidad economica. En caso de que el concepto de la Junta
Médica sea favorable, debe suministrar de manera inmediata los insumos
requeridos.

6.2. Expediente T-6.126.223

6.2.1. La sefiora Frelida Escobar Cérdoba actuando como agente oficiosa en
calidad de hija del sefior Moisés Escobar, solicitdo ante el juez de tutela la
proteccion de los derechos a la salud y en conexidad con el derecho
fundamental a la vida de su padre, presuntamente vulnerados por la Empresa
Solidaria de Salud EMSSANAR por haberse negado a suministrar los
siguientes servicios en salud: hospitalizacion en casa con asignacion de
enfermera 24h, suministro de pafiales para adulto, pafitos himedos, crema
antipanalitis y cama hospitalaria.

6.2.2. Ante esta acusacion la EPS EMSSANAR manifesto a traves de
apoderado que los insumos y servicios medicos de suministro de pafales
desechables, pafitos humedos, alimentacion por sonda (suplemento
nutricional), crema antipafalitis, cama hospitalaria, transporte y enfermera en
casa, “se encuentran excluidos del PBS y no presenta orden médica que los
avale”. Manifesto la entidad que segun lo descrito en el texto de tutela, lo
requerido por la actora es un “cuidador primario” que se encargue del
traslado y alimentacién del paciente, cargo que le corresponde a la familia y
que no se encuentra contemplado en el PBS o POS, por lo que no es un
servicio que pueda prestar la EPS.

6.2.3. De las pruebas allegadas al proceso de la referencia, la Sala evidencia
que estan probados los siguientes hechos: (i) se trata de una persona de 86
afios de edad (ii) padece hipertension esencial primaria, tumor maligno de
prostata y demencia senil, (iii) pertenece al régimen subsidiado de salud (iv)
en el tramite de la tutela la EPS demostrd que en primer lugar la atencion
domiciliaria solicitada por el accionante se encuentra autorizada,”® y en
segundo lugar que no existe prescripcion medica que indique la necesidad de
los demas insumos solicitados.

6.2.4. En este caso la Sala considera que la actuacion desplegada por la
entidad accionada vulneré los derechos fundamentales de la persona
agenciada al negarse a emitir o desvirtuar un diagnostico cientifico sobre la
necesidad de los insumos solicitados por parte del paciente. Como se expuso
antes, si bien estos elementos no pertenecen al ambito de la salud, su uso
incide en el goce efectivo del derecho a la salud, al promover su mejoramiento
0 a prevenir la enfermedad, y su suministro con cargo a los recursos publicos
depende en primer lugar de la calificacion de pertinencia del suministro que
haga el grupo de profesionales de la salud integrantes de la Junta Médica de
las EPS, y en segundo lugar de la capacidad econdmica de la parte accionante.

% Autorizacion No. 2016002753196 de fecha 06 de diciembre de 2016 para la IPS COOEMSANAR. Folio 24
cuaderno 2.
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6.2.5. Por lo anterior, la Sala ordenara a la empresa EMSSANAR EPS que en
un término de 3 dias habiles contados a partir de la notificacion de este fallo,
se sirva evaluar en la Junta Médica de la que habla el articulo 11 de la
Resolucién 3951 de 2016 la necesidad de los insumos solicitados por la
accionante para el sefior Moisés Escobar. Y de ser afirmativo el concepto de
los profesionales de la salud, expida la prescripcion de servicios
complementarios no incluidos en el Plan de Beneficios de Salud de forma
inmediata por tratarse de una persona afiliada al régimen subsidiado de salud.

6.3. Expediente T-6.127.936

6.3.1. La sefiora Everlindes del Socorro Diaz Peralta, actuando como agente
oficiosa en calidad de hija del sefior José Calsans Diaz Rojas, solicitd ante el
juez de tutela la proteccion de los derechos a la vida, dignidad humana, salud
y seguridad social de su padre, presuntamente vulnerados por la Alianza
Medellin Antioquia EPS S.A.S. (Savia Salud), por negarse a suministrar
pafales desechables para adulto y formula especializada de proteina a base de
suero lactico (Ensure).

6.3.2. De las pruebas allegadas al proceso de la referencia, la Sala evidencia
que estan probados los siguientes hechos: (i) se trata de una persona de 86
anos de edad, (ii) padece evento vascular extenso, tienen suplencia de
oxigeno, gastrostomia permanente, ademas de accidente vascular encefalico
agudo, hipertension esencial, insuficiencia cardiaca e insuficiencia renal, (iii)
pertenece al régimen subsidiado de salud y (iv) en el tramite de la tutela la
EPS no emitié pronunciamiento alguno sobre las acusaciones planteadas por
la agente oficiosa.

6.3.3. En este caso, la Sala observa que se trata de un adulto mayor con un
grave estado de salud que ha estado varias veces en urgencias por diversas
afecciones. De la historia clinica se puede extraer de manera literal que se trata
de un paciente que requiere soporte en medidas de aseo general vy
alimentacién.®” En ninguna parte del expediente se observa ni la solicitud de
los insumos por parte del accionante a la entidad accionada, ni tampoco la
prescripcion médica que ordene el suministro de los mismos. Para los
suscritos, la historia clinica da cuenta de un hecho notorio que permite al juez
de tutela concluir que el agenciado requiere el suministro inmediato de los
insumos solicitados, mas aun cuando la entidad accionada se abstuvo de emitir
pronunciamiento alguno que expusiera una opinién clinica contraria y por
tratarse de una persona de escasos recursos que se encuentra afiliada al
régimen subsidiado del sistema de salud. Esta actuacion, sin duda constituye
una fuente de vulneracion del derecho a la salud del sefior José Calsans Diaz
Rojas.

6.3.4. Por lo anterior, la Sala procedera a ordenar a la EPS Savia Salud EPS
que en un término de 3 dias habiles contados a partir de la notificacion de este
fallo, se sirva prescribir y entregar los insumos solicitados por la agente

97 Cuaderno 2, folio 12.
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oficiosa del sefior Moisés Escobar, de acuerdo con el procedimiento
establecido en el articulo 11 de la Resolucion 3951 de 2016.

7. Conclusiones y decisiones a adoptar

7.1. Los pafiales desechables son considerados servicios y tecnologias
complementarias que aunque no son estrictrictamente un remedio para
revertir la enfermedad o la condicion de discapacidad, si permiten que las
personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia. A la luz de
la nueva Ley Estatutaria de Salud, Ley 1751 de 2015 y la normatividad que la
reglamenta, estos insumos son catalogados como servicios y tecnologias
complementarios y no estan incluidos dentro del Plan de Beneficios de Salud.
No obstante, el legislador ha previsto que dichos insumos pueden ser
prescritos por los profesionales de la salud cuando la persona los requiere
desde el punto de vista clinico y no tienen la capacidad econémica de asumir
el costo para adquirirlos.

7.2. Para hacer un examen de constitucionalidad de la actividad de las
entidades prestadores de servicios de salud respecto del suministro de estos
servicio y tecnologias complementarios, el juez constitucional deberéa tener en
cuenta por un lado la actuacion diligente de EPS orientada a emitir un
diagndstico que sea pertinente y adecuado a las necesidades del paciente,
independientemente de que el tratamiento o0 servicio se encuentre incluido
dentro del Plan de Beneficios de Salud. Por otro lado tendré que observar la
capacidad econdmica del sujeto.

7.3. En virtud del principio de solidaridad sobre el cual se funda el sistema de
salud publica y el caracter colectivo del derecho a la salud, es razonable para
el juez constitucional presumir de hecho que una persona que esté afiliada al
régimen subsidiado del sistema de salud carece de recursos econémicos para
costear insumos, servicios 0 tecnologias complementarias que no estan
incluidas dentro del Plan de Beneficios de Salud.

7.4. Por las razones expuestas, para esta Sala una EPS vulnera los derechos a
la salud y a la vida digna de una persona cuando se niega a suministrar
servicios o tecnologias complementarias por la sola razén de no estar
incluidas dentro del Plan de Beneficios de Salud. Es deber de las EPS realizar
el diagnostico clinico correspondiente y de conformidad con el mismo,
prescribir el procedimiento, medicamento o implemento que se considere
pertinente y adecuado, a la luz de las condiciones biologicas 0 médicas del
paciente.

111.- DECISION.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion,

RESUELVE
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PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del diecinueve (19) de diciembre de
2016 proferida por la Sala Penal del Tribunal de Distrito Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo, dentro del expediente T-6.123.542, mediante la cual se
nego la accién de tutela instaurada por la sefiora Any Margaret Paternina
Vergara como agente oficiosa de Teofila Maria Salgado Paternina contra la
Nueva Empresa Promotora de Salud S.A. Nueva EPS. En su lugar
CONCEDER el amparo solicitado, por las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Nueva EPS que en un término de 3 dias
habiles contados a partir de la notificacion de este fallo, se sirva evaluar en la
Junta Médica de la que habla el articulo 11 de la Resolucion 3951 de 2016 la
necesidad de los insumos solicitados por la accionante para la sefiora Tedfila
Maria Salgado Paternina. Y de ser afirmativo el concepto de los profesionales
de la salud, expida la prescripcion de servicios complementarios no incluidos
en el Plan de Beneficios de Salud, y los suministre de forma inmediata.

TERCERO.- REVOCAR la sentencia del trece (13) de diciembre de 2016
proferida por Juzgado Treinta y Cuatro (34) Penal Municipal con Funciones
de Conocimiento de Santiago de Cali, dentro del expediente T-6.126.223,
mediante la cual se nego la accion de tutela instaurada por la sefiora Frelida
Escobar Cérdoba en calidad de agente oficiosa del sefior Moisés Escobar
contra Emssanar ESS EPS vy la Secretaria de Salud del Valle del Cauca. En su
lugar CONCEDER el amparo solicitado, pero por las razones expuestas en
esta providencia.

CUARTO.- ORDENAR a Emssanar ESS EPS que en un término de 3 dias
habiles contados a partir de la notificacion de este fallo, se sirva evaluar en la
Junta Médica de la que habla el articulo 11 de la Resolucion 3951 de 2016 la
necesidad de los insumos solicitados por la accionante para el sefior Moisés
Escobar. Y de ser afirmativo el concepto de los profesionales de la salud,
expida la prescripcion de servicios complementarios no incluidos en el Plan
de Beneficios de Salud de forma inmediata por tratarse de una persona afiliada
al régimen subsidiado de salud.

QUINTO.- REVOCAR la sentencia del dos (2) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016) proferida por el Juzgado Veintisiete (27) Penal del Circuito
de Medellin dentro del expediente T-6.127.936, mediante la cual declaré
improcedente la pretension de amparo invocada por la sefiora Everlides del
Socorro Diaz Peralta en calidad de agente oficiosa del sefior José Calasans
Diaz Rojas contra la EPS SAVIA SALUD vy la Secretaria Seccional de Salud
y Proteccion Social de Antioquia. En su lugar CONCEDER el amparo
solicitado, pero por las razones expuestas en esta providencia.

SEXTO.- ORDENAR a la EPS Savia Salud EPS que en un término de tres
(3) dias habiles contados a partir de la notificacién de este fallo, se sirva
prescribir y entregar los insumos solicitados por la agente oficiosa del sefior
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Moisés Escobar, de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 11
de la Resolucién 3951 de 2016.

SEPTIMO.- Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN
Secretaria General (e)
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