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Neiva, veintiuno (21) de mayo dos mil dieciocho (2018).

Proceso : Tutela 12
Radicacién : 41001-40-03-009-2018-00329-00
Accionante @ Maria del Rosario Cerquera Cedefio
Accionado : Comfamiliar del Huila E.P.S.

I. ASUNTO

Procede el despacho a dictar sentencia al interior de la accién de tutela
promovida por la sefora MARIA DEL ROSARIO CERQUERA CEDENO contra
COMFAMILIAR DEL HUILA E.P.S

II. ANTECEDENTES PROCESALES

Pretendiendo el resguardo de sus derechos fundamem‘ales a la vida, salud,
seguridad socml_y dignidad humana, la sefiora MARIA DEL ROSARIO

 CERQUERA- CEDENO promueve accién de tutela contra COMFAMILIAR

E. P S, susTen’rada en Ios SIgwenTes supuesTos fClC'fICOS
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Que la empresa de salud accionada niega la entrega de dos “audifonos
bilaterales retroauricular” necesarios para superar el diagnostico mencionado o
sordera, pese haber sido autorizados por la misma.

Afirma ser una persona de escasos recursos econdmicos, por lo que le es
imposible asumir el costo de su tratamiento, mds aun, cuando su domicilio esta
ubicado en la vereda el "Triunfo" y debe trasladarse a esta ciudad para recibir
sus citas.

En consecuencia, pide se tutelen los derechos fundamentales deprecados y se
ordene a la EPS accionada, entregar los audifonos mencionados, se brinde un
tratamiento integral y se sufraguen los gastos de ‘rr‘anspor'fe y estadia
necesarios para atender sus citas médicas. :

2.1 Mediante auto de fecha 8 de mayo del afio que avanza', se admitié la
tutela de la referencia, ordendndose la notificacién a la .entidad accionada
.como de la vinculada Secretaria de Salud Departamental del Huila. De igual
manera, se denegé la solicitud de medida provisional.

! Folio 17-18 del Cdno Ppal.
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2.2 La SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL HUILA a través de
un profesional universitario adscrito a esa dependencia, informa que consultada
la base de datos "ADRES" constaté que la sefiora MAREA DEL ROSARIO
CERQUERA CEDENO se encuentra afiliado en el régimen subsidiado de salud
a través de COMFAMILIAR E.P.S. en estado activo del municipio de Neiva
(H), entonces, es la EPS-S la entidad obligada, en primer lugar, a garantizar la
prestacién de los servicios de salud requeridos por el afiliado.

Precisa que en el caso concreto, se debe dilucidar si.el suministro de
“audifonos bilaterales retroauriculares” estd o no incluidos dentro del POS, y
qué entidad es la responsable de la prestacién de dichos servicios de salud.

Que conforme a la Resolucién 5269 de 2017, por medio de la cual se actualiza
integralmente el Plan Obligatorio de Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacidn, la usuaria tiene derecho a los beneficios POS total, los cuales se le
garantizan por intermedio de su EPS y su red de pres’rador'es de servicios.

}Indlca que a ese ‘ente ferritorial nunca se ha dirigido solicitud alguna por parte

de la empr‘esa pr'es‘rador'a de salud, el accionante: o'su niicleo familiar tendiente
a obtener au’rorlzacwn de servncuos de salud

' frente a la posible wolacwn de los der'echos fundamenTales del ofendido, y, en
{camblo se exija a. COMFAMILIAR E.P.S. cumplir con su obligacién de

gar‘a@zar‘ de for'ma oportuna, integral y eficiente los’servicios de salud.

2.3 COMFAMILIAR E.P.S-S, en respuesta al reclamo constitucional,
manifiesta que ha garantizado con eficiencia, calidad y oportunidad todas las
actividades, procedimientos, intervenciones y servicios que los médicos
tratantes han dispuesto para tratar la patologia de la usuaria de acuerdo a los
beneficios del POS-S a que tiene derecho, los cuales se encuentra definidos en
la Resolucidn No. 5269 de 2017.

Que por medio de anexo No. 4677370, autorizé los “audifonos bilaterales
simens circuito sirion 12 canales emitidos' para "Audicom Neiva’, lo que fue
informado a la actora, configurdndose entonces un hecho superado.

Cita la Ley 1751 de 2015 y Sentencia T-433 de 2014, para indicar que frente a
la solicitud de transporte no ha vulnerado derecho fundamental alguno, pues la
accionante no acredita que el procedimiento sea considerado indispensable y
que la falta de remisidn pone en riesgo de muerte su vida.

Se opone a la prosperidad del pedimento concerniente a la integralidad del
tratamiento de la patologia de la accionante, toda vez que la tutela se
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constituyé para la proteccidn inmediata y no futura de derechos
fundamentales. ' :

Por lo expuesto, pide se declare improcedente la solicitud de tutela, asi como
se niegue la solicitud de tratamiento integral. Que en caso de accederse, sea
directamente la Secretaria de Salud Departamental del Huila que cumpla lo
solicitado o se autorice el recobro del 100% de los gastos en que incurra por la
prestacién de servicios de salud NO POS ante la Secretaria de Salud
Departamental del Huila. De igual manera, reclama se limite la orden
concerniente a la prestacién del servicio de transporte.

III. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA

Conforme con.lo dispuesto en el articulo 37 del Decreto Extraordinario 2591
de 1991, es.competente este despacho Judicial, para conocer de la presente
soli_citu,dﬁ de amparo. )
3.2. ANALISIS DEL DESPACHO. . - oo - -

1
t e e e i

\\ A partir de los hechos y - elemenfos pr'oba‘ror'los allegados -al proceso le
\\cor'r'esponde a este despacho determindr si COMFAMILIAR E.P.S. vulnera
los derechos fundamen‘rales de la sefiora MARIA DEL ROSARIO CERQUERA
CEDENQ, al_no suministrar el dispositivo prescrito por el galeno tratante y el
transporté desde su residencia ubicada en una vereda cercana a esta ciudad
cuantas veces necesite asistir a una cita médica de cardcter general o
especializada. De igual manera,.le incumbe a este érgano judicial estudiar la
viabilidad del suministro del tratamiento integral.

Reiteradamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestado
que, de conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, “/a salud
tiene una doble connotacion: como derecho y como servicio publico®, precisando
gue todas las personas deben acceder a él, y que al Estddo le corresponde
organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion atendiendo los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.”

Aunque inicialmente, la jurisprudencia consideré que la fundamentalidad del
derecho a la salud dependia de su vinculo con otro derecho distinguido como
fundamental - fesis de la conexidad -, y por tanto, solo podia ser protegida por
via'de tutela cuando su vulneracién implicara la afectacién de otros derechos

2 Sentencias T-134 de 2002 MP. Alvaro Tafur Galvis y T-544 de 2002 MP. Eduardo Montealegre Lynett.
? Sentencias T-207 de 1995 MP. Alejandro Martinez Caballero; T- 409 de 1995 MP. Antonio Barrera Carbonell y C-
577 de 1995 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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de cardcter fﬁndamenfal, como el derecho a la vida, la dighidad humana o la
integridad personal; esa posicién varié a partir de la sentencia T-760 de 2008*,

En esa providencia la Corte Constitucional argumenté que el derecho a la salud
es un derecho fundamental auténomo, y como tal, lo definié como un derecho
complejo, que protege miltiples dmbitos de la vida humana, desde diferentes
perspectivas. De alli que concluyd, que su dmbito de proteccién, no estd
delimitado por los planes obligatorios de salud, de manera que la prestacion de
un servicio de salud debe suministrarse aunque no esté incluido en dicho plan,
cuando estos se requieren con necesidad, el cual puede comprometer en forma
grave la vida digna de la persona o su integridad personal.

La citada sentencia sefialé:

"En tal sentido, el dmbito del derecho fundamental a la salud estd
delimitado por la dogmdtica constitucional, que reconoce los contenidos
garantizados a las personas en virtud del mismo. EIl dmbito de
proteccion;- por tanto, no estd delimitado por el plan obligatorio de
salud. Puede existir un servicio de salud no incluido en el plan, que se

, r'eqU/era con nece.s’/a’ad y compramefa en forma g/'ave /a wda di gmdaa’
de la persona o su /nfegr/a’aa’ personal. ‘ T o

’ 32] 3. As'/ pues, can.s‘/der'anda que 'son fundamenfa/es (/) aquellos
\\ derechos respecto de los cuales- existe consenso sobre su naturaleza
N fundamenfa/ y (//) todo derecho constitucional que funcionialmente esté
N dirigido a /o_qr'ar' la dignidad humana y sea traducible en un derecho
“subjetivo” la Corte sefald en la sentencia T-859 de 2003 que el
derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autonoma’,
cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada de las
normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas
se encuentran en la Constitucion misma, otras en el blogue de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demds normas
que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los
servicios especificos a los que las personas tienen derecho.’
Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el
acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes

~ .

4 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

° En la sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) se dice al respecto: "Asi las cosas, puede
sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera autdnoma, el derecho a recibir la atencion de
salud definidas en el Plan Bdsico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado -Ley
100 de 1993 y sus normas complementarias -, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones bdsicas
definidas en la Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los contenidos precisos del derecho,
de manera que existe un derecho subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas -
contributivo, subsidiado, efc.-. La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al considerar el fendmeno de la
transmutacion de los derechos prestacionales en derechos subjetivos. [[ 13. La naturaleza de derecho fundamental que
tiene el derecho a la salud en los términos del fundamento anterior, implica que tratdndose de la negacion de un
servicio, medicamento o procedimiento establecido en el P.O.5., se estaria frente a la violacion de un derecho
fundamental. No es necesario, en este escenario, que exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para
satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela: violacion o amenaza de un derecho fundamental.” Esta
decisidn ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-060 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-148
de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
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obligatorios, es derecho fundamental autonomo. En tal medida, la
negacion de los servicios de salud contemplados en el POS es una
violacion del derecho fundamental a la salud, por tfanto, se trata de una
prestacion claramente exigible y justiciable mediante accion de tutela.’
La jurisprudencia ha sefalado que la calidad de fundamental de un
derecho no depende de la via procesal mediante la cual éste se hace
efectivo.””

De lo expuesto se colige que el derecho a la salud es un derecho fundamental
de todos los habitantes del territorio nacional que debe ser respetado y
protegido y, que puede ser invocado a través de la accion de tutela cuando este
resultare amenazado o vulnerado, para lo cual, los jueces constitucionales
pueden hacer efectiva su proteccion y restablecer los derechos vulnerados.

Igualmente la Corte Constitucional, ha sefialado que cuando el desconocimiento
injustificado de las prestaciones econémicas o asistenciales establecidas en
ese sistema afecte de manera directa derechos fundamentdles como el minimo
vital, la vida o la dignidad humana, resulta procedente el presente mecanismo,
para ordenar-la. prestacién-de servicios médicos, incluso aquellos que estdn
exclundos del Plan OblIgGTOI“IO de Salud (POS) |

En el asunto some‘rldo a escr'u‘rmlo pr'e'rende la parte- ac‘ror‘a se—ordene ala-=:
accionada, la autorizacién y entrega del dispositivo denominado "AUDIFONOS

.BILATERALES RETROAURICULAR" en la forma y cantidad prescrita por el

medlco tratante.
Ver'lflcada la Resolucnon 5269 de 2017, por medio de la cual se actualiza
integralmente el Plan Obligatorio de Salud, especificamente el listado de

dispositivos (capitulo V) incluye:

CcODIGO ELEMENTO

ARTICULO 59 | 3. Prétesis de otros tipos (vdlvulas, Iem‘es intraoculares,
audifonos, entre otros) para los procedimientos financiados
con recursos de la UPC

¢ Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas en la sentencia T-076 de 2008 (MP Rodrigo Escobar 6il),
T-631.de 2007 (MP Humberto Anfonio Sierra Porto), T-837 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) en este
caso la Corte considerd que ‘(..) tratdndose de la negacion de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en
el P.O.5, se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental, En consecuencia, no es necesario, que exista
amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibifidad de la accidn de
tutela ()" En este caso se tuteld el accese de una persona beneficiaria del régimen subsidiado a servicios de salud
incluidos en el POSS (Histerectomia Abdominal Total y Colporrafia posterior) pero cuya cuota de recuperacion no
podia ser cancelada por el accionante.

7 Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto) se autorizd la prdctica de la
cirugia pldstica ordenada por el médico ciryjano, con el propdsito de extraer el queloide que tenia la menor
beneficiaria de la tutela en el lobulo de su oreja izquierda, aun cuando la funcion auditiva de la menor no se veia
afectada, Para la Corte '[njo se trata de una cirugia cosmética o superflua sino de una intervencion necesaria y
urgente recomendada por el médico ciryjano y relacionada con la posibilidad de superar problemas de cicatrizacion que
presenta la nifia. (..) de manera que pueda recuperar su apariencia normal y restablecer de manera integral su salud.”
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Vistas las pruebas allegadas por la demandada Comfamiliar E.P.S., se observa
que los audifonos fueron autorizados por dicha entidad: empero, a juicio de
esta agencia judicial, la sola autorizacién no cesa la vulneracién de los derechos
fundamentales de la accionante, pues lo cierto es que, a la fecha la actora no
ha podido utilizar los dispositivos recetados, persistiendo la afectacién y
desconocimiento de sus garantias fundamentales, y por ende, el no tratamiento
oportuno de la patologia que afronta.

Ahora, para denegar la solicitud de transporte y estadia, avizora el despacho
que no fue acreditado en el plenario que la accionante se encontrara asistiendo
al tratamiento de una patologia que revista gravedad y, que por ende su
inasistencia por no contar con los recursos suficientes, impida su acceso al
sistema y ponga en riesgo su vida, mds aun cuando de la historia clinica
allegada (F1.12) refulge que la afiliada procede de esta misma ciudad.

Finalmente, en cuanto a la integralidad del Sistema de Salud, la Corte en
sentencia T -940 de 2014, expresé: "E/ juez debe ordenar la entrega de todos
los servicios médicos que sean necesarios para conservar o restablecer la salud
del pa(:/en te, cuando la entidad encargada de ello no ha actuado con diligencia y
. ha puesfa en. riesgo sus derechos fundamenfa/es"’ siempre que exista claridad- -
[ “1 sobre el tratamiento a sequir,.a partir.. de lo dispuesto por.el.médico frafam‘e_ .
\\ Lo anterior ocurre, por una parte, porque no es posible para el juez decretar
\).un mandato futuro € inciertfo, pues " los " fallos - judiciales deben ser
~a’e7‘er'm/nab/es e ma’/wdua//zab/es y por /a otfra, porgue en caso a’e no
pr'amofor'a a’e sa/ud en relacion con el cumplimiento de sus deberes y
obligaciones para con sus afiliados, en contravia del mandato previsto en el
articulo 83 de la Constitucion’. Por esta razon, en sede de tutela, se ha
considerado que el suministro del tratamiento integral se sujeta a las
siguientes condiciones, en primer lugar, que la EPS haya actuado
negligentemente en la_prestacion del servicio y. en sequndo lugar, gque
exista una orden del médico tratante especificando - las prestaciones
necesarias para la recuperacion del paciente, la cual, como se menciond en
el acdpite anterior, se convierte en un limite para la actuacion del juez de
tutela, a partir de la aplicacion de los criterios de necesidad, especialidad

y responsabilidad®.”

Partiendo del anterior criterio jurisprudencial, encuentra el despacho que en el
caso bajo examen, la pretension invocada no estd llamada a prosperar, porque
mds alld de las drdenes médicas que ya se analizaron, no existe una prestacion
concreta en salud que pueda ser autorizada por el juez de tutela.

8 Sentencias T-702 de 2007 y T-727 de 2011.

® " Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn cefirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird en fodas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

10 Sentencias T-320 de 2013 y T-433 de 2014. No sobra aclarar que estos requisitos deben ser examinados con menor
rigurosidad en aquellos casos en que una persona padezca enfermedades catastréficas.
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Asi las cosas se accederd parcialmente a la tfutela de los derechos
fundamentales invocados por la actora, conforme se reflejard en la parte
resolutiva de esta decision.

Suficiente lo anterior, para que el Juzgado Noveno Civil Municipal de Neiva
(H), administrando justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la

ley,

IV. RESUELVA:

PRIMERO.- CONCEDER la tutela del derecho a la salud de la sefiora MARIA
DEL ROSARIO CERQUERA CEDENO, segiin se expuso precedentemente.

SEGUNDO.- ORDENAR a COMFAMILIAR DEL HUILA E.P.S., que dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de este proveido,
proceda a realizar los trdmites administrativos necesarios, con el fin
SUMINISTRAR ‘los dispositivos denominados “AUDIFONOS BILATERALES
RETROAURICULAR" a favor de la sefiora MARIA DEL ROSARIO

CERQUERA CEDENO, en la cantidad y. demds especificaciones prescritas por -

el médico tratante, la cual no puede superar el término.mdximo .de diez (10) .
dias.

|
i
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|
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‘\\,'I*TERCERO‘ NEGAR Alqé’:demds pretensiones de la demanda de tutela.

e, N -

CUARTO = En el evento de que este fallo no fuere impugnado, enviense las
presentes diligencias para que ante la Honorable Corte Constitucional, se surta
la eventual revision de que trata la ley.

QUINTO.- Notificar a las partes del contenido del presente fallo por el
medio mds expedito (Art. 30 Decreto 2591).

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

YINA PAOTCA HERRERA CARVAJAL

\
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