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ACCIÓN:
              TUTELA– PRIMERA INSTANCIA

ACTOR:
               KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA
DEMANDADO:     DIRECCIÓN DE SANIDAD-POLICÍA CAUCA.

TUTELA/ Medicamentos NO POS/ Suplemento alimenticio justificado por el médico tratante/Derecho a la salud y la vida de la madre y del nasciturus atendiendo las complicaciones de la mujer gestante/Concede.
A folios 18 y 21 del expediente aparece certificado la fórmula expresa del médico tratante y el lleno de la Justificación Para Utilización de Medicamentos No Incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS), donde se indica que la paciente requiere expresamente el suplemento alimenticio S-26 MAMA y de los cuales se colige no puede reemplazarse por otro ya que el simple hecho de encontrarse lleno tal formulario de justificación para el suministro de medicamentos no POS por el mismo médico tratante es un claro indicador para esta Sala, de la imposibilidad de reemplazo del mismo.

Ahora bien, con los hechos narrados y las pruebas obrantes en el expediente, se puede determinar que efectivamente la accionante requiere el suministro de tal suplemento nutricional, teniendo en cuenta que sus patologías podrían llegar a afectar a corto o largo plazo la vida de la demandante como la de su hijo. De lo anterior la Sala establece que si bien se trata de un insumo fuera del POS, es un suplemento que se requiere de manera prioritaria pues permite seguir un plan de tratamiento para preservar la salud y la vida de la madre y del nasciturus, atendiendo las complicaciones de la mujer gestante que impetra esta tutela, que por su condición, conforme al art. 43 Constitucional, goza de especial protección y asistencia del Estado. 

De esta manera, resulta claro para la Sala, que la negación del suplemento S- 26 MAMA, no puede anteponerse a la orden del médico tratante, profesional que por el conocimiento directo del estado de salud de la paciente, es el cualificado para determinar los servicios médicos que ella necesita.
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ACCIÓN:
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ACTOR:

KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA
DEMANDADO:  
DIRECCIÓN DE SANIDAD-POLICÍA CAUCA.
SENTENCIA No.  019.
1.-
OBJETO DE LA DECISIÓN.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por la señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA, identificada con C.C. 1.143.135.273, de Barranquilla, contra la DIRECCIÓN DE SANIDAD- POLICÍA CAUCA, ante la presunta vulneración de su derechos fundamentales a la salud, vida en condiciones dignas y derechos del nasciturus
.
2.-
ANTECEDENTES.
- La señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA, se encuentra afiliada al subsistema de salud de la Policía Nacional, en calidad de beneficiaria
.
- En la actualidad se encuentra en estado de gestación (16 semanas)
.

-.El 15 de enero de 2014, la Nutricionista IRMA PARDO, del Hospital Susana López de Valencia le diagnosticó “pérdida anormal de peso e hiperémesis gravídica leve”, razón por la que le formuló el complemento nutricional S-26 MAMA, para toma inmediata ya que además de padecer de pérdida anormal de peso, su hijo corre riesgo de sufrir DNT (sic) temprana.
 
- El 16 de enero de 2014, radicó ante las instalaciones de la DIRECCIÒN DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA derecho de petición solicitando le fuera entregado el complemento nutricional mencionado
; sin embargo, el 21 de enero de 2014 el señor JHONATAN ORTIZ, Jefe encargado del ÁREA DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA, respondió su petición manifestando que  tal suplemento no se encuentra incluido dentro del POS y por lo tanto negando su entrega.

-Que la actora actualmente depende económicamente de su cónyuge
.
Por lo anterior, solicitó a esta Corporación que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, ordenar a Sanidad de la Policía Cauca, le haga entrega de 9 tarros del suplemento SIMILAC S- 26 MAMA, formulados por su médico, en las cantidades y tiempo que éste lo prescribió. Así mismo, se le brinde el tratamiento integral que requiera durante todo su periodo de gestación
.   

2.1.- La contestación.
La demandada a pesar de haber sido notificada en debida forma, no contestó los requerimientos hechos por este Tribunal.

2.2.-
Documentos que reposan en el expediente.
· Derecho de petición mediante el cual la señora KELYS LOPEZ solicitó ante el Jefe del ÁREA DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA, el suplemento nutricional SIMILAC S- 26 MAMA
.
· Respuesta al derecho de petición emanado por el ÁREA DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA
.
· Extracto salarial de ÁLVARO GARCÍA, cónyuge de la actora.
· Copia cédula de ciudadanía de la señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA
.
· Constancia de afiliación del señor ÁLVARO GARCÍA al sistema de salud de la POLICÍA NACIONAL, donde figura como beneficiaria la accionante
.
· Copia simple de historia clínica de la demandante
.

· Justificación para utilización de medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (pos)
.

· Constancias gastos varios del hogar de la tutelante
.
3.-
RECUENTO PROCESAL.
Mediante Auto I 52 del 14 de febrero de 2014
, se admitió la demanda, las partes fueron notificadas en debida forma
 y es preciso desatarla.

La admisión de la tutela se notificó a la Dirección de Sanidad del Departamento de Policía Cauca el 17 de febrero de 2014, guardando silencio dentro del trámite de la presente acción.
4.- CONSIDERACIONES.

4.1.- La competencia.
El Tribunal es competente en primera instancia para conocer de la presente acción de tutela, de conformidad con el artículo 37 del Decreto Ley 2591 de 1991. 

4.2.- El problema jurídico.

¿La DIRECCIÓN DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA vulnera los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas y a la salud, de la señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA, al negar el suministro del suplemento alimenticio requerido por ella, prescrito por su médico tratante?
A efecto de verificar si la entidad accionada vulnera los derechos fundamentales invocados por la accionante, se abordarán los siguientes temas: (i) la salud como derecho fundamental y la acción de tutela como mecanismo procedente para protegerlo, (ii) derecho a la salud de las mujer embarazada y del niño como sujetos de especial protección constitucional (iii) reglas para el suministro de medicamentos no POS, (vi) Concepto del Comité Técnico Científico y, (v)  el caso concreto.
4.3.- Marco jurisprudencial.

4.3.1.- La salud como derecho fundamental y la acción de tutela como mecanismo procedente para su protección.

En desarrollo jurisprudencial del derecho a la salud, la H. Corte Constitucional dado su rol de guardiana de la Constitución y de los derechos de las personas, ha tratado in extenso el tema, adoptando diferentes concepciones a través del tiempo, así por ejemplo en la sentencia C-463 de 2008, enfatizó en el carácter de servicio público obligatorio que tiene el sistema de seguridad social en salud, a cargo del Estado, el cual se encuentra gobernado por los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad en su prestación, debiendo garantizarse a todos los habitantes del territorio nacional. En otra oportunidad
, afirmó que el concepto de salud goza de una doble connotación: derecho fundamental y servicio público:
“… En tanto derecho fundamental, calidad que no deriva de forma expresa de la categorización trazada en el texto de la Carta, tal designación ha resultado de la evolución jurisprudencial que, a la par de la doctrina y los instrumentos internacionales en la materia, ha conducido a la superación de la clasificación que de antaño se hacía respecto de los derechos humanos –en derechos civiles y políticos de un lado y económicos, sociales y culturales de otro- y a la correspondiente variación de perspectiva en cuanto a los medios para su exigibilidad. 

Previamente se avalaba la fundamentalidad del derecho a la salud de estar vinculado con uno etiquetado como tal de acuerdo con la clasificación contenida en la Constitución –tesis de la conexidad- o dependiendo de la calidad de los sujetos que participaran en el debate puesto a consideración de la Corte –sujetos de especial protección constitucional como las niñas, los niños, las personas con discapacidad o las que pertenecen a la tercera edad. En contraposición se ha entendido recientemente que los derechos fundamentales están dotados de ese carácter por su identidad con valores y principios propios de la forma de Estado que nos identifica, el Estado Social de Derecho, mas no por su positivización o la designación expresa del legislador de manera tal que “la fundamentalidad de los derechos no depende – ni puede depender – de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la práctica. Los derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democráticamente a la categoría de bienes especialmente protegidos por la Constitución”.
 Bajo esta mirada renovadora, los derechos edificados en el marco de este modelo son fundamentales y susceptibles de tutela, declaración que debe ser entendida con recurso al artículo 86 de la Constitución Política que prevé a esta acción como un mecanismo preferente y sumario. 
… 
Así las cosas, el derecho a la salud es tutelable, prima facie¸ en lo que respecta a su núcleo esencial que está comprendido por la enunciación fijada en el Comité de Regulación de la Salud –CRES- en los listados que constituyen el POS y POS-S, los cuales contienen una formulación de las actividades, procedimientos, intervenciones y medicamentos que permiten su autorización en todo momento frente a cualquier tipo de contingencia médica. Sin embargo, este Alto Tribunal ha aceptado que en ciertas ocasiones el derecho a la salud admite un mayor ámbito de protección, espectro que excede el asentado en los listados del POS y POS-S…”  (Destaca la Sala).
Últimamente, ha dicho
:

“… En suma, el acceso a cualquier servicio de salud cuya prestación se requiera de acuerdo con el concepto de su médico tratante y que se encuentre previsto en el POS, está constitucionalmente y legalmente garantizado por el Sistema a sus afiliados –en cuanto derecho subjetivo-, de tal suerte que su negación por parte de la respectiva EPS, comporta la vulneración del derecho fundamental autónomo
 a la salud, y, en esa medida, la acción de tutela es procedente para obtener su amparo sin que exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental. …”  (Destaca la Sala).
4.3.2.- Derecho a la salud de la mujer embarazada como sujeto de especial protección constitucional

La amplia jurisprudencia de la H. Corte Constitucional ha sostenido el amparo reforzado de la mujer como integrante de los sujetos de especial protección constitucional, tomando como base el reconocimiento que el Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real a la que se ha visto sometida históricamente
.
Es así, como esta alta Corporación ha reiterado la obligación del Estado de proteger de manera especial a las mujeres embarazadas o parturientas, y se ha pronunciado sobre la necesidad de garantizar de manera efectiva y prevalente el ejercicio de sus derechos dado que tal condición implica el reconocimiento de una situación de extrema vulnerabilidad. El Estado y los particulares que actúan en su nombre tienen la obligación de brindarles protección y asistencia, así como de garantizar de manera reforzada las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de todos sus derechos
. 
4.3.3.- Suministro de medicamentos no POS.

En relación con la entrega de medicamentos, exámenes o procedimientos no incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud, la Corte Constitucional ha establecido algunas subreglas
: 
“… tratándose de prestaciones excluidas del correspondiente plan de beneficios, las reglas sentadas por la jurisprudencia constitucional para la tutelabilidad del derecho son: i) la falta del servicio médico vulnera el derecho a la salud; ii) éste no puede ser sustituido por uno previsto en el POS, POS-S o el respectivo plan obligatorio de salud; iii) la cancelación del servicio no puede ser asumida personalmente por el sujeto interesado; iv) éste fue ordenado por médico tratante adscrito a la empresa demandada regla que admite ciertas excepciones. En líneas siguientes se sostuvo en la precitada providencia que “una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se requiera (…) con necesidad.”

La verificación del primero y el segundo criterio depende de la valoración hecha por el profesional de la salud que conozca del caso, por tanto, la determinación del juez está supeditada a la manifestación que al respecto haga el profesional que le trate. En contraposición, el asunto de la incapacidad económica está condicionado a la sana crítica que de las pruebas haga el juez, factor que debe nutrirse de las reglas en la materia, las cuales parten de un principio general de inexistencia de una tarifa legal al respecto y la ubicación de la carga de la prueba en cabeza de la EPS o EPS-S correspondiente. Las subreglas sentadas en la jurisprudencia de esta Corporación en cuanto a la valoración probatoria de la incapacidad económica han sido concretadas de la siguiente forma:

“ (i) sin perjuicio de las demás reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria, según la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la consecuencia jurídica que persigue; (ii) ante la afirmación de ausencia de recursos económicos por parte del actor (negación indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos económicos, la misma se puede intentar mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de afiliación al sistema, extractos bancarios, declaración de renta, balances contables, testimonios, indicios o cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la corrección del manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos económicos que le permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos excluidos del POS; (v) en el caso de la afirmación indefinida del solicitante respecto de la ausencia de recursos económicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos del artículo 83 de la Constitución, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmación es falsa o contraria a la realidad.
Para determinar si un servicio médico es requerido o no por un paciente, esto es, si es vital para la salud del mismo, el concepto del médico tratante
 resulta el criterio principal, dado que éste es quien conoce a plenitud el estado de salud de la persona y está suficientemente instruido desde el punto de vista técnico y científico. La exigencia en este sentido es que el médico haya prescrito el servicio, mas no que lo haya sugerido
. De manera textual se ha dicho al respecto: (…) el médico tratante es la persona calificada y con conocimiento tanto médico científico como específico del caso, para emitir la orden de servicio, más aún cuando brinda la atención a nombre de la EPS. De manera que al juez de tutela le corresponde acudir en primer lugar a dicho concepto, como quiera que es fuente de carácter técnico primordial e idóneo, para lograr establecer qué tipo de tratamiento médico requiere el tutelante en aras a restablecer o mejorar su estado de salud.”
 (Destacamos).

4.3.4.- Concepto del Comité Técnico Científico.

Respecto de estos órganos, ha dicho la jurisprudencia Constitucional
:
“El Comité Técnico Científico es un órgano administrativo de la E.P.S. encargado de asegurar que las actuaciones y procedimientos de la entidad se adecuen a las formas preestablecidas y de garantizar el goce efectivo del servicio de salud de los afiliados.

…

Por su parte la Sentencia T-324 de 2008, dijo: 

“no es dable al Juez de tutela negar la protección respecto de los derechos fundamentales reclamados basándose en que el accionante no agotó el trámite administrativo (consultar al Comité Técnico Científico) con el fin de obtener la autorización de la entrega de medicamentos excluidos del POS, tal razón no será atendida por la Corte para negar la tutela”.

Para esta Corporación el concepto del Comité Técnico Científico no es un requisito indispensable para que el medicamento o procedimiento requerido por un afiliado en instancia de tutela sea reconocido. …”  (Subrayado nuestro).
En el mismo sentido
:

“… La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que éste (i) es un profesional científicamente calificado; (ii) es quien conoce de manera íntegra el caso de su paciente y las particularidades que puedan existir respecto de su condición de salud, lo que conlleva a que sea quien tenga la información adecuada, precisa y suficiente para determinar la necesidad y la urgencia de un determinado servicio de salud; y (iii) actúa en nombre de la entidad que presta el servicio
.

De ahí, que esta Corporación haya señalado en varias oportunidades que la prestación en salud ordenada por el médico tratante se torna fundamental para la persona que la requiere para proteger o restablecer su salud
. 

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

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

Para esta Corporación, “resulta inadmisible a la luz de la Constitución que los derechos de las personas a la vida, la integridad y la salud dependan de decisiones de orden administrativo que carezcan de un asidero científico de mayor peso que el que ampara lo ordenado por el médico que conoce al paciente, lo ha examinado, ha evaluado cuidadosamente su situación y sus necesidades y ha ordenado una [prestación en salud] que estima apropiada”
 (corchetes fuera del texto), por lo tanto la Corte en la sentencia T-344 de 2002 consideró pertinente determinar “cuándo le es dado, constitucionalmente, [al Comité Técnico Científico] negar una solicitud de medicamentos o tratamientos no contemplados por el POS” (corchetes fuera del texto) y estableció una serie de criterios –posteriormente reiterados en la T-760 de 2008- que debe observar el CTC “para adoptar una decisión en contra de lo ordenado por el médico tratante”. 

En esta ocasión, este Tribunal manifestó que para desvirtuar la orden del médico tratante “la opinión de cualquier otro médico no es suficiente. La base de la decisión negativa con​traria a lo prescrito por el médico que ha tratado al paciente debe ser más sólida, por lo que ha de fundarse, por lo menos en: (1) la opinión científica de expertos en la respectiva especialidad, (2) la historia clínica del paciente, esto es, los efectos que concretamente tendría el tratamiento solicitado en el accionante.”

Es decir, que el dictamen del médico tratante respecto de un servicio de salud que requiera un determinado paciente, debe prevalecer sobre el concepto del Comité Técnico Científico y cualquier otro miembro de la EPS
, inclusive sobre la opinión otro profesional de la salud puesto que el médico tratante es un profesional científicamente calificado y es quien mejor conoce la condición de salud del paciente. 

La negación por parte del CTC de una prestación de salud ordenada por el médico tratante, solo es constitucionalmente legítima bajo el supuesto que éste presente un concepto sólido apoyado en la Historia Clínica del paciente, científicamente sustentado con las opiniones de expertos en la respectiva especialidad del médico tratante que ordenó el servicio de salud y en el cual se hayan estipulando claramente las razones por las cuales ese determinado servicio de salud ordenado no es científicamente pertinente o adecuado.

Vale la pena aclarar en este punto que si bien es cierto que la Ley 1438 de 2011 introdujo unos cambios en la conformación de estos Comités (Art. 26) y creó la Junta Técnica-Científica de pares (Art. 27) a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud como ente encargado de resolver los conflictos entre el CTC y el médico tratante, también lo es, que ésta Ley le otorgó al Gobierno Nacional y a la Superintendencia el término de 6 meses para reglamentar y aplicar sendos artículos a partir de la vigencia de la misma, y para el momento de interposición de la tutela esto no se había realizado. Así las cosas, pese a que la regulación respecto de los Comités Técnico Científicos ha cambiado, la naturaleza de estos bajo la regulación actual sigue siendo administrativa y los criterios que estableció la Corte en la T-344 de 2002 siguen siendo aplicables. …”  (Subrayado nuestro).
Del marco jurisprudencial se desprende, que:

- La salud no solo es un servicio público a cargo del Estado, sino también un derecho fundamental y autónomo, factible de ser protegido mediante acción de tutela.
- Las mujeres en estado de gestación o parturientas son sujeto de reforzada protección constitucional.
- Para ordenar los servicios médicos que se encuentran por fuera del plan de beneficios es necesario que se cumpla con las reglas construidas por la jurisprudencia constitucional, esto es, (i) que la falta del servicio médico vulnere el derecho a la salud, (ii) que el medicamento haya sido prescrito por un médico adscrito a la EPS a la cual se encuentra afiliado el paciente, (iii) que el servicio no POS no pueda ser sustituido por uno previsto en el respectivo plan obligatorio de salud y, (iv) que el interesado no cuente con los recursos económicos para asumir el costo del servicio.

- El concepto del Comité Técnico Científico no es un requisito obligado para la prestación del servicio de salud, considerando que se trata de un órgano administrativo que debe velar principalmente porque la EPS aplique a sus actuaciones los procedimientos de conformidad con las formas previamente establecidas. 

- La prescripción del médico tratante tiene carácter vinculante dado que es él quien conoce íntegramente el caso de su paciente, sabe de las particularidades de su estado de salud y posee información precisa que le permite determinar la necesidad del servicio médico (medicamentos, exámenes, procedimientos, insumos, terapias, etc.).
- Para que la negación por parte del Comité Técnico Científico, de un servicio médico ordenado por el médico tratante, sea constitucionalmente legítima, se requiere que ese concepto negativo se apoye en la historia clínica del paciente y en el experticio de un par médico del tratante en el que se consagren claramente las razones por las cuales ese determinado servicio no es científicamente pertinente o adecuado.

4.4.- El caso concreto.

La señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA instauró acción de tutela contra la DIRECCIÓN DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA, debido a que esta entidad le negó el suplemento alimenticio por ella requerido y formulado por su médico tratante, en aras de combatir la pérdida anormal de peso e hiperémesis gravídica
 leve que padece actualmente y afecta tanto su humanidad como la del nasciturus. 
El anejo de salud de la Policía no dio respuesta a los requerimientos efectuados por este Tribunal dentro del presente trámite, por lo que al tenor del artículo 20 del Decreto 2591 de 1991
 se tienen como ciertos todos los hechos expuestos en el escrito de demanda.

En primer lugar, se encuentran plenamente acreditado que la accionante, de acuerdo con las copias de la historia clínica arrimadas al expediente, padece pérdida anormal de peso e hiperémesis gravídica. De ahí que se colige que de las patologías diagnosticadas y de lo manifestado por la paciente, no solo afectan su vida sino también la del no nacido. 
A folios 18 y 21 del expediente aparece certificado la fórmula expresa del médico tratante y el lleno de la Justificación Para Utilización de Medicamentos No Incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS), donde se indica que la paciente requiere expresamente el suplemento alimenticio S-26 MAMA y de los cuales se colige no puede reemplazarse por otro ya que el simple hecho de encontrarse lleno tal formulario de justificación para el suministro de medicamentos no POS por el mismo médico tratante es un claro indicador para esta Sala, de la imposibilidad de reemplazo del mismo.
Ahora bien, con los hechos narrados y las pruebas obrantes en el expediente, se puede determinar que efectivamente la accionante requiere el suministro de tal suplemento nutricional, teniendo en cuenta que sus patologías podrían llegar a afectar a corto o largo plazo la vida de la demandante como la de su hijo. De lo anterior la Sala establece que si bien se trata de un insumo fuera del POS, es un suplemento que se requiere de manera prioritaria pues permite seguir un plan de tratamiento para preservar la salud y la vida de la madre y del nasciturus, atendiendo las complicaciones de la mujer gestante que impetra esta tutela, que por su condición, conforme al art. 43 Constitucional, goza de especial protección y asistencia del Estado. 

De esta manera, resulta claro para la Sala, que la negación del suplemento S- 26 MAMA, no puede anteponerse a la orden del médico tratante, profesional que por el conocimiento directo del estado de salud de la paciente, es el cualificado para determinar los servicios médicos que ella necesita.

En cuanto a su condición económica, la tutelante afirmó carecer de recursos para costear por sus propios medios lo formulado por la médica nutricionista IRMA PARDO, el 15 de enero de 2014, de la siguiente manera: 
“… mi esposo el señor ÁLVARO ERNESTO SÁNCHEZ GARCÍA quien devenga en la actualidad un sueldo de 860.000.oo pesos como Subintendente de la Policía Nacional, siendo este nuestro único ingreso el cual se divide de la siguiente forma para nuestra manutención:

· .535.000   Arrendo

· 100.000    servicios públicos

· 225.000    alimentación y otros gastos

_______

860.000…”

Ahora bien, el ser humano requiere mantener adecuados niveles de salud, el mayor posible, pues no sólo se trata de la búsqueda de la sobrevivencia, sino también de su desempeño personal en las esferas individual, familiar y social, de modo que cuando se ve afectada su salud, debe brindársele la atención oportuna, adecuada y permanente, que permita su recuperación o el alivio de sus padecimientos, procurándole continuar la vida en condiciones de dignidad.

Por la naturaleza misma de las patologías que padece la demandante, la ausencia de un adecuado tratamiento implica la afectación del bienestar físico, colateralmente mental y social.

Se observa de esta manera, que las autoridades del subsistema de salud de la POLICÍA NACIONAL niegan la entrega de dicho suplemento alimenticio por no encontrarse en el plan de beneficios, pese a que la formulación proviene del médico tratante, especialista en Nutrición, sin hacer un análisis de la necesidad médica de la paciente, de su diagnóstico de pérdida anormal de peso e hiperémesis gravídica leve, razón insuficiente para que pueda sustraerse a la prestación del servicio de salud prescrito.
En suma, las afecciones que presenta la paciente han desmejorado su estado de salud y en consecuencia su nivel de vida; se resalta que la sustancia S- 26 MAMA, fue formulada por el médico tratante adscrito a SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL; no se demostró que la sustancia pueda sustituirse por otra que se encuentre dentro del plan de beneficios; y la condición económica no le permite a la accionante asumir su costo. Se concluye entonces, que en el presente asunto se cumplen los requisitos para acceder al amparo constitucional, y ordenar los servicios de salud NO POS.
Precisamente, por no contar con los recursos económicos para proveerse los servicios médicos que se encuentren por fuera del POS, se ordenará que la atención integral a efecto de no dejar a la tutelante desprotegida por el sistema y más aún siendo sujeto de especial protección constitucional, no debe permitirse el detrimento de su salud e integridad personal. Además los efectos dañinos pueden alcanzar al niño que se encuentra en desarrollo en el seno materno.
5.- Solución al problema jurídico.

Frente al interrogante: ¿La Dirección de Sanidad de la Policía Cauca vulnera los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas y a la salud, de la señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA, al negar el suministro del suplemento alimenticio requerido por ella, prescrito por su médico tratante?
La respuesta es positiva por las razones expuestas, en tal sentido la DIRECCIÓN DE SANIDAD DE LA POLICÍA CAUCA deberá prestarle en forma integral la atención médica que requiere, dado que lo que se está protegiendo son los derechos fundamentales de la paciente y del nasciturus.
6.-
DECISIÓN.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de la señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA identificada con la C.C No. 1.143.135.273 y de su hijo aún por nacer, por lo expuesto.

SEGUNDO: ORDENAR al DIRECTOR DE SANIDAD DE LA POLICÍA- SECCIONAL CAUCA, o a quien haga sus veces, que en el término de 48 horas siguientes a la notificación de este fallo, suministre a la señora KELYS YOJANA LOPEZ NOVOA identificada con la C.C No. 1.143.135.273, el suplemento nutricional S-26 MAMA de acuerdo con las fórmulas prescritas, sin perjuicio del servicio médico integral que requiera y que incluye todos los servicios, medicamentos, procedimientos e insumos ordenados por el médico tratante en el tratamiento de las patologías pérdida anormal de peso e hiperémesis gravídica leve que padece y de las que llegaren a derivarse por conexidad de las mismas.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión, al día siguiente de su ejecutoria.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

 Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala en sesión de la fecha. 
Los Magistrados,

DAVID FERNANDO RAMÍREZ FAJARDO

CARLOS H. JARAMILLO DELGADO      NAUN MIRAWAL MUÑOZ
MUÑOZ
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� Sentencia T-195 de 2011.


�  Esta propuesta teórica fue inicialmente elevada em sentencia T-573 de 2005 que fue posteriormente desarrollada por sentencia T-016 de 2007.


� T- 873 de 2011.


� Autónomo en la medida que (i) funcionalmente está dirigido a lograr la dignidad humana, y (ii) se traduce en un derecho subjetivo.


� Sentencia T 088 de 2008.


� Sentencia T 088 de 2008.


�  Sentencia T-195/11.


� Fundamento Jurídico N° 4.4.3.2.2. de la sentencia. Para la concreción de estas reglas se volvió lo dicho en sentencias como la T-1204 de 2000 reiterada posteriormente en fallos como las sentencias T-1022 de 2005, T-557 y T-829 de 2006, T-148 de 2007, T-565 de 2007, T-788 de 2007 y T-1079 de 2007.


� En la sentencia T-683 de 2003 fueron sintetizadas las subreglas aplicables a la determinación de la incapacidad económica, las cuales han sido reiteradas con posterioridad.


� En la jurisprudencia de esta Corporación inicialmente fue solo admitida la valoración hecha por el medico tratante adscrito a la entidad demandada, sin embargo, con base en un ingrediente reconocido recientemente como constitutivo del derecho a la salud, el derecho al diagnóstico, se ha flexibilizado el cumplimientos de este requisito.


� Ver al respecto, entre otras, las sentencias T-271 de 1995, SU-480 de 1997 y SU-819 de 1999, T-414 de 2001, T-786 de 2001 y T-344 de 2002.	


� Sentencia T-926 de 2004 reiterada en sentencias T-1311 de 2005 y T-464A de 2006.


� T-162 de 2011.


� Sentencia T-741 de 2008.


� Sentencia T-741 de 2008.


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


� Sentencia C-463 de 2008. En esta la Corte afirmó: “las prestaciones en salud ordenadas por el médico tratante adquieren una fundamentabilidad concreta respecto del paciente en razón de la finalidad última de proteger el derecho fundamental a su salud”


� De acuerdo con la Resolución 3099 de 2008 del Ministerio de la Protección Social, la cual reglamenta los Comités Técnico Científicos, las funciones de estos Comités son: “Artículo 4º. Funciones. El Comité Técnico Científico tendrá las siguientes funciones: 1. Evaluar, aprobar o desaprobar las prescripciones u órdenes médicas presentadas por los médicos tratantes de los afiliados, de los medicamentos y demás servicios médicos y prestaciones de salud por fuera del Manual Vigente de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud como en el Manual Vigente de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Sistema General de Seguridad Social en Salud manual listado de medicamentos del Plan Obligatorio de Salud (POS). 2. Justificar técnicamente las decisiones adoptadas, teniendo en cuenta la pertinencia con relación al o los diagnósticos del paciente, para lo cual se elaborarán y suscribirán las respectivas actas. 3. Realizar y remitir al Ministerio, informes trimestrales de los casos autorizados y negados.” (Énfasis fuera del texto); y el procedimiento para su evaluación, aprobación y desaprobación se encuentra reglamentado en el artículo 7º de la misma, el cual establece: “Las prescripciones u órdenes médicas deberán ser presentadas al Comité por el médico tratante y se tramitarán conforme al siguiente procedimiento: […]”


� El artículo 1º de la resolución 3099 de 2008 del Ministerio de la Protección Social dispuso que los Comités Técnico Científicos estarán integrados por “(1) representante de la entidad administradora de planes de beneficios, según corresponda, un (1) representante de las Instituciones Prestadoras de Salud, IPS, y un (1) representante de los usuarios, que tendrá las funciones que se señalan en la presente resolución.”


� Sentencia T-344 de 2002: “El Comité Técnico Científico, pese a su nombre, no es en estricto sentido un órgano de carácter técnico. No se trata, por ejemplo, de un grupo de médicos que tienen como función someter a revisión científica las autorizaciones de medicamentos o tratamientos excluidos del POS. La exigencia de que tan sólo uno de los miembros del Comité sea médico, muestra que no se trata de un tribunal profesional interno de la EPS en el que se someten a consideración las decisiones de carácter médico, sino de un órgano administrativo que debe asegurar que los actuaciones de la entidad y sus procedimientos, se adecuen a las formas preestablecidas, así como también garantizar el goce efectivo de un adecuado servicio de salud.” 





� Ver, entre otras, las sentencias T-344 de 2002, T-053 de 2004, T-1192 de 2004, T-339 de 2005, T-1063 de 2005, T-471 de 2005, T-1289 de 2005, T-071 de 2006, T-227 de 2006, T-335 de 2006, T-365ª de 2006, T-324 


� Sentencia T-344 de 2002.


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


� Hiperémesis significa exceso de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/V%C3%B3mito" \o "Vómito" �vómitos� y se estima que se presenta en 0.3% a 2% de los embarazos.� HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Hiper%C3%A9mesis_grav%C3%ADdica" \l "cite_note-emedicine-4" �4� La � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Fiebre" \o "Fiebre" �fiebre� y el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Dolor_abdominal" \o "Dolor abdominal" �dolor abdominal� no suelen ser síntomas características de la hiperémesis del embarazo. El trastorno puede llegar a ser severo de manera veloz,� HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Hiper%C3%A9mesis_grav%C3%ADdica" \l "cite_note-5" �5�por lo que se considera que la hiperémesis gravídica es una emergencia obstétrica y la intervención terapéutica es de la más alta prioridad. Es una enfermedad que puede afectar la salud del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Embri%C3%B3n" \o "Embrión" �embrión� o � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Feto" \o "Feto" �feto� en gestación al no ser suplido los requerimientos nutricionales. (http://es.wikipedia.org/wiki/Hiper%C3%A9mesis_grav%C3%ADdica).


� ARTICULO 20. PRESUNCIÓN DE VERACIDAD. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendrán por ciertos los hechos y se entrará a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguación previa”.





� Fl 2-3.
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