SENTENCIA T-215 DE 2018

Referencia:

Expedientes acumulados: T-6.381.161, T-6.390.241,
T-6.405.786, T-6.416.185 y T-6.419.517.

Acciones de tutela presentadas por: Omar de Jesus Maya
Norefia como agente oficioso de Julia Rosa Norefia
viuda de Maya contra Asmet Salud EPS-S; Omaira
Maria Uruefia contra Emcosalud IPS; Ilda Maricel
Alzate Salazar como agente oficioso de Maria Nohemy
Salazar Montes contra Fundacion Médico Preventiva;
Nelly Maria Romero de Gutiérrez como agente oficioso

de Manuel Vicente Gutiérrez contra la Nueva EPS; y ‘

Amalfi Mejia Acufia como agente oficioso de Miguel de
los Santos Acufia Mufioz contra la Nueva EPS.

Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D.C., primero (01) de junio de dos mil dieciocho (2018)

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

SENTENCIA

En el proceso de revision de las sentencias de tutela proferidas en primera
instancia, por los despachos judiciales que a continuacidn se mencionan:

1. Sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Pereira -Risaralda-, del 27 de abril de 2017, la cual
negoé el amparo solicitado por el sefior Omar de Jesis Maya Norefia, quien
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actué como agente oficioso de su progenitora Julia Rosa Norefia viuda de
Maya contra Asmet Salud EPS-S (T-6.381.161).

2. Fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Girardot
-Cundinamarca-, del 16 de junio de 2017, que declaré improcedente el
amparo tramitado por la sefiora Omaira Maria Urueiia contra Emcosalud IPS
(T-6.390.241).

3. Decisioén proferida por el Juzgado Veintiuno Civil Municipal de Oralidad
de Medellin -Antioquia-, del 6 de julio de 2017, la cual negé la solicitud de
amparo deprecada por Ilda Maricel Alzate Salazar, en calidad de agente
oficioso de su progenitora Maria Nohemy Salazar Montes contra la IPS
Fundacién Médico Preventiva (T-6.405.786).

4. Sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Sabanagrande
-Atlantico-, del 13 de marzo de 2017, la cual negé las pretensiones de Nelly
Maria Romero Gutiérrez, quien fungié como agente oficioso de su esposo
Manuel Vicente Gutiérrez contra Nueva EPS (T-6.416.185).

5. Providencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena de Indias, del 22 de junio de 2017, la cual negd el amparo
constitucional deprecado por Amalfi Acuiia de Mejia, como agente oficioso de
su padre Miguel de los Santos Acufia Mufioz contra Nueva EPS (T-6.419.517).

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 33 del Decreto 2591 de 1991, mediante auto del 13 de octubre de 2017, la
Sala de Seleccién de Tutelas No. 10' de la Corte Constitucional seleccioné y
acumulé entre si, para efectos de revision, los expedientes T-6.381.161 y T-
6.390.241. Posteriormente, en auto del 27 de octubre de 2017, la misma Sala
escogid los expedientes T-6.405.786, T-6.416.185 y T-6.419.517 y decidio
acumularlos a los expedientes previamente seleccionados, por presentar unidad
de materia para fallarlos en una sola sentencia.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de
Revision procede a dictar la Sentencia correspondiente.

I. ANTECEDENTES

1. Expediente T-6.381.161

1. Solicitud y hechos

El sefior Omar de Jesis Maya Norefia como agente oficioso de su progenitora
Julia Rosa Norefia viuda de Maya, mediante escrito de marzo de 2017

presentado ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcién de Control
de Garantias de Pereira, solicitdé la proteccion de los derechos a la salud,

' La Sala de Seleccion No. 10 estuvo conformada por los magistrados Diana Fajardo Rivera y Antonio José Lizarazo
Ocampo.




dignidad humana y seguridad social, presuntamente vulnerados por Asmet
Salud EPS-S, por el no suministro de pafiales, suplementos vitaminicos y
productos de aseo personal. El sefior Omar Maya sustentd su solicitud en los
siguientes hechos:

1.1. La accionante tiene 90 afios de edad, padece de hipertension arterial,
diabetes mellitus, incontinencia urinaria, incapacidad funcional para la
deambulacién (silla de ruedas) por antecedente de cirugia de cadera y
demencia senil?.

1.2. Coment6 que su progenitora es usuaria de la EPS Asmet Salud, entidad del
régimen subsidiado del sistema de seguridad social en salud, y en razén a su
situacion, requiere para el manejo de sus patologias y para mejorar su calidad
de vida el uso de pafiales, suplementos vitaminicos y productos de aseo
personal’.

1.3. A pesar de que en el expediente no hay constancia que sefiale la
necesidad de los insumos, el actor mediante derecho de peticion solicitd
dichos productos, a lo cual la accionada, sefialé que dichos insumos no hacen
parte de la cobertura integral de salud dispuesta por la Ley 1751 de 2015.

1.4. Adicionalmente, indicé que no cuenta con las condiciones econdémicas
para sufragar los gastos de 4 a 5 pafiales diarios, asi como de los suplementos
vitaminicos y productos de aseo personal.

2. Contestacion de la Demanda

2.1. ASMET SALUD EPS-S§*

El Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Pereira manifesté que la entidad accionada guardé silencio, a pesar del
término de ley otorgado®.

2.2. SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDAS

2.2.1. Por intermedio de su representante legal, la entidad vinculada sefial6
que los pafiales y cremas solicitadas exceden el Plan de Beneficios de ambos
regimenes; sin embargo, en la Resoluciéon 1479 de 2015 se establece el
procedimiento de recobro por concepto de tecnologias no incluidas en el Plan
de Beneficios.

* Expediente T-6381161, cuaderno 1, folios 3 y 9.

% Expediente T-6381161, cuaderno |, folio 10.

* El Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Pereira, por medio de auto del 6 de abril
de 2017, admiti6 la tutela y ordend correr traslado a la EPS-S Asmet Salud, orden que se materializé mediante correo
electronico de fecha 7 de abril de 2017 (Expediente T-6381 161, cuaderno 1, folio 16).

3 Expediente T-6381161, cuaderno 1, folio 34, revés,

& Expediente T-6381161, cuaderno 1, folios 17 y 18.
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2.2.2. De igual manera, sostuvo que si se tratan de elementos imprescindibles
que exceden el Plan de Beneficios, se puede acceder a ellos con Ia
prescripcion del profesional en salud tratante, y luego, someterse al Comité
Técnico Cientifico en los términos de la ley.

2.2.3. Finalizo, en escrito cuya redaccion es confusa’, solicitando se ordene a
la aseguradora cumplir con lo establecido en la Resolucién 1479 de 2015 y
agotar efectivamente los procedimientos administrativos a su cargo, para
autorizar lo requerido por su afiliado y declarar que su representada no es la
entidad encargada de la atencidn integral de la misma, siendo responsabilidad
de la EPS-S.

3. Pruebas que obran en el expediente

3.1. Copia de cédula de ciudadania del agente oficioso y de la accionante (folios
2y3).

3.2. Copia de historia clinica que contiene controles médicos realizados el 25
de agosto de 2016 y 9 de febrero de 2017 (folios 4 a 6).

3.3. Copia de oficio OFIC-GJ-RIS1653 con asunto “Respuesta a derecho de
peticion” (folios. 7'y 8).

4. Decision Judicial

4.1. En Sentencia de 27 de abril de 2017, el Juzgado Cuarto Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Pereira resolvid no tutelar los derechos
fundamentales invocados por Omar de Jesiis Maya Norefia, agente oficioso de
Julia Rosa Norefia viuda de Maya, al evidenciar que los pafiales, los insumos de
aseo y los suplementos vitaminicos no fueron prescritos por un profesional de la
medicina, ni tampoco constaba en la historia clinica las patologias aducidas en
escrito de tutela, lo que hubiese permitido determinar la necesidad de los
aditamentos objeto de reclamacién®.

4.2. Contra la decision adoptada, no se interpuso recurso de apelacion.

2. Expediente T-6.390.241

1. Solicitud y hechos

La sefiora Omaira Maria Uruefia solicitd la proteccion de sus derechos
fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida digna, ante el
Juez Tercero Penal Municipal de Girardot, que al parecer fueron vulnerados por
Emcosalud IPS, al negar el suministro de 100 pafiales para adulto. La
accionante sustentd su solicitud, en los siguientes hechos:

7 En el escrito de la referencia, se menciona a otro usuario y otra EPS diferentes a los sujetos procesales.
¥ Expediente T-6381161, cuaderno 1, folio 35 revés.



1.1. Manifest6 tener mds de 77 afios de edad, y en su calidad de pensionada
del Fondo Pasivo Nacional de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
Emcosalud IPS, es la responsable de la prestacidon de servicios médicos.

1.2. Ademas, sostuvo que padece cancer de utero fase IV con aparicién de
masa vegetante en genitales, ademas de otras manifestaciones, que se
manejé con radioterapia y quimioterapia hace 5 meses.

1.3. Que debido a estas enfermedades, el Dr. Abelardo Bermadez -
especialista en ginecologia-, expidié orden médica de fecha 24 de mayo de
2017, de 100 pafiales de adulto para uso genital por diagndstico de cancer de
atero, los cuales fueron solicitados a Emcosalud IPS, sin que a la fecha se
haya hecho entrega de los mismos.

1.4. Finalmente indic6, que ella misma y sus familiares han sufragado
directamente el costo de los pafiales y en otras oportunidades los ha asumido
gracias a la caridad y buenos corazones de la gente’.

2. Contestacion de la Demanda

2.1. EMCOSALUD IPS S.A.10

2.1.1. Por intermedio de su representante legal, la IPS Emcosalud S.A.
informé que es un contratista del Fondo Pasivo de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, y es éste Giitimo quien garantiza la prestacién de los servicios
en salud a sus usuarios a través de la red de IPS que tiene contratada.

2.1.2. Que conforme a lo anotado, la accionada se cifi6 estrictamente al pliego
de condiciones contratado, por esa razon, la entrega de pafiales desechables no
estaba contemplada, insumos que fueron establecidos como exclusiones de los

servicios contratados, de acuerdo al contrato de seleccién abreviado No. 017-
2014,

2.1.3. Frente al particular, recalcé la no procedencia de autorizar la entrega
de pafiales por cuanto estan por fuera del POS y del PAC, y en virtud de las
normas que regulan la materia, los pafiales desechables son considerados
elementos de aseo, por lo que no hacen parte del servicio de salud'2

2.2. FONDO PASIVO DE LOS FERROCARRILES NACIONALES"

2.2.1. La entidad vinculada manifest6 ser un establecimiento publico del nivel
nacional adscrito al Ministerio de Salud y entidad adaptada conforme al articulo

? Expediente T-639024 1, cuadero 1, folios 1,3 y 8.

' EI Juzgado Tercero Penal Municipal de Girardot, mediante auto del 2 de junio de 2017 avocé conocimiento de la
tutela y ordend correr traslado a la IPS Emcosalud por el término de 2 dias, orden materializada mediante envio de
correo electrénico de fecha 3 de junio de 2017,

' Expediente T-6390241, cuaderno 1, folio 22.

12 Expediente T-6390241, cuaderno 1, folio 24.

'* El Juzgado Tercero Penal Municipal de Girardot, mediante auto del 8 de junio de 2017 vincula al Fondo Pasivo de
los Ferrocarriles Nacionales corriéndole traslado por el término de 1 dia para pronunciarse sobre la accion.
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236 inciso 3° de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 1890 de
1995, encargada de administrar la prestacion de los servicios de salud de sus
afiliados pensionados y de sus grupos familiares'?.

2.2.2. Indicd, en lo que tiene que ver con la prestacion de servicios de salud a
su afiliada Omaira Maria Uruefia, que se contraté a la IPS Sociedad Clinica
Emcosalud para prestar los servicios integrales en salud con sujecion al Plan
Obligatorio de Salud (POS) y al Plan de Atencion Complementario (PAC)
incluyendo programas de prevencién y promocion'>.

2.2.3. Respecto de la usuaria Omaira Uruefia, se informé sobre su calidad de
afiliada al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
como pensionada desde el 21 de julio de 2000; ademas se reiterd que la actora
ha recibido el tratamiento médico conforme a su cuadro clinico. En cuanto al
suministro de pafales, se indicé que no hacen parte de la Resolucion 5261 de
1994, no estando la accionada en la obligacion de suministrarlos por cuanto
estan excluidos, por lo que no constituye vulneracién alguna'®.

3. Pruebas que obran en el expediente
3.1. Copia de cédula de ciudadania de la demandante (folio 5).

3.2. Copia de formula médica para el suministro de 100 pafiales para adulto de
24 de mayo de 2017 (folio 7).

3.3. Copia de la historia clinica de la actora (folios 8 a 11).
4. Decision Judicial

4.1. Mediante fallo de 16 de junio de 2017, el Juzgado Tercero Penal Municipal
de Girardot —Cundinamarca-, “declaré improcedente la tutela” (sic) interpuesta
por la sefiora Omaira Maria Uruefia, al considerar que la accionante pertenece al
régimen contributivo en salud y recibe una mesada pensional.

4.2. Con relacion al costo de los pafiales, el fallador recordé que la demandante y
su grupo familiar, han asumido dicha carga sin hacer referencia a la falta de
recursos para cubrir estos gastos; de esta manera, iter6 que en atencion al principio
de solidaridad, la Corte Constitucional ha sostenido que si el paciente o sus
familiares se encuentran asumiendo el gasto de los pafiales, sin que mengiie
significativamente su minimo vital, son ellos los que deben cubrirlo, para
salvaguardar la estabilidad financiera del sistema de seguridad social en salud'’.

4.2. Contra el fallo adoptado, ninguna de las partes interpuso recurso de apelacion.

14 Expediente T-639024 1, cuaderno [, folio 38.
15 [hiden.

16 Expediente T-639024 1, cuaderno |, folio 39.
17 Expediente T-639024 1, cuadero 1, folio 49.



3. Expediente T-6.405.786
1. Solicitud y hechos

La sefiora Ilda Maricel Alzate Salazar actuando como agente oficiosa de su
madre Maria Nohemy Salazar Montes, ante el Juzgado Veintiuno Civil
Municipal de Oralidad de Medellin solicité la proteccién de los derechos
fundamentales a la salud y vida digna presuntamente vulnerados por la IPS
Fundaciéon Médico Preventiva, entidad que se negé al suministro de pafiales
desechables requeridos por su progenitora quien padece de Alzhéimer e
incontinencia urinaria completa. La actora basé su solicitud en los siguientes
hechos:

I.1. Manifesto que “mi madre se encuentra postrada en la cama y no puede
movilizarse por si misma”'®. Segin documento de identidad, que obra en
expediente, la actora tiene 67 afios.

1.2. Ademés indicd, que su madre es una persona mayor, que desde hace 14
afos sufre de la enfermedad progresiva y degenerativa de Alzheimer, con
incontinencia completa, razén por la cual requiere el uso de los paiiales.

1.3. Debido a lo mencionado, sin que obre en el expediente orden médica,
mediante derecho de peticion adiado el 6 de junio de 2017, solicité a la
entidad accionada autorizacion para entrega de pafiales, la cual se respondio,
indicando que dicho insumo pertenece a una de las exclusiones al no
encontrarse contemplado dentro del plan de atencién del régimen de
excepcién del Magisterio'?.

2. Contestacion de la Demanda
2.1. FUNDACION MEDICO PREVENTIVA?

2.1.1. Por intermedio de apoderada general, la IPS Fundacién Médico
Preventiva para el Bienestar Social S.A. informé que la sefiora Maria Nohemy
Salazar Montes, se encuentra afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para la prestacién de servicios médicos asistenciales
con encargo fiduciario a Fiduprevisora S.A., y como prestador de servicios de
salud, la accionada?'.

2.1.2. Adicionalmente, aclaré que a la accionante no se le ha negado ningun
servicio al que tenga derecho, indicando en relacién con la solicitud de
paiiales desechables, que son elementos que hacen parte de la exclusién del
Plan de Beneficios del programa del Magisterio Antioquia y cuya cobertura no
se contempld, ni hizo parte en los términos de referencia.

'® Expediente T-6405786, cuaderno |, folio 1.

' Expediente T-6405786, cuademo |, folios 2 y 3.

* El Juzgado 21 civil municipal de oralidad de Medellin admitié la tutela el 22 de Jjunio de 2017, notificandose en
debida forma a Fundacién Médico Preventiva.

2! Expediente T-6405786, cuaderno 1, folio 13.
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2.1.3. Reiterd que la entidad que representa no es una EPS, sino una IPS que
por invitacion publica resulté elegida para la prestacion de servicios médicos y
asistenciales, a la cual deben cefiirse estrictamente. Por otro lado, solicité la
vinculacién de la Fiduciaria La Previsora como vocera del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.2. FIDUCIARIA LA PREVISORA Y FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO?.

2.2.1. Por intermedio del Vicepresidente de la entidad, se indico que el
accionante no aportd ninguna prueba a través de la cual se pueda establecer
que Fiduprevisora. S.A. en calidad de vocera y administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio haya vulnerado los derechos
fundamentales de la petente.

2.2.2. En el mismo escrito, se agregd que para el caso concreto habria falta de
legitimacion por pasiva e imposibilidad factica y juridica de acceder a las
pretensiones de la actora, porque Fiduprevisora no es la llamada a garantizar
la prestacion del servicio de salud, ya que su funcién es la de administrar un
encargo fiduciario.

2.23. Finalizé el memorial, indicando que es la IPS Fundacion Médico
Preventiva, la llamada a garantizar los derechos fundamentales de la afiliada
accediendo a lo requerido.

3. Pruebas que obran en el expediente

3.1. Copia de cédula de ciudadania de la demandante y del agente oficioso
(folios 8 y 9).

3.2. Copia de derecho de peticion de 6 de junio de 2017 radicado ante la IPS,
en el que se solicité pafiales a la Fundacién Médico Preventiva (folios 2 y 3).

3.3. Copia de respuesta a derecho de peticion No. 139124, en que se indico que
" no media orden médica y se agregd que los pafiales se encuentra excluidos del
PBS (folios 4 a 6).

3.4. Copia de la historia clinica de cita de control de 17 de mayo de 2017 (folio 7).

4. Decision Judicial

4.1. A través de sentencia del 6 de junio de 2017, el Juzgado Veintiuno Civil
Municipal de Oralidad de Medellin -Antioquia-, negd la tutela interpuesta por
[lda Maricel Alzate Salazar actuando como agente oficiosa de la sefiora Maria
Nohemy Salazar Montes, en consideracion a la ausencia de un concepto 0

22 E| Juzgado Veintiuno Civil Municipal de Oralidad de Medellin —~Antioquia-, mediante auto del 29 de junio de 2017
vincula a la Fiduprevisora y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, corriéndoles traslado por el
(érmino de 2 dias para pronunciarse sobre los hechos constitutivos de la accidn.
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justificacién de un profesional de la salud donde se determine la intensidad del
riesgo que la aqueja y la afectacion de sus derechos, ademds de la falta de una
orden médica expedida por su galeno, aspecto que fue confirmado
directamente por la accionante?.

4.2. Contra la decisién adoptada, ninguna de las partes hizo uso del recurso de
apelacion.

4. Expediente T-6.416.185
1. Solicitud y Hechos

La sefiora Nelly Maria Romero de Gutiérrez actuando como agente oficiosa de su
esposo Manuel Vicente Gutiérrez, acudié ante la jurisdiccién, solicitando el
amparo a los derechos fundamentales a la vida, la seguridad social y la salud,
presuntamente vulnerados por la Nueva EPS, al negarse a la entrega de pafiales
desechables, pafiitos hiimedos y crema antipafialitis. La accionante basé su
solicitud en los siguientes hechos:

I.1. Menciond que su esposo tiene 67 afios y se encuentra afiliado en la Nueva
EPS, gozando de todos sus servicios. Que tal y como consta en la historia
clinica (la cual no fue aportada), su esposo fue diagnosticado con Alzheimer,
enfermedad mental progresiva que afecta las células nerviosas del cerebro con
manifestaciones de pérdida de memoria y deterioro intelectual?,

1.2. Afirmé que para subsistir en condiciones dignas a causa del diagnéstico y
negativa a la entrega de medicamentos y tratamientos, le ha tocado costear los
insumos mencionados con sus propios medios y préstamos de terceros.

I.3. Indic6 que la accionada dio el diagnéstico de la enfermedad de
Alzheimer, desconociendo los elementos e insumos requeridos por su esposo,
lo que conllevé a que su enfermedad cause franco deterioro en su condicién
fisica, siendo una enfermedad de carécter irreversible®’.

[.4 Que debido a lo acaecido, radicé derecho de peticiéon a la entidad
accionada el 6 de septiembre de 2016 sin que a la fecha haya obtenido
respuesta, en el que exigid la entrega mensual de 180 paifiales talla L,
reconocimiento sin demora del medicamento prescrito y reembolso de cada
uno de los gastos asumidos de manera particular®.

I.5. No obstante lo afirmado por la petente en el escrito de tutela, no se
observo en el expediente, material probatorio que permitiera determinar la
cantidad de pafiales requeridos por el agenciado, ni tampoco conocer el

* Expediente T-6405786. cuademno 1, folio 35.
! Expediente T-6416185, cuaderno I, folio 3.
3 Expediente T-6416185, cuademo 1, folio 4.
% thidem.



nombre del medicamento prescrito y mucho menos se aport6 soportes de los
gastos, que la actora adujo haber asumido?.

2. Contestacion de la demanda
2.]1. NUEVA EPS*8

2.1.1. El apoderado judicial de la accionada dio contestacion al libelo de tutela,
manifestando que el actor se encuentra afiliado en calidad de cotizante
pensionado activo, gozando de todos los beneficios del Plan Obligatorio de Salud.

2.1.2. Sefial6, que conforme al Decreto 1545 de 1998, los pafiales desechables,
pafiitos himedos y crema antipafialitis, son insumos considerados
implementos de aseo, higiene y uso personal, que no constituyen un servicio
de salud. De la misma manera, agregd que los pafiales se encuentran
expresamente excluidos del POS, conforme a la Resolucién 5521 de 2013.

2.1.3. De igual manera, recordé jurisprudencia de la Corte Constitucional, que
ha sefialado que los insumos requeridos deben ser cubiertos por los familiares
del paciente en aplicacién del principio de solidaridad. Ademas de indicar que
el sistema de salud se erigié como instrumento para cubrir necesidades de
salud y no para subsidiar el costo de vida total de implementos de cada
patologia®.

2.1.4. En cuanto a la pretensién de tratamiento integral, expresé que no se
pueden ordenar tratamientos integrales a ningin tipo de pacientes, por cuanto
estos son ordenados por el médico tratante del paciente y que van conforme a
los requerimientos del mismo.

3. Pruebas que obran en el expediente

3.1. Copia de cédula de ciudadania del accionante y de la agente oficiosa
(folios 24 y 25).

4. Decision Judicial

4.1. Por medio de sentencia de 13 de marzo de 2017, el Juzgado Promiscuo
Municipal de Sabanagrande resolvié “negar la accién de tutela” (sic) instaurada
por Nelly Maria Romero de Gutierrez, agente oficiosa de Manuel Vicente
Gutiérrez, al considerar que no existid una orden médica emitida por el
especialista de la EPS que dé cuenta de la necesidad del suministro de insumos*’.

27 Expediente T-6416185, cuaderno 1, folio 2.

% E| Juzgado Promiscuo de Sabanagrande -Atlantico-, por medio de auto del 24 de febrero de 2017, admitié la accion
de tutela y ordend requerir a Nueva EPS, mediante oficio 177 de la misma fecha.

 Expediente T-6416185, cuademo 1, folio 57.

30 Expediente T-6416185, cuademo 1, folio 79.
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4.2. Agregé el fallador, que la ausencia de la historia clinica del agenciado dentro
del proceso, no permiti6 tener certeza de la necesidad de los pafiales desechables,
paiiitos hiumedos y crema antipafialitis.

4.3. Contra el fallo adoptado, ninguna de las partes interpuso el recurso de alzada.
5. Expediente T-6.419.517

1. Solicitud y hechos

La sefiora Amalfi Acufia Mejia, en calidad de agente oficiosa de su padre
Miguel de los Santos Acufia Mufioz, mediante escrito de 5 de junio de 2017,
solicité ante el juez de tutela la proteccién de los derechos fundamentales a la
salud, la vida, la seguridad social y Ia dignidad personal, presuntamente
vulnerados por la Nueva EPS, al no brindar atencién domiciliaria y pafiales
desechables. La actora basé su solicitud en los siguientes hechos:

I.1. Manifest6 que su padre es un anciano de 91 afios de edad, afiliado a la
Nueva EPS en calidad de beneficiario, quien fue diagnosticado con diabetes
tipo 2, enfermedad que ha tenido el manejo adecuado, asi mismo, su
progenitor ha tenido varias hospitalizaciones por cuadros de hipoglicemia®'.

1.2. Que debido a su condicién, el agenciado no controla esfinteres, no tiene
nocion del tiempo, no puede caminar, sufriendo caidas en diferentes ocasiones
con golpes y raspaduras al momento de asistir a citas médicas de control*2.

1.3. Por lo anterior, el 11 de mayo de 2017 presentd derecho de peticion ante
la entidad accionada, que respondi6 indicdndole que la solicitud de pafiales
desechables y atencién domiciliaria no es procedente conforme a la
Resolucion 5592 de 2015.

I.4. Sostuvo la actora, que no cuenta con los recursos econdmicos para

comprar los pafiales desechables para el uso permanente que requiere su
padre®.

2. Contestacion de la demanda

2.1 NUEVA EPS%

2.1.1. Por intermedio de su gerente zonal, la accionada dio respuesta dentro
del término legal, informando frente a las pretensiones que no existe

vulneracion de los derechos fundamentales, y que su representada siempre ha
garantizado los servicios de salud requeridos por el usuario®.

*! Expediente T-6419517, cuaderno |, folio 1.

32 Expediente T-6419517, cuaderno 1, folio 2.

33 thiden,

* El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante auto de 9 de junio de 2017 admitié la tutela
y ordend la notificacion a la Nueva EPS para que rindiera el informe del articulo 19 del Decreto 2591 de 1991 por el
término de 2 dias, actuacién que se surtié con el envio al buzén electrénico de la parte pasiva,

33 Expediente T-6419517, cuaderno 1, folios 14 a 18.

11

A



2.1.2. En ese orden de ideas, reiter6 que el accionante no registra
ordenamientos médicos para el suministro de pafiales desechables y frente a la
atencion domiciliaria, es un galeno en salud el anico que puede identificar y
ordenar los servicios requeridos por el usuario.

2.1.3. Respecto de la solicitud de pafiales, es una junta de profesionales en
salud que analiza la pertinencia y necesidad de utilizar un servicio
complementario, posterior a que el meédico tratante, bajo la nueva ley
estatutaria en salud, radique la solicitud en la plataforma MIPRES del
Ministerio de Salud en cumplimiento de la Resolucién 3951 de 2016.

2.1.4. Finalmente, indicé que la EPS no puede proceder a la entrega de
pafiales, sin que se haya agotado el procedimiento establecido por el
Ministerio de Salud, acorde con la resolucién arriba mencionada.

3. Pruebas que obran en el expediente
3.1. Copia de cédula de ciudadania del actor (folio 7).
3.2. Copia respuesta a derecho de peticion de 18 de mayo de 2017 (folio 6).

4. Decision Judicial

4.1. Mediante providencia del 22 de junio de 2017, el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena negé la tutela deprecada por Amalfi
Acufia de Mejia, actuando como agente oficiosa del sefior Miguel de los Santos
Acufia Mufioz, al no avizorar dentro del expediente prueba de orden médica ni
copia de la historia clinica del agenciado; o siquiera prueba sumaria que
permitiese inferir la veracidad de los hechos, la necesidad de los pafiales®.

4.2. Contra la decisién adoptada, ninguna de las partes interpuso recurso de
impugnacion.

5. Actuaciones surtidas en sede de revision

5 1. Mediante auto de 18 de diciembre de 2017, la Magistrada sustanciadora,
considerd la necesidad de recaudar mayores elementos probatorios para mejor
proveer en el expediente seleccionado, por lo que ordend lo siguiente:

“4 los doctores José Jair Bedoya Gallego y Héctor Jairo Umaiia
Giraldo, que dentro de los 2 dias siguientes al recibo de la presente
comunicacién, rindan concepto médico sobre la necesidad de uso de
pariales desechables de la sefiora Julia Rosa Noreria, afiliada de Asmet
Salud EPS-S, por su condicion de encontrarse en una silla de ruedas
(imposibilidad de deambulacion) posterior a cirugia de correccion de
cabeza de fémur por fractura realizada a mitad de afio de 2016.

% Expediente T-6419517, cuaderno 1, folio 22.




Al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
dentro de los 2 dias siguientes al recibo de la presente comunicacion,
certifique a este Despacho el ingreso base de cotizacion (IBC) de la
sefiora Omaira Maria Uruefia identificada con cedula de ciudadania
No. 20.602.942. :

A la accionante, que dentro de los 2 dias siguientes al recibo de la
presente comunicacion, aporte copia de recibo de energia del predio
donde reside.

A Fiduprevisora S.A. como vocera y administradora del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que dentro de los 2
dias siguientes al recibo de la presente comunicacion, certifique el
ingreso base de cotizacion (IBC) de la sefiora Maria Nohemy Salazar
Montes identificada con cedula de ciudadania No. 22.081.111.

A Nelly Maria Romero de Gutiérrez que dentro de los 2 dias siguientes
al recibo de la presente comunicacién, aporte en copia historia clinica
integra, completa y legible de su esposo Manuel Vicente Gutiérrez.

A la Nueva EPS, dentro de los 2 dias siguientes al recibo de la presente
comunicacion, certifique a este Despacho el ingreso base de cotizacion
(IBC) de sus afiliados Manuel Vicente Gutiérrez identificado con
cédula de ciudadania No. 3.753.160 y de Amalfi Acuiia Mejia
identificada con cédula de ciudadania No. 45.428.5535.

A Amalfi Acuiia Mejia que dentro de los 2 dias siguientes al recibo de
la presente comunicacién, aporte en copia historia clinica integra,
completa y legible de su padre Miguel de los Santos Acufia’.

5.2. Por medio de oficio del 20 de febrero de 2018, la Secretaria General de la
Corte Constitucional informé al Despacho Sustanciador sobre la recepcion de
comunicaciones del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales, del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de Nueva EPS, de
Nelly Maria Romero de Gutiérrez*® y de Amalfi Acufia Mejia®.

5.3. No obstante, las respuestas remitidas por las entidades accionadas, en el
auto aludido, se hizo necesario dentro del expediente T-6.381.161, oficiar al
gerente de la ESE Salud Pereira?® y reiterar la orden impartida al D1 Héctor
Jairo Umafia Giraldo*, ya que no allegé al expediente la prueba decretada.
Asi mismo, en el expediente T-6.390.241, se tuvo que reiterar la orden
impartida a la sefiora Omaira Maria Uruefia’?; como también en el expediente
T-6.405.786, solicitar informacién sobre la capacidad econdémica de la
accionante.

37 Expediente T-6381161, cuaderno 2, folios 17 a 20.
% Expediente T-6416185, cuaderno 2, folios 21 a72.
¥ Expediente T-6419517, cuadermno 2, folios 22 a 154.
0 Expediente T-6381161, cuaderno 2, folio 42.

! Expediente T-6381161, cuaderno 2, folio 28.

2 Expediente T-6390241, cuaderno 2, folio 47.



5.4. Con la gestion desplegada por este Despacho, en el expediente T-6.381.161,
se recibi6 escrito de la ESE Salud Pereira, en el que indica es una IPS de primer
nivel de atencion y los pafiales deben ser formulados por un especialista, y escrito
del ente territorial durante el traslado de las pruebas; en el proceso T-6.390.241,
la accionada y parte vinculada se pronunciaron en los mismos términos que en el
proceso de instancia ante el juzgado de conocimiento®’, mientras que la parte
accionante guardé silencio; en el radicado T-6.405.786, se alleg6 certificacion del
ingreso base de cotizacion (IBC) de la accionante y copia de la resolucion que
otorgd pensiéon de vejez*; por uGltimo, en los expedientes T-6.416.185 y T-
6.419.517, se aportaron a los respectivos procesos, certificado de ingreso base de
cotizacién (IBC) y copia de la historia clinica de cada uno de los accionantes.

il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia y procedibilidad

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional tiene la
competencia para revisar los fallos de tutela adoptados en los procesos de la
referencia, en desarrollo de las facultades conferidas en los articulos 86 y 241,
numeral 9°, de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33 y
subsiguientes del Decreto 2591 de 1991, y en virtud de la seleccion y del
reparto verificado en la forma establecida por el reglamento de la Corporacién.

Legitimidad de la accion

[.1. El articulo 86 de la Constitucion Politica permite, que cualquier persona
pueda acudir a la accién de tutela para ejercer la defensa de sus derechos
fundamentales; en igual sentido, el ‘articulo 10 del Decreto 2591 de 1991,
sefiala que en todo momento y lugar, la accién de tutela podra ser ejercida,
incluso en causa ajena, cuando el titular de los derechos fundamentales no se
encuentre en condiciones de acudir por si mismo®.

1.2. Frente a la agencia oficiosa, esta Corporacion, mediante sentencia T-029
de 2016, ha reiterado que procede cuando concurren 2 elementos:

(i) que el titular de los derechos no esté en condiciones de defenderlos
y, (ii) que en la tutela se manifieste esa circunstancia. En cuanto a esta
dltima exigencia, su cumplimiento solo se puede verificar en presencia
de personas en estado de vulnerabilidad extrema, en circunstancias de
debilidad manifiesta o de especial sujecion constitucional .

13 Expediente T-6390241, cuademno 2, folios 24 y 31.

' Expediente T-6405786, cuaderno 2, folio 27.

15 ) articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia sefiala que toda persona tendrd accién 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 acliie a su nombre. la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales (...). Asi mismo. de
conformidad con el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991 le brinda la posibilidad de que una persona agencie
derechos ajenos cuando el titular de los mismos no estd en posibilidad de ejercer su propia defensa.

16 M.P, Alberto Rojas Rios.
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La misma sentencia concluye, indicando que: “La agencia oficiosa en tutela se
ha admitido entonces en casos en los cuales los titulares de los derechos son
menores de edad; personas de la tercera edad: personas amenazadas
ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en condiciones
relevantes de discapacidad fisica, psiquica o sensorial; personas pertenecientes
a determinadas minorias étnicas y culturales”.

I.3. La Sala encuentra que la legitimidad en la causa por activa, se cumple en
los 5 casos objeto de estudio; en uno de los cuales se acudié en nombre propio
(T-6.390.241), y en los otros expedientes, se hizo por agencia oficiosa
(T-6.381.161, T-6.405.786, T-6.416.185 y T-6.419.517), en consideracién a que
los agenciados son personas de la tercera edad y que debido a sus precarias
condiciones de salud, les era dificil promover las acciones por si mismos.

1.4. La legitimidad en la causa por pasiva es la condicidn del sujeto contra
quien se dirige la accion, de ser el llamado a responder por la presunta
vulneracion del derecho amenazado. En palabras de la Corte Constitucional,

en relacion con la legitimidad en la causa por pasiva, en sentencia T-1001 de
2006%" se establecié:

“La legitimacion pasiva se consagra como la facultad procesal que le
atribuye al demandado la posibilidad de desconocer o controvertir la
reclamacion que el actor le dirige mediante la demanda sobre una
pretension de contenido material. "

A su vez, esta Corporacion ha referido que:

“Con el cumplimiento de este requisito procesal, se busca entre
olras cosas, evitar que se profieran sentencias desestimatorias con
base en argumentos formales o de ritualidad exclusiva, que como es
obvio resultan perjudiciales para el demandante, e igualmente, que
se adopten decisiones inhibitorias las cuales se encuentran
proscritas en sede de amparo constitucional por expreso mandato
del paragrafo unico del articulo 29 del Decreto 2591 de 199] 8,

I.5. Particularmente, la Sala de Revisién al verificar los casos objeto de
estudio, da cuenta que en los expedientes T-6.381.161, T-6.416.185 y T-
6.419.517 se dio cumplimiento con el requisito de procedibilidad sefalado, ya
que los sujetos demandados son personas juridicas encargadas de garantizar la
prestacidén del servicio piblico esencial de salud en los términos de los
articulos 177 y 181 de la Ley 100 de 19934,

17 M.P. Jaime Araujo Renteria.

*¥ Ver sentencia T-560 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

* Articulo 177.-Definicién. Las entidades promotoras de salud son las entidades responsables de la afiliacién, y el
registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacién del fondo de solidaridad y garantia, Su
funcion bésica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, Ia prestacion del plan de salud obligatorio a los
afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de
sus afiliados y el valor de las correspondientes unidades de pago por capitacién al fondo de solidaridad y garantia, de
que trata el titulo 111 de la presente ley.

Atticulo 181.-Tipos de entidades promotoras de salud. La Superintendencia Nacional de Salud podra autorizar como
entidades promotoras de salud, siempre que para ello cumplan con los requisitos previstos en el articulo 180, a las
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Ahora bien, frente a los expedientes T-6.390.241 y T-6.405.786, las
accionantes dirigieron la tutela contra las prestadoras Emcosalud IPS y
Fundacién Médico Preventiva IPS, respectivamente; en este sentido, la Corte
se ha pronunciado, indicando que:

“Las Instituciones Prestadoras de Salud son entidades oficiales,
mixtas, privadas, comunitarias y solidarias, organizadas para la
prestacion de los servicios de salud a los afiliados del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, dentro de las Entidades
Promotoras de Salud o fuera de ellas. Son entidades organizadas
para la prestacion de los servicios de salud, que tienen como
principios bdsicos la calidad y la eficiencia, cuentan con autonomia
administrativa, técnica y financiera, y deben propender por la libre
concurrencia de sus acciones ™.

Adicionalmente, se ha hecho la distincién entre EPS e IPS, indicando que: “Si
bien las Empresas Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de
Salud son entidades que pertenecen al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, que estdn autorizadas para prestar los servicios de salud de
acuerdo con lo reglado en la Ley 100 de 1993, ostentan caracteristicas
especificas que comportan tratamientos diferenciales "l

En este orden de ideas, los jueces de instancia, de manera acertada,
procedieron a vincular de oficio a las entidades que tienen la obligacién de
garantizar el servicio de salud. De suerte que, en el expediente T-6.390.241 se
vinculé al Fondo Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales, y en el
expediente T-6.405.786 se vincul6 al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y su vocero la Fiduciaria La Previsora S.A.

Inmediatez

1.6. El principio de inmediatez, se predica en los casos en que la accion de
tutela debe ser incoada dentro de un término razonable a partir del
acaecimiento del hecho generador de la violacién de los derechos
fundamentales. De esta manera, la sentencia T-332 de 2015°2 se pronuncié
sobre el particular, asi:

“El principio de inmediatez constituye un requisito de procedibilidad
de la accién de tutela, por lo que su interposicion debe ser oportuna 'y
razonable con relacion a la ocurrencia de los hechos que originaron la
afectacion o amenaza de los derechos fundamentales invocados.”

siguientes entidades: (...) b) Las cajas, fondos entidades o empresas de prevision y seguridad social del sector publico,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 236 de la presente ley; (...) f) Los organismos que hayan sido organizados
por empresas piiblicas o privadas para prestar servicios de salud a sus trabajadores con anterioridad a la vigencia de la
presente ley, siempre que se constituyan como personas juridicas independientes; (...).

50 ver sentencia C-064 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Heméndez.

51 Ver sentencia T-197 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

52 M.P. Alberto Rojas Rios.
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1.7. En los casos sub examine, la Sala encuentra que se cumple con el requisito
de inmediatez, toda vez que las tutelas se interpusieron en un plazo razonable;
asi, para los expedientes T-6.381.161, T-6.405.786, T-6.416.185 y T-6.419.517,
la solicitud de amparo fue interpuesta a los pocos dias de la respuesta nugatoria
dada por las accionadas a derecho de peticion elevado por los accionantes, y para
el caso del expediente T-6.390.241, transcurrieron 9 dias entre la fecha de
expedicion de la orden médica y la fecha de admisién de la tutela. Ademas,
tratandose de prestaciones que deben ser suministradas continuamente, la
presunta afectacion a los derechos fundamentales perdura y persiste en el tiempo,
por tal motivo la valoracion de éste requisito debe entenderse superada.

Subsidiariedad

1.8. Conforme al inciso 3° del articulo 86 de la Constitucién Politica y 6° del
Decreto 2591 de 1991, el requisito de subsidiariedad hace referencia a que la
accion de tutela se constituye como un mecanismo de proteccion de caracter
residual y subsidiario; es decir, que Unicamente serd procedente cuando no
exista otro medio de defensa, salvo que se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable; o cuando existiendo, ese medio carezca
de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada y efectiva los
derechos fundamentales en cada caso concreto™.

1.9. Frente a este dltimo punto, es preciso establecer si los casos revisados por
la Sala debieron someterse al procedimiento establecido en la Ley 1122 de
2007** y Ley 1438 de 2011%, que otorgé facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud, para la resolucién de controversias entre
las EPS y sus afiliados, toda vez que se trata de la negativa de las entidades

3* Ver sentencia T-571 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

¥ Articulo 41°, Funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de garantizar la efectiva
prestacién del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del
articulo 116 de la Constitucion Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho, con
caricter 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 atencién de urgencias en
caso de ser atendido en una IPS que no tenga contralo 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.
(... )Paragrafo 2°. El procedimiento que utilizard la Superintendencia Nacional de Salud en el tramite de los asuntos de
que trata este articulo serd el previsto en el articulo 148 de la ley 446 de 1998.

% Articulo 126. Funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Adiciénense los literales €), 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. (...) 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 accién podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o autenticacién, por
memorial, telegrama u otro medio de comunicacion 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 notificard por telegrama o por otro medio expedito que asegure su cumplimiento. Dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion, el fallo podré ser impugnado. En el trdmite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la
informalidad".
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accionadas en la entrega de insumos excluidos del nuevo Plan de Beneficios
en Salud.

1.10. Es importante tener presente, que las personas afectadas son sujetos de
especial proteccion constitucional debido a su avanzada edad y a sus
particulares condiciones de salud, situacién que les impide acudir a la
Superintendencia Nacional de Salud en igualdad de condiciones que otras
personas, por lo tanto, existe cierta flexibilidad frente al cumplimiento del
referido requisito, haciendo que el tramite jurisdiccional ante la
Superintendencia de Salud no sea un medio idéneo ni eficaz para estas
personas>®.

Por las razones expuestas la Sala procedera a hacer un anélisis de fondo de las
solicitudes de amparo.

2. Planteamiento del problema juridico

2.1. Le corresponde a la Sala Séptima de Revision resolver el siguiente
problema juridico:

¢ Vulneran los derechos a la salud y a la vida digna, las entidades prestadoras
de salud, por la negativa de ordenar el suministro de pafiales, pafiitos hamedos
y cremas antipaiialitis a personas de la tercera edad con serios quebrantos de
salud, que son sujetos de especial proteccion constitucional, en razon a
encontrarse expresamente excluidos del Plan de Beneficios en Salud —en
adelante PBS-?

2.2. Para resolver el problema juridico, la Sala examinara (i) El derecho
fundamental a la salud bajo la Ley 1751 de 2015, (ii) el precedente constitucional
respecto de la procedencia de la accion de tutela para reclamar insumos de aseo,
(iii) el suministro de tecnologias y servicios complementarios al PBS segun la
legislacién vigente, (iv) concepto y alcance de la excepcion de
inconstitucionalidad, (v) alcance del principio de solidaridad familiar, (vi)
carencia actual de objeto por hecho superado; para luego realizar los analisis de
cada caso en concreto.

3. El derecho fundamental a la salud bajo la Ley 1751 de 2015

3.1. Uno de los pilares fundamentales que soporta el derecho a la salud es el
consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica, al establecer que la
seguridad social es un servicio publico de carécter obligatorio e irrenunciable a
cargo del Estado. Para reforzar el caracter imperativo del derecho a la salud, el
articulo 49 ibidem, sefiala que la atencién en salud y el saneamiento ambiental
son servicios que el Estado debe garantizar a todas las personas, a través del
acceso a los servicios de promocién, prevencion y recuperacion de la salud®’.

36 Ver sentencia T-425 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
57 Ver sentencia T-121 de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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3.2. Los avances en materia de proteccion al derecho a la salud, se han dado a
través de la jurisprudencia constitucional; asi, en un primer momento se
protegio el derecho a la salud en conexidad a la vida®, posteriormente, en un
segundo momento, se le dio un tratamiento de derecho fundamental
auténomo®, siendo necesaria la cita de la sentencia T-760 de 2008%° como una
sentencia hito, que emitié una serie de parametros y érdenes a diferentes
entidades para propender por la efectiva proteccion al derecho a la salud,
entendido como de naturaleza fundamental.

3.3. En lo que se refiere a personas de la tercera edad, la Corte Constitucional,
en sentencia T-1081 de 2001¢' admiti6 la proteccién del derecho fundamental a

la salud como derecho auténomo de los adultos mayores por ser sujetos de
especial proteccion.

Mas adelante, en sentencia T-020 de 2013%, se reiterd que:

“La Corte Constitucional ha desarrollado el cardcter fundamental de
la salud como derecho auténomo, definiéndolo como la Jacultad que
tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgdnica funcional,
tanto fisica como en el plano de la operatividad mental y de
restablecerse cuando se presente una perturbacién en la estabilidad
organica y funcional de su ser”, y garantizindolo bajo condiciones de
“oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, de acuerdo con el
principio de integralidad”. Ademds ha dicho que el derecho a la salud
obedece a la necesidad de abarcar las esferas mentales y corporales de
la personas y a la de garantizar al individuo una vida en condiciones
dignas, teniendo en cuenta que la salud es un derecho indispensable
para el ejercicio de las demds garantias fundamentales.”

3.4. Con la expedicion de la Ley 1751 de 2015, se da una mayor proteccion del
derecho a la salud como derecho fundamental auténomo. Asi, el articulo 2°
reitera el cardcter iusfiundamental del derecho a la salud indicando que es
auténomo e irrenunciable en lo individual y colectivo®.

Por otro lado, el articulo 8° ibidem establece que:

“Los servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de
manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con
independencia del origen de la enfermedad o condicion de salud, del
sistema de provision, cubrimiento o financiacién definido por el

%% A modo de ilustracion, algunas de las sentencias de esta primera etapa fueron: Sentencia T-290 de 1994, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, sentencia T-926 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, y sentencia T-1024 de 2003, M.P.
Alliedo Beltran Sierra.

% Algunas sentencias fueron: Sentencia T-016 de 2007, M.P. Humberto Sierva Porto, y sentencia T-180 de 2013, M.P.
Jorge Ignacio Preteit Chaljub.

% M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

' M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% Ver sentencia T-001 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de
un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario”.

En este sentido, la sentencia C-313 de 2014% -revision previa de
constitucionalidad del proyecto de Ley Estatutaria en Salud-, sefialé respecto
del articulo 8° lo siguiente:

“Que el legislador estatutario reconoce un derecho cuyo arraigo
constitucional se encuentra en el mandato del articulo 2 de la Carta,
dado el fin estatal de realizar efectivamente los derechos de los
asociados y, en el inciso 1° del articulo 49 del Texto Superior; en razon
de la garantia en el acceso al servicio de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud.

(...) la Corte Constitucional ha manifestado que el servicio de salud se
rige por una serie de axiomas, entre los que se encuentra el principio
de integralidad, que se refiere a la necesidad de garantizar el derecho a
la salud de tal manera que los afiliados al sistema puedan acceder a
las prestaciones que requieran de manera efectiva, es decir, que se les
otorgue una proteccion completa en relacion con todo aquello que sea
necesario para mantener su calidad de vida o adecuarla a los
estandares regulares (...)".

3.5. Ahora bien, el articulo 15° de la Ley 1751 de 2015 precisa cuales son los
servicios y tecnologias que seran explicitamente excluidos del sistema de salud,
al respecto indica:

“E] Sistema garantizard el derecho fundamental a la salud a través de
la prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una
‘concepcién integral de la salud, que incluya su promocion, la
prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacién de sus secuelas.

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

a) Que tengan como finalidad principal un proposito cosmeético o
suntuario no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia
clinica;

¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

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

&' M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

1) 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 Proteccion
Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria,
previo un procedimiento técnico-cientifico, de cardcter publico,
colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, se deberd
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.

Pardgrafo 1°. El Ministerio de Salud y Proteccion Social tendrd hasta
dos afios para implementar lo sefialado en el presente articulo. En
este lapso el Ministerio podrd desarrollar el mecanismo técnico,

participativo y transparente para excluir servicios o tecnologias de
salud. (...)"

3.6. Por ende, todas las prestaciones en salud estan cubiertas por el nuevo Plan
de Beneficios, salvo las que expresamente estén excluidas; asi pues, en
desarrollo del presente articulo, el Ministerio de la Salud y Proteccién Social
expidié la Resolucion 5267 de 2017, que en su Anexo Técnico excluyo los
insumos de aseo. Que indudablemente, atendiendo al sentido natural y obvio de
las palabras®, se debera entender que el término: insumos de aseo cobija a los
pafiales desechables y la crema antipaiialitis.

4. El precedente constitucional respecto de la procedencia de la accién de
tutela para reclamar insumos de aseo

4.1. El acceso a insumos de aseo, tales como: paiiales desechables, paiiitos
hiimedos, cremas antipafialitis, entre otros, ha tenido un desarrollo especial
por la Corte Constitucional, al otorgarles un caricter de necesarios para
garantizar el derecho a la vida digna y a la salud de las personas, insumos que

son requeridos en razén de una grave enfermedad o una situacién de
discapacidad®.

4.2. En recientes pronunciamientos, la Corte ha reiterado su postura garantista
y ha protegido los derechos fundamentales a la salud y vida digna de los

% Articulo 28 del Cédigo Civil.
% Ver sentencia T-552 de 2017, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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accionantes, ordenando el suministro de pafiales®’, sobre todo si la patologia
que aqueja al accionante origina incontinencia urinaria.

4.3. Existe la suficiente claridad para entender que el suministro de pafiales
desechables no tiene una incidencia directa en la recuperacién o cura de la
enfermedad del paciente, pero si va a permitir que la persona pueda gozar de
unas condiciones dignas de existencia, en especial, en enfermedades que
restringen la movilidad o que impiden un control adecuado de esfinteres®.

4.4. En definitiva, aunque los pafiales desechables no estan orientados a
prevenir o remediar una enfermedad, la imperiosa necesidad de su uso en
algunas circunstancias, ha llevado al juez de tutela, ante la solicitud de dichos
insumos, a tutelar los derechos del peticionario.

Ahora bien, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015, con el fin
de determinar la procedencia de la accién de tutela, hubo consenso en la
Corte, en establecer que una EPS desconocia el derecho a la salud de una
persona que requeria un servicio médico no incluido en el Plan Obligatorio de
Salud —POS- cuando: |

(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a lavida
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 ofro
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 estd solicitdndolo®.

4.5, Respecto de los anteriores requisitos, en la sentencia C-313 de 2014, se
explicd que “estas reglas son las que han orientado las decisiones adoptadas en
diversas ocasiones, en las cuales se han requerido prestaciones que fueron
negadas por quien debe suministrarlas, so pretexto de su proposito suntuario o
estético. La corporacion ha inaplicado las disposiciones del caso y ordenado la
prestacién correspondiente cuando ha encontrado satisfechas las premisas
establecidas por la jurisprudencia”.

67 \er sentencia T-121 de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, sentencia T-260 de 2017, M.P. Alberto Rojas
Rios, sentencia T-314 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, sentencia T-637 de 2017, M.P. Gloria Stella
Ontiz Delgado.

68 A modo de ilustracion se citan las sentencias: T-023 de 2013, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-039 de 2013, M.
P. Jorge lvan 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 Gonzéilez Cuervo; T-216 de 2014, M. P. Maria Victoria Calle Correa y T-
401 de 2014, M. P.: Jorge Ivén Palacio Palacio.

 Ver sentencia T-970 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Ver también las sentencias; T-036 de 2013, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio; T-020 de 2013, M.P. Luis Emesto Vargas Silva y; T-471 de 2012, M.P. Mauricio
Gonzilez Cuervo, ente otras.
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4.6. Empero, con la entrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015 surgieron
cambios sustanciales, que obligan, a la luz de la nueva normatividad, a evaluar
si deben existir nuevos requisitos de control constitucional, cuando se trata del
suministro de servicios o elementos expresamente excluidos”,

4.7. A este respecto, comienza una nueva etapa en la jurisprudencia
constitucional’', en materia de proteccién del derecho a la salud por el no
suministro de pafiales, recordando que la Corte siempre vela por la proteccion
de los derechos fundamentales a la salud y dignidad humana.

5. Suministro de tecnologias y servicios complementarios al Plan de
Beneficios de Salud segiin la legislacién vigente

5.1. Enrelacion al derecho a la salud, el analisis efectuado a la sentencia C-313
de 20147 que examiné la constitucionalidad de la Ley Estatutaria 1751 de
2015, tuvo en consideracion factores econdmicos, particularmente cuando se
refirid a la constitucionalidad del literal i) del articulo 8° -principio de
sostenibilidad- y articulo 15° -criterios de exclusién de los servicios y
tecnologias del sistema de salud-, en donde se concluyé que eran admisibles las
exclusiones para propender por el equilibrio financiero del sistema, a fin de
garantizar su viabilidad en el tiempo.

5.2. Sin embargo, a proposito de la declaratoria de exequibilidad del literal i)
del articulo 8° y del articulo 15 de la ley antes mencionada, se recordé que la
sostenibilidad financiera no puede invocarse para vulnerar los derechos de los
usuarios del sistema de salud, ni desconocer la jurisprudencia constitucional.

5.3. Como se menciond en lineas anteriores, se reitera que a través de la
Resolucion 5267 de 2017 expedida por el Ministerio de la Salud y Proteccion
Social, se excluye expresamente del PBS, los pafiitos humedos e insumos de
aseo, término que, en el sentir de la Sala, incluye los pafiales desechables y la
crema antiparialitis.

6. Concepto y alcance de la excepcion de inconstitucionalidad

6.1. El articulo 4° Superior recuerda que la Constitucién es norma de normas y
en caso de incompatibilidad entre ésta y una ley, prevalece la norma
constitucional. Es tal su importancia en un Estado Social de Derecho, que
incluso, la inaplicacién de una norma contraria a la Constitucién es una
facultad que debe ejercerse oficiosamente por parte de la autoridad bajo la
figura de la “excepcidn de inconstitucionalidad.

6.2. Entonces, la facultad de ejercer la excepcion de inconstitucionalidad puede
darse de manera oficiosa o a solicitud de parte cuando:

™ Resolucién No. 5267 de 2017 del Ministerio de Salud y Proteccion Social.

™! Ver sentencia T-014 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; sentencia T-120 de 2017, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; sentencia T-178 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; sentencia T-260 de 2017, M.P. Alberto
Rojas Rios; sentencia T-314 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; sentencia T-637 de 2017, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.

2 M.P. Gabriel Edvardo Mendoza Martelo.
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“i) La norma es contraria a los cdnones superiores y no se ha
producido un pronunciamiento sobre su constitucionalidad. (ii) La
regla formalmente vdlida y vigente reproduce en su contenido otra
que haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte
de la Corte Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de
Estado, en respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o
nulidad por inconstitucionalidad segin sea el caso. O (iii) En virtud,
de la especificidad de las  condiciones del  caso
particular, la aplicacion de la norma acarrea consecuencias que no
estarian acordes a la luz del ordenamiento iusfundamental.””

En este Gltimo evento, surge de analizar el caso en concreto, cuando la aplicacién
de una norma de caracter legal conlleva consecuencias que no son acordes al
ordenamiento iusfundamental. Dicho de otra manera, puede haber una norma
que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion, pero no pueda ser utilizada
en un caso concreto sin vulnerar disposiciones constitucionales’™.

En palabras de esta Corporacion, en la sentencia C-313 de 2014 se dijo que:

“Aunque dichas limitaciones o exclusiones al POS son
constitucionalmente admisibles, dado que tienen como proposito
salvaguardar el equilibrio financiero del sistema de salud, la Corte ha
explicado quela sujecion estricta a las disposiciones legales o
reglamentarias se debe matizar, llegando a inaplicar las normas que,
dadas las circunstancias del caso concreto, impidan el goce efectivo
de garantias constitucionales y de los derechos fundamentales a la
vida y a la integridad de las personas.”

6.3. Por consiguiente, en el presente escenario, es necesario examinar si el
precepto que excluye los pafiales desechables del PBS contenido en la
Resolucion 5267 de 2017 emanada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, en los casos que se analizan, deben ser objeto de aplicacién de la
excepcion de inconstitucionalidad, para que los usuarios accedan a estos
insumos, toda vez que no tienen un equivalente dentro de las prestaciones
cubiertas por el PBS y su carencia restringe el efectivo goce de los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna.

7. Alcance del principio de solidaridad familiar

7.1. La Ley 1751 de 2015, en su articulo 6°, establece los principios del sistema
general de salud y en el literal j) se refiere asi al principio de solidaridad:

“El sistema estd basado en el mutuo apoyo entre las personas,
generaciones, los sectores economicos, las regiones y las
comunidades”.

7 Ver sentencia T-681 de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
™ thidem



“...cuando las personas de la tercera edad cuentan con ingresos
propios y tienen apoyo familiar, no requieren con tanto apremio los
subsidios, ayudas y beneficios estatales que deben ser entregados,
prioritariamente, a quienes estan en evidentes circunstancias de
vulnerabilidad. Ello con el fin de que el estado pueda alcanzar
paulatinamente las metas de eliminacion de la pobreza y de asistencia
social para las personas mds necesitadas.

Asi mismo, esta Corporacion ha definido el principio de solidaridad
como “un deber, impuesto a toda persona por el sélo hecho de su
pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacién del

propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o
en interés colectivo :

De esta manera, el principio de solidaridad impone a cada miembro de
nuestra sociedad, el deber de ayudar a sus parientes cuando se trata
del disfrute de sus derechos a la salud y a una vida digna, deber que
tiene mayor grado de compromiso cuando se trata de las personas de
la tercera edad, quienes se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta, debido a las aflicciones propias de su edad o por las
enfermedades que los aquejan y, por ello, no estén en capacidad de
procurarse su auto cuidado y requieren de alguien mds, lo cual en
principio es una competencia familiar, a falta de ella, el deber se
radica en la sociedad y en el Estado, que deben concurrir a su
proteccion y ayuda. '

En este sentido, con el propésito de favorecer el interés colectivo en
materia de seguridad social integral, los recursos que el Estado destina
a garantizar la cobertura de las prestaciones de cardcter econémico,
de salud y servicios complementarios deben beneficiar en primer lugar,
a las personas que por sus condiciones, requieren mayor atencion, a fin
de garantizarles los derechos irrenunciables. E! cumplimiento de las
obligaciones estatales, estd condicionado por las circunstancias de
cada caso particular, y se debe tener en cuenta las contingencias
concretas. Por esta razon el juez de tutela debe ponderar el principio
de solidaridad, para determinar a quién le corresponde, en primer
término, el cumplimiento de ciertos deberes y obligaciones, pues, en
primer lugar, se encuentra el propio individuo y después, la familia, la
sociedad y el Estado.

" De esta forma, la Corte, en Sentencia T-900 de 2002 (MP.Alfredo
Beltran Sierra), respecto de una solicitud de suministro de los recursos
necesarios para un desplazamiento al lugar donde se autorizé realizar
un procedimiento quirurgico o tratamiento médico, indicé que:

5 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Sobre este principio constitucional, la Corte en la sentencia T-730 de 20107, dijo:
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Si la persona afectada en su salud no puede acceder a algiin servicio
expresamente excluido, de indole meramente econémico o logistico,
son los parientes cercanos del afectado, en aras del principio de
solidaridad, a los que se les debe exigir el cumplimiento de este deber,
y que, en tal virtud, deben acudir a suministrar lo que el paciente
requiera y que su capacidad econdmica no le permite. A lo cual agrega
que: tales gastos pueden ser asumidos por la propia persona o por sus
familiares cercanos, en cumplimiento del deber de solidaridad social
de que trata la Constitucion Politica. Sélo si se estd ante la falta
comprobada de recursos econdmicos por parte de la persona enferma
o de sus parientes, y existe certeza de que al no acceder al tratamiento
médico ordenado se pone en peligro la vida o la salud del paciente,
sélo en esas circunstancias, recaerd, se repite, en cabeza del Estado la
obligacion de poner a disposicion del afectado los medios que le
permitan el acceso al tratamiento indicado.

Asi pues, es claro que solo ante la falta de recursos econémicos del
actor o de su familia, le corresponde al Estado asumir su asistencia.”

7.2. De acuerdo a lo anterior, se puede extraer que el sistema de seguridad
social en salud es un esfuerzo mancomunado y colectivo creado sobre la
logica de que la proteccién 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 debe acreditarse para
obtener el suministro de servicios expresamente excluidos del PBS es la falta
de capacidad econdémica de la persona o su grupo familiar para sufragar los
costos de los mismos.

7.3. En principio, no hay un derrotero para determinar la capacidad
econémica, ya que no es un asunto simple ni para el juez constitucional, ni
para las entidades prestadoras de servicios de salud. Sin embargo, existe una
presuncion respecto de los afiliados al régimen subsidiado, ya que es claro que
no estan en la capacidad de cubrir los costos de prestaciones expresamente
excluidas, como los pafiales desechables””.

7.4. Como se ha mostrado, en el régimen subsidiado del sistema de salud al
estar dirigido a la poblacién mas vulnerable desde el punto de vista
econémico, el criterio objetivo de afiliacién de una persona a dicho régimen es
la falta de capacidad de pago™.

7 Ver sentencia C-529 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
77 E} precio de un paiial desechable de adulto, puede valer en promedio alrededor de $2.500 pesos.
78 Ver sentencia T-552 de 2017, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.



7.5. Otro escenario diferente es el de las personas afiliadas al régimen
contributivo, ya que estos individuos cuentan con al menos un ingreso mensual
del cual se desprende el monto de cotizacién al sistema de salud, conocido
como IBC; ahora el IBC, se erige como un criterio objetivo, pues permite
establecer la capacidad econémica familiar para cubrir el costo de pafiales. En
todo caso, este criterio objetivo debe combinarse con criterios subjetivos, como
el namero de personas que derivan su sustento del ingreso familiar. Estos
aspectos subjetivos deben ser informados de buena fe por el interesado’.

7.6. En conclusion, el juez constitucional deberd analizar en cada caso
variables 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 conformacién del grupo familiar y el nimero de personas que
dependen del mismo ingreso. Estos factores son criterios validos de decision
para considerar en qué casos las personas podrian en principio asumir la carga
econdmica para acceder a los servicios y tecnologias no incluidos dentro del
Plan de Beneficios de Salud.

8. Carencia actual de objeto por hecho superado

8.1. En reiterada jurisprudencia constitucional, se ha sefialado que la carencia
actual de objeto sobreviene cuando frente a la peticién de amparo, la orden del
Juez de tutela no tendria efecto alguno o “caeria en el vacio”. En particular,

se ha establecido que esta figura se presenta en aquellos casos en que tiene

lugar (i) un dafio consumado, (ii) un hecho superado, o (i11) acaece un hecho
sobreviniente??.

8.2. Para efectos del caso sub examine, nos referimos al hecho superado,
que tiene ocurrencia cuando la pretension del actor se satisface y desaparece la
vulneracidon o amenaza de los derechos fundamentales invocados, de suerte
que la decisién que pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico no
tendria efecto, y en consecuencia, contraria el objetivo de proteccién previsto
para el amparo constitucional.

8.3. Especificamente, la Sentencia T-045 de 2008%, establecié los siguientes

criterios para determinar si en un caso concreto estamos o no en presencia de
un hecho superado, a saber:

“1. Que con anterioridad a la interposicion de la accién exista un
hecho o se carezca de una determinada prestacion que viole o
amenace violar un derecho fundamental del accionante o de aquél en
cuyo favor se actiia.

2. Que durante el trdamite de la accion de tutela el hecho que dio
origen a la accion que generé la vulneracion o amenaza haya cesado.

™ Ibidem.,
% Ver sentencia T-363 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.
81 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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3. Si lo que se pretende por medio de la accion de tutela es el
suministro de una prestacion y, dentro del trdmite de dicha accion se
satisface ésta, también se puede considerar que existe un hecho
superado”.

9. Analisis de los casos concretos
9.1. Expediente T-6.381.161

9.1.1. El agente oficioso entablé accién de tutela para que se protegieran los
derechos fundamentales a la salud y la vida digna de la sefiora Julia Rosa
Norefia viuda de Maya, los cuales considerd transgredidos porque su EPS-S
no suministré pafiales desechables, suplementos vitaminicos y productos de
aseo personal, ignorando su avanzada edad -90 afios- y sus enfermedades®?, en
especial, haber tenido una cirugia de cadera, que la dejo postrada en una silla
de ruedas.

9.1.2. De las pruebas obrantes en el proceso de la referencia, la Sala evidencia
que se encuentran acreditados los siguientes hechos: i) la accionante es una
persona de 90 afios de edad, que padece hipertension arterial y diabetes
mellitus; ii) que sufrié un accidente en junio de 2016 que le ocasioné una
fractura de cadera, la cual fue corregida oportunamente, pese a lo anterior, la
actora quedé postrada en una silla de ruedas con imposibilidad para la
deambulacién; iii) que hace parte del régimen subsidiado en salud; iv) que no
existe orden médica de suministro de pafiales, suplementos vitaminicos y
productos de aseo personal, la cual tampoco fue allegada al proceso.

9.1.3. En el tramite de instancia, la parte accionada guardé silencio, y el ente
territorial vinculado -por ser la accionante del régimen subsidiado-, menciond
que los pafiales se encuentran excluidos del Plan de Beneficios en Salud, pero
que también existe un procedimiento de recobro por concepto de tecnologias
no incluidas en el PBS, para lo cual debe mediar la prescripcion del médico
tratante.

9.1.4. A pesar de que se requirid en varias ocasiones a los galenos que
valoraron en citas de control a los 2 (25 de agosto de 2016) y 8 meses (9 de
febrero de 2017) de ocurrida la fractura de cadera en la sefiora Julia Rosa
Norefia, no se allegd ningun concepto cientifico que diera claridad sobre la
necesidad de uso de pafiales en la accionante, debido a su incapacidad
funcional para la deambulacién, toda vez que de la historia clinica aportada, se
desprende que la accionante se encuentra en buen estado general y su sistema
genito-urinario es normal.

9.1.5. De todo lo anterior, es claro que la actora, una persona nonagenaria,
goza de los beneficios del sistema de salud del régimen subsidiado que le
brinda Asmet Salud EPS-S, sin que se evidencien barreras o negativas que

82 §¢ hace referencia a la hipertension arterial y antecedentes de diabetes mellitus debidamente controladas.




afecten su salud. Que de la simple incapacidad funcional para la
deambulacién, no se desprende la necesidad de uso de pafiales, suplementos
vitaminicos y mucho menos productos de aseo personal, elementos que se
encuentran expresamente excluidos del PBS con cargo a la UPC, conforme a
la Resolucion 5267 de 2017 del Ministerio de Salud y Proteccién Social.

9.1.6. En el acapite de consideraciones de esta providencia se recordd la
importancia que reviste el derecho fundamental a la salud, y de los requisitos
para la procedencia excepcional de pafiales, por lo que no se debe perder de
vista que estamos ante un sujeto de especial proteccion constitucional por su
avanzada edad, sumado a su precario status economico, lo que hace que su
condicion de salud sea fragil y se aplique la excepcion de inconstitucionalidad
sobre la exclusion establecida en el item 42 del Anexo Técnico de la
Resolucién 5267 de 2017, referente a toallas higiénicas, pafiitos humedos,
papel higiénico e insumos de aseo.

9.1.7. En este evento, la Sala emitir4 una orden para que Asmet Salud EPS-S
en un término de 3 dias habiles contados a partir de la notificacion de Ia
presente providencia, proceda a valorar por médico tratante, la necesidad de
los pafiales desechables en la demandante Julia Rosa Norefia; y en caso de
proceder, se expida de forma inmediata la orden de entrega correspondiendo al
ente territorial —Secretaria de Salud Departamental de Risaralda-, asumir el
costo de los insumos que se ordenen.

9.2. Expediente T-6.390.241

9.2.1. La sefiora Omaira Maria Uruefia, quien es pensionada, solicité ante el
Jjuez de tutela la proteccion de sus derechos fundamentales a la salud y a la
vida digna, presuntamente vulnerados por la IPS Emcosalud, ante la negativa
de la entrega de 100 pafiales para adulto, debidamente formulado por su
ginecdlogo el 24 de mayo de 2017, en razén al padecimiento de cancer de
utero con tratamiento de quimioterapia y radioterapia finalizado y aparicion de
masa vegetante en la zona afectada. En el tramite de instancia se vinculé al
Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, entidad
obligada a garantizar el servicio de salud de la accionante.

9.2.2. Del material probatorio allegado al proceso de la referencia, la Sala
encuentra probados los siguientes hechos: i) la accionante es una persona de
77 afios de edad, sin ningun antecedente médico, salvo el cancer de Gtero
debidamente tratado; ii) que le fueron formulados 100 pafiales por su médico
tratante, los cuales no le habian sido autorizados; iii) como pensionada percibe
el equivalente a 2.03 salarios minimos mensuales legales vigentes y 2 mesadas
adicionales los meses de junio y diciembre por un valor similar; iv) durante el
tramite de la tutela en sede de revisién, se pudo evidenciar que la accionada
hizo entrega durante los meses de Julio, agosto y septiembre de 2017 de una
cantidad de 378 pariales$3,

% Expediente T-639024 |, cuademo 2, folio 44 revés.
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9.2.3. La IPS accionada, en el tramite de tutela, sostuvo que bajo unas
condiciones contractuales prestaba servicios a las personas indicadas por el
contratante Fondo Pasivo de los Ferrocarriles Naciones de Colombia, y agregd
que los pafiales por expresa disposicién legal estaban excluidos del plan de
beneficios de salud y del plan de atencién complementario, indicando al
respecto, que la actora ha recibido todo el tratamiento médico acorde con su
patologia®*.

9.2.4. Posteriormente, en sede de revision se alleg6 al expediente, escrito del
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia con radicado
GSCC-20183410014201, junto a un reporte de la atencién medica brindada
por la IPS Clinica Emcosalud a la usuaria Omaira Maria Uruefia, donmde se
evidencia la entrega de pafiales en los meses de julio, agosto y septiembre de
2017% soporte de entrega de pafiales desechables a la usuaria,

9.2.5. En vista de lo anterior, la Sala advierte la configuracion de la carencia
actual de objeto por hecho superado y asi se declarara en la parte resolutiva
de la presente providencia.

9.3. Expediente T-6.405.786

9.3.1. La agente oficiosa interpuso accion de tutela para la proteccion de los
derechos fundamentales a la salud y la vida digna de su progenitora Maria
Nohemy Salazar Montes de 67 afios de edad, los cuales estim6 infringidos por
la IPS Fundacién Médico Preventiva, al no garantizar el suministro de pafiales
desechables requeridos por la accionante, quien fue diagnosticada con
Alzheimer e incontinencia completa. En el tramite de instancia se vincul6 al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad obligada a garantizar
el servicio de salud de la accionante.

9.3.2. Del acervo probatorio allegado al proceso de la referencia, en sede de
revision, se probaron los siguientes hechos: i) la accionante tiene 67 afios de
edad, con secuelas de accidente cerebrovascular isquémico®, demencia tipo
Alzheimer avanzado asociado a sindrome convulsivo, vejiga neurogénica por
incontinencia completa; ii) que tiene dos pensiones, una de vejez otorgada
mediante Resolucién 21348 de 11 de diciembre de 2001 por parte del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con un monto equivalente a
2.9 —s.m.m.L.v.8-, y otra convencional, reconocida mediante Resolucion
2252608 de 27 de mayo de 2008 por la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales -UGPP-%; iii) pese a no obrar orden o férmula médica que ordene

8 Expediente T-639024 1, cuaderno 2, folios 24 y 25.

8% Expediente T-6390241, cuaderno 2, folios 31 a 44.

% Se define, por lo general, como una emergencia médica causada por un coagulo sanguineo que bloquea o tapa un
vaso sanguineo en el cerebro. Esto evita que la sangre fluya hacia éste 6rgano. En cuestién de minutos, las células del
cerebro comienzan a morir.

¥7 Expediente T-6405786, cuaderno 2, folios 27 y 28.

8 Expediente T-6405786, cuaderno 2, folio 29.



el suministro de pafiales, por su Alzheimer avanzado, vejiga neurogénica e
incontinencia completa, se deduce la necesidad de uso de pafiales desechables.

9.3.3. Por su parte la accionada manifesté que es una IPS, que tiene un
contrato con el Fondo Nacional del Magisterio para la prestacion de servicios
en salud de sus pensionados en Antioquia, que a la accionante se le ha
brindado la atencién que ha requerido; y frente a los pafiales, indicé que se
encuentran excluidos acorde con la normatividad vigente.

9.3.4. En este caso, la Sala observa, de la informacién que se extrajo de la
historia clinica, que se trata de un adulto mayor con un precario estado de
salud por su condicién neuroldgica debido al Alzheimer avanzado con
compromiso cognitivo y motor completo, que le ha ocasionado una
incontinencia urinaria total®. Para la Sala, el historial médico refleja un hecho
notorio que permitiria en principio, considerar que el agenciado requiera el
suministro de pafiales desechables; pero por otro lado, se acredito que la
accionante cuenta con la suficiente capacidad econdémica para asumir una
carga que se estima no excesiva®, teniendo en cuenta que percibe 2
pensiones, y adicionalmente, en virtud del principio de solidaridad, cuenta
como red de apoyo familiar con una hija.

9.3.5. Por lo anterior, la Sala procedera a revocar la decisién de 6 de julio de
2017 adoptada por el juez de primera instancia y en su lugar declarara
improcedente del amparo solicitado?'.

9.4. Expediente 6.416.185

9.4.1. La sefiora Nelly Maria Romero instauré accién de tutela con el fin de
solicitar la proteccion de los derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna de su esposo Manuel Vicente Gutiérrez de 67 afios de edad, los cuales
estimd quebrantados por la Nueva EPS, al no -autorizar el suministro de
pafiales desechables, paiiitos humedos y crema antipafialitis requeridos por el
accionante, ya que padece de perdida de la memoria, deterioro intelectual,
sintomas que aduce vienen empeorando.

9.4.2. De las pruebas allegadas al proceso de la referencia, en sede de revisién,
la Sala pudo establecer que: i) el accionante tiene 67 afios de edad, que ha
recibido de la accionada, atencién médica entre septiembre de 2013 a
noviembre de 2016 por las especialidades de neurologia, neuropsicologia y
urologia con diagnéstico de demencia mixta? con manejo farmacologico; ii)
percibe un monto equivalente a un s.m.m.l.v., y su esposa es pensionada del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio®; iii) no existe una férmula

¥ Expediente T-6405786, cuaderno 1, folio 7.

% El Despacho de la Magistrada Ponente realizé un comparativo de precios de paiiales desechables para adultos en
algunas de las principales cadenas del pais, como Drogueria Acuia, Drogueria Cruz Verde, Locatel y Alkosto.
encontrando tres principales marcas a saber: Tena, Plenitud y Content.

! Ver sentencia T-130 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

92 Expediente T-6.416.185, cuademo 2, folios 24 a 44. )

% Informacién que se desprende de consulta realizada el 16 de marzo de 2018, en el Registro Unico de Afiliados
(RUAF). Expediente T-6416.185, cuademo 2, folio
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médica, ni de la historia clinica se desprende la necesidad de los paiiales,
como tampoco manera de corroborar los presuntos gastos que adujo haber
asumido.

9.4.3. La EPS accionada manifestd que el actor goza de todos los servicios y
beneficios del plan de salud; sin embargo, en lo atinente a pafiales
desechables, pafiitos himedos y crema antipaiialitis son insumos de aseo e
higiene personal que se encuentran excluidos expresamente por la
normatividad vigente. De igual manera recordo, que dichos insumos deben ser
asumidos por el paciente o por la familia de la paciente, en este orden de
ideas, el sistema de salud no se erigio para subsidiar el costo de cada insumo
para una patologia.

9.4.4. Para la Sala, es innegable que el actor padece de una patologia
neurolégica que afecta su esfera cognitiva, la cual ha recibido la atencion
requerida por las especialidades de neurologia, neuropsicologia y psiquiatria.
Empero, a pesar de haber consultado con la especialidad de urologia, no se
evidencia una patologia que derive en incontinencia urinaria; por ultimo, el
historial médico refleja una red de apoyo familiar compuesta por la hermana,
esposa e hijos del actor, que lo han acompafiado en la enfermedad y que lo han
auxiliado en lo econdmico.

9.4.5. Por lo tanto, se considera que la Nueva EPS no ha vulnerado los
derechos fundamentales del actor, porque no existe un concepto médico, la
historia clinica no refleja un hecho notorio que permita determinar la
necesidad de uso de paiiales, paiiitos humedos y crema antipafialitis, y hay una
presuncién de capacidad economica, porque tanto el actor como la agente
oficiosa perciben una pension. En este sentido la Sala confirmara la sentencia
proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Sabanagrande -Atlantico-,
de 13 de marzo de 2017, la cual nego las pretensiones de Nelly Maria Romero
de Gutiérrez, quien fungié como agente oficiosa de Manuel Vicente Gutiérrez
contra la Nueva EPS.

9.5. Expediente 6.419.517

9.5.1. Amalfi Acufia actuando como agente oficiosa de Miguel de los Santos
Acufia Mufioz, interpuso accién de tutela invocando la salvaguarda de los
derechos fundamentales a la salud, vida, y dignidad personal de su padre de 91
afios, presuntamente vulnerados por la Nueva EPS al no autorizar el
suministro de pafiales, pafiitos himedos y crema antipafialitis requeridos por
su padre.

9.5.2. De las pruebas allegadas al proceso de la referencia, en sede de revision,
la Sala pudo establecer que: i) el accionante tiene 91 afios de edad, que ha
recibido de la Nueva EPS, atencién médica y farmacolégica para su diabetes
mellitus, insuficiencia renal e hipertension arterial; ii) la historia clinica refleja
no control de esfinteres y demencia senil desde el 18 de octubre de 2017%; iii)

% Expediente T-6419517, cuaderno 2, folio 153.
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pertenece al régimen contributivo en calidad de beneficiario de una de sus
hijas™ y que su otra hija -la agente oficiosa-, es cotizante de la Nueva EPS con
un IBC equivalente a 2.25 s.m.m..v.

9.53. La accionada manifestd no haber vulnerado derecho fundamental
alguno, toda vez que ha garantizado los servicios de salud requeridos y
debidamente ordenados por su médico tratante, en esa medida la no
autorizacion de pafiales, paiiitos himedos y crema antipafialitis obedece a que
su médico no ha generado ninguna orden de los insumos referidos.

9.5.4. En este caso, la Sala, prima facie, observa que el accionante se
encuentra en una circunstancia de debilidad manifiesta, en razén a la
valoracién realizada por la profesional de la salud Maria Matilde Barrios
Almanza de 18 de octubre de 2017%, de igual manera, hay un hecho notorio
que da cuenta de la necesidad de los pafiales, sin embargo puede apreciarse
que las hijas del actor, en virtud del principio de solidaridad, gracias a su
capacidad econémica pueden apoyar a su padre con la consecucién de pafiales.

9.5.5. Por todo lo anterior, se considera que hay una presuncién de capacidad
econdmica del accionante, a través de sus hijas, Amalfi Acufia de Mejia y
Liliana Edith Acufia Bravo pertenecen al régimen contributivo en calidad de
cotizantes a la Nueva EPS, a las cuales les corresponde una carga de
solidaridad para sufragar el costo de los pafiales. En este sentido la Sala
confirmard la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Cartagena de Indias de 22 de Junio de 2017, la cual negé las
pretensiones de Amalfi Acufia de Mejia, quien actué como agente oficioso de
Miguel de los Santos Acufia Mufioz contra la Nueva EPS.

II1.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucién,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 27 de abril de 2017 proferida por
el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Pereira, dentro del expediente T-6.381.161, mediante la cual no tutelé la
accién de tutela interpuesta por Omar de Jests Maya Norefia, actuando como
agente oficioso de su progenitora Julia Rosa Norefia viuda de Maya contra
Asmet Salud EPS-S y la Secretaria de Salud Departamental de Risaralda. En
su lugar CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la salud ya
la vida digna, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

% Expediente T-6419517, cuaderno 2, folio 21.
% Expediente T-6.419.517, cuaderno 2, folio 153.
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SEGUNDO.- ORDENAR a Asmet Salud EPS-S que en un término de tres
(3) dias habiles contados a partir de la notificacién de este fallo, proceda a
valorar por médico tratante, la necesidad de los pafiales desechables en la
demandante Julia Rosa Norefia viuda de Maya; y en caso de proceder, se
expida de forma inmediata la orden de entrega correspondiente, con cargo a la
Secretaria de Salud Departamental de Risaralda.

TERCERO.- REVOCAR el fallo judicial del 16 de junio de 2017 proferido
por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Girardot, dentro del expediente
T-6.390.241, mediante el cual declaré improcedente el amparo solicitado por
la sefiora Omaira Maria Uruefia contra la IPS Emcosalud. En su lugar
DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- REVOCAR la sentencia del 6 de julio de 2017 proferida por el
Juzgado Veintiuno Civil Municipal de Oralidad de Medellin, dentro del
expediente T-6.405.786, mediante la cual se nego la tutela solicitada por Ilda
Maricel Alzate Salazar, actuando como agente oficiosa de la sefiora Maria
Nohemy Salazar Montes y en su lugar, DECLARAR IMPROCEDENTE la
tutela solicitada, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

QUINTO.- CONFIRMAR la providencia del 13 de marzo de 2017 proferida
por el Juzgado Promiscuo Municipal de Sabanagrande -Atlantico-, dentro del
expediente T-6.416.185, la cual negé el amparo solicitado por Nelly Maria
Romero de Gutierrez, quien fungié como agente oficiosa del sefior Manuel
Vicente Gutiérrez, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEXTO.- CONFIRMAR la decision proferida el 22 de junio de 2017 por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, dentro
del expediente T-6.419.517, la cual negé el amparo solicitado por Amalfi
Mejia Acuiia, quien actué como agente oficiosa de su progenitor Miguel de
los Santos Acufia Mufioz, pero por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

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

Cépiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada
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