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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE VALLEDUPAR

Valledupar, Cesar, Veintiddés (22) de Abril de dos mil Veinte
(2020)

RAD: 20001 40 03 008 2020 00124 01 Accidén de tutela de segunda
instancia promovida por BEATRIZ ELENA FRANCO MORALES como agente
oficioso de LUZ ELENA MORALES MEDIOLA contra CAJACOPI EPS. Derecho
fundamental a la Vida y a la Salud.

ASUNTO A TRATAR:

El Despacho procede a resolver la impugnacién interpuesta por la
parte accionada CAJACOPI EPS contra 1la sentencia de primera
instancia fechada 05 de marzo de 2020, proferida por el Juzgado
Quinto de Pequerfias Causas y Competencias Multiples de Valledupar,
Cesar, dentro del asunto de la referencia.

HECHOS :

Como fundamento factico de 1la accidén constitucional el agente
oficioso de la parte accionante adujo, en sintesis, lo siguiente:

Su sefiora madre es una persona de 70 afios de edad, con patologia
de PARKISON + OTRAS ESPONDILOPATIAS ESPECIFICADAS, el médico
especialista le ordend terapias fisicas domiciliarias en numero de
40 (20 terapias fisicas al mes de lunes a viernes).

Asi mismo, mediante derecho de peticidén de fecha 13 de febrero de
2020, solicitd certificado de discapacidad y no le han dado
repuesta.

PRETENSIONES :

En virtud de lo anterior, la parte accionante solicitdé que se le
ampare los derechos fundamentales a la salud y a la vida.

En consecuencia, se ordena a CAJACOPI EPS, autorice las terapias
fisicas domiciliarias en numero 40 (20 terapias fisicas al mes, de
lunes a viernes).

Se le ordene a CAJACOPI se le brinde un tratamiento integral,
igualmente, en caso de que los servicios que requiere se presten
en un lugar diferente a su lugar de residencia o desplazamiento
urbano diario o regular en la semana, se le autoricen el transporte,
alimentacién y gastos de alojamiento para ella y un acompafiante.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El iudex a quo, finalmente con sentencia de 05 de Marzo de 2020,
tuteld los derechos fundamentales solicitado por Beatriz Elena
Franco Morales en calidad de Agente Oficioso de Luz Elena Morales
Mediola.

En consecuencia, ordendé al representante legal de CAJACOPI EPS,
que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a
partir de la notificacién de la presente providencia, autorice
programe y practique a la sefilora LUZ ELENA MORALES MEDIOLA, las
Terapias Fisicas Domiciliarias, en la calidad, cantidad vy
periodicidad prescrita por su médico tratante. Del mismo modo,
otorgue el tratamiento integral requerido por la paciente en 1lo
referente a todos los procedimientos, servicios, insumos, terapias
y medicamentos, asi como vidticos, gastos de traslados, de ser
necesario, previa prescripcidén de su médico tratante y que guarden
relacién con la patologia gque padece (ENFERMEDAD DE PARKINSON +
OTRAS ESPONDILOPARTIAS ESPECIFICAS), tratada dentro de la presente
accidén de tutela y, por ultimo, ordend que dentro del mismo término
dé y notifique repuesta al derecho de peticidn, presentado por 1la
sefiora BEATRIZ ELENA FRANCO MORALES, el 18 de noviembre de 2020.

Al considerar que, las terapias fisicas fueron prescritas y la
parte accionada guarddé silencio y tampoco demostrd haber
suministrado dicho servicio, siendo la protegida un sujeto especial
proteccidn constitucional. Igualmente, no acreditdé haberle dado
repuesta a derecho de peticiédn.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

Dentro del término legal, el accionado impugndé el fallo de primera
instancia para manifestar lo siguiente:

Alega que, que no es procedente el amparo al ordenar el tratamiento
integral, debido a que el presente caso no se cumplen con 1los
presupuestos jurisprudenciales, en virtud de que se trata de hechos
futuros e inciertos, ademéds, los jueces deben basar sus decisiones
judiciales al amparo de la constitucidén y la ley, de acuerdo con
las solicitudes que 1le fueran formuladas a fin de evitar
pronunciamientos Jjudiciales que desborden el principio de la
congruencia de los fallos.

En virtud de lo anterior, solicita que se revoque el fallo de
primera instancia proferido por el juez sentenciador.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL:

La accidén de tutela es un mecanismo de defensa establecido por la
constitucidén a favor de todas personas cuyos derechos fundamentales
sean vulnerados o amenazados por la accidén u omisidén de las
autoridades publicas, o de 1los particulares en los casos
expresamente previstos por la constitucidén y la ley, cuyo amparo



inmediato puede ser reclamado ante los jueces de la replUblica. Esta
accién constitucional es de caréacter preferente, sumario vy
subsidiario, por cuanto a él se recurre cuando no estén
contemplados otros medios de defensa judicial, tal como indica el
articulo 86 de la constitucidn nacional en su inciso tercero: esta
accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, limitacidn esta
que fue reiterada en el numeral 1 del articulo 6 del decreto 2591
de 1991.

De lo anterior se colige que la accidén de tutela sblo procede para
amparar derechos fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados por accién u omisidén de una autoridad publica, o en
casos especiales por particulares, cuando estos tengan entre sus
funciones la prestacidén de servicios publicos o cuando entre
accionante y accionado exista una relacidén de subordinacidn o
indefensién.

De acuerdo con la impugnacién promovida, el problema juridico a
resolver se reduce a establecer, ¢si la decisién del juez de primera
instancia estd ajustada a los lineamientos normativos vy
jurisprudenciales vigentes para conceder el amparo a los derechos
fundamentales de la accionante?

De otro lado, el principio de integralidad se define en el articulo
8 de la Ley 1751 de 2015 de la siguiente forma:

“Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia
del origen de 1la enfermedad o condicién de salud, del sistema de
provisién, cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No
podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacién de un servicio de
salud especifico en desmedro de la salud del usuario.

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

Al respecto, en la Sentencia C-313 de 2014, esta Corporacidén manifestd
que el referido principio de integralidad es transversal en el Sistema
de Salud y determina su légica de funcionamiento, pues la adopcidn de
todas las medidas necesarias encaminadas a brindar un tratamiento que
efectivamente mejore las condiciones de salud y calidad de vida de las
personas es un principio que “esta en consonancia con lo establecido en
la Constitucidén y no rifie con lo sentado [con anterioridad] por este
Tribunal” . Precisd también que el principio de integralidad opera no solo
para garantizar la prestacidédn de los servicios y tecnologilas necesarios
para que la persona pueda superar las afectaciones que perturban sus
condiciones fisicas y mentales, sino también para que pueda sobrellevar
la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal, de modo que
se propenda para que su entorno sea tolerable y adecuado.

En sintesis, este principio comprende la obligacién del Estado y de las
entidades encargadas de la prestacidén del servicio de salud de garantizar
la autorizacidén completa y oportuna de los tratamientos, medicamentos,
intervenciones, procedimientos, examenes, controles, seguimientos vy
demés servicios que el paciente requiera para el cuidado de su patologia
y para sobrellevar su enfermedad.

La Corte ha considerado que es posible solicitar por medio de la accidn
de tutela la garantia del tratamiento integral, cuando con ello se
pretende asegurar la atencién en conjunto de las prestaciones
relacionadas con las afecciones de los pacientes, qgque han sido




previamente determinadas por su médico tratante. Esta Corporacidédn ha
manifestado que el reconocimiento de dicho amparo requiere "“(i) Ila
descripcion clara de una determinada patologia o condicion de salud
diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un
conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr [superar o
sobrellevar] el diagnéstico en cuestidn; o (iii) por cualquier otro
criterio razonable”, precisando que el reconocimiento de la prestacidn
integral del servicio de salud debe 1ir acompafiado de indicaciones
precisas que hagan determinable la orden del juez de tutela. Esto, por
cuanto no le es posible a 1la autoridad Jjudicial dictar O6rdenes
indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones futuras e
inciertas, pues, de hacerlo, se estaria presumiendo la mala fe de la
entidad promotora de salud, en relacién con el cumplimiento de sus
deberes y obligaciones para con sus afiliados.

De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha identificado una serie
de eventos en los que se hace necesario otorgar una atencién integral al
paciente, cuando estdn en juego las garantias fundamentales de sujetos
de especial proteccién constitucional, como es el caso de menores de
edad, adultos mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad
fisica o que padezcan enfermedades catastréficas. En estos casos, la
Corporacidén ha reconocido que la atencidn integral debe ser brindada
independientemente de que las prestaciones requeridas se encuentren o no
incluidas en el Plan Obligatorio de Salud. Asimismo, la Corte ha
sostenido que ante la existencia de casos excepcionales en los cuales
las personas exhiben condiciones de salud extremadamente precarias e
indignas, le es permitido al juez de tutela otorgar el reconocimiento de
las prestaciones requeridas para garantizar su atencién integral, con el
fin de superar las situaciones que los agobian.

A su vez, el articulo 11 de la citada Ley, reconoce como sujetos de
especial proteccién a los nifios, nifias y adolescentes, mujeres
embarazadas, desplazados, victimas de violencia y conflicto armado,
adultos mayores, personas que padecen enfermedades huérfanas y personas
en condicién de discapacidad, cuya atencién no podrd ser “limitada por
ningun tipo de restriccién administrativa o econémica”. FEn estos
términos, se reitera el enfoque diferencial y la atencidén prioritaria
que deben tener los nifios, niflas y adolescentes en materia de salud.

En particular, sobre la prestacién del servicio de salud requerida por
menores de edad, ha sefialado la Corte que el examen de los requisitos
para el otorgamiento de prestaciones en salud debe realizarse de forma
flexible, en aras de garantizar el ejercicio pleno de sus derechos.

En conclusién, tanto la legislacidén colombiana como la jurisprudencia
constitucional han sido claras en seflalar el trato preferente que deben
tener los menores de edad para la satisfaccidén de su derecho a la salud,
razbédn por la cual todas las entidades prestadoras del servicio de salud
deben respetar y garantizar de manera inmediata, prioritaria, preferente
y expedita el acceso efectivo y continuo al derecho a la salud del cual
son titulares”.

De conformidad con la Sentencia T-405/17:

Cobertura de transporte y alojamiento en virtud del principio de
integralidad en salud. La capacidad econémica del afiliado.
Reiteracién de jurisprudencials!

La Corte Constitucional ha sostenido que aunque el transporte y el
hospedaje del paciente y su acompafiante no constituyen servicios
médicoslél, hay casos en los cuales el acceso efectivo y real al
servicio de salud depende de que se garantice el desplazamiento al
lugar donde serd prestada la atencidénl?l,

Este Tribunal considerd en un principio que a partir del principio
de solidaridad sobre el que descansa el derecho a la seguridad
social, cuando un usuario del Sistema de Salud es remitido a un
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lugar diferente a su residencia para recibir la atencidén médica
prescrita por su galeno tratante, debido a que su EPS no cuenta
con disponibilidad de servicios en el lugar de afiliacién, los
gastos que se originaran por el transporte y la estadia debian ser
asumidos por el paciente o su familial8l., No obstante, ha
establecido como excepcidén a la anterior regla el caso de 1los
usuarios que son remitidos a un municipio diferente de su
domiciliol?l, cuando ni ellos ni su familia cuentan con la capacidad
econd6mica para asumir el costo del transportellfl,

En consecuencia, la Corte ha establecido que procede su proteccidn
excepcional a través de la accidén de tutela cuando la falta de
autorizacién del transporte afecte gravemente el goce efectivo del
derecho a la salud. Sobre el particular, la sentencia T-760 de 2008
conceptud:

“La jurisprudencia constitucional, fundédndose en la
regulacidn,[lll ha sefialado en varias ocasiones que toda persona
tiene derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, 1o
cual puede implicar tener derecho a los medios de transporte y
gastos de estadia para poder recibir la atencién requerida.

Con posterioridad, en sentencia T-489 de 2014 se reiterd: "(..)
queda establecido que es obligacidn de todas las E.P.S. suministrar
el costo del servicio de transporte, cuando ellas mismas autorizan
la practica de un determinado procedimiento médico en un lugar
distinto al de la residencia del paciente, por tratarse de una
prestacion que se encuentra comprendida en los contenidos del POS.
Esto dentro de la finalidad constitucional de que se remuevan las
barreras y obstdculos que les impiden a los afiliados acceder
oportuna y eficazmente a los servicios de salud que requieren con
necesidad.”.

En tal contexto, de conformidad con los pronunciamientos de esta
Corporaciédnll2l, se advierte que el servicio de transporte se
encuentra incluido en el POSIL3] y, en consecuencia, debe ser asumido
por la EPS en aquellos eventos en los quelldl:

“i. Un paciente sea remitido en ambulancia por una IPS a
otra, cuando 1la primera no cuente con el servicio
requerido.

ii. Se necesite el traslado del paciente en ambulancia
para recibir atencidn domiciliaria bajo la
responsabilidad de la EPS y segun el criterio del médico
tratante.

iii. Un paciente ambulatorio deba acceder a un servicio

que no esté disponible en el municipio de su residencia
y necesite ser transportado en un medio diferente a la
ambulanciallsl”,

A partir de esta Ultima situacidén, las subreglas jurisprudenciales
en materia de gastos de transporte intermunicipal se circunscriben
a los siguientes eventos!ilél:
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i. El servicio fue autorizado directamente por la EPS,
remitiendo a un prestador de un municipio distinto de
la residencia del pacientell’l,

ii. Ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen
los recursos econdmicos suficientes para pagar el
valor del traslado.

iii. De no efectuarse la remisidén se pone en riesgo la
vida, la integridad fisica o el estado de salud del
usuario.

iv. Si la atenciodn médica en el lugar de remisidn exigiere
mas de un dia de duracidén se cubrirdn los gastos de alojamiento.”

En el mismo sentido, fueron establecidas tres situaciones en 1las
que procede el amparo constitucional en relacidén con la
financiacién de un acompafiante del pacientell®l, como se lee:

“i. el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento,
ii. requiera atencidén permanente para garantizar su integridad

fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y

iii. ni é1 ni su nucleo familiar cuenten con 10S recursos
suficientes para financiar el traslado.”

Reglas jurisprudenciales para acceder a los servicios de salud que
se requieren con necesidad y que se encuentran excluidos del plan
de beneficios. Reiteracién de jurisprudencia

El concepto cientifico del médico tratante es el principal criterio
para establecer si se requiere un servicio de salud - Reiteracién
de Jurisprudencia - Sentencia T-345/13:

En maltiples ocasiones, diferentes Salas de Revisidén de esta
Corporacién han sefialado que los usuarios del Sistema de Salud
tienen el derecho constitucional a que se les garantice el
acceso efectivo a los servicios médicos necesarios e
indispensables para tratar sus enfermedades, recuperar su salud
y resguardar su dignidad humana. Esto fue recogido por la
sentencia T-760 de 2008 en la regla: toda persona tiene derecho
a que la entidad encargada de garantizarle la prestacidén de los
servicios de salud, EPS, autorice el acceso a 1los servicios
que requiere, incluso si no se encuentran en el plan obligatorio
de salud’, pues lo que realmente interesa es si de aquel depende
la dignidad y la integridad del peticionario y si el servicio
ha sido ordenado por el médico tratante.

En esta linea, la Corte ha resaltado que en el Sistema de
Salud, quien tiene la competencia para determinar cuando una
persona requiere un procedimiento, tratamiento, o medicamento
para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el
médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-405-17.htm#_ftn42
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-405-17.htm#_ftn43

criterios cientificos y por ser quien conoce de primera mano y
de manera detallada la condicidén de salud del paciente.

La importancia gque le ha otorgado la jurisprudencia al concepto
del médico tratante se debe a que éste (i) es un profesional
cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera
integra el caso de su paciente y las particularidades que pueden
existir respecto de su condicién de salud y (iii) es gquién actua
en nombre de la entidad que presta el servicio.

Adicionalmente, la Alta Corporacidn guardiana de la constitucidn,
ha manifestado en Sentencia T-519/14, lo siguiente:

“preciso resaltar que varios de los casos anteriormente enunciados,
comparten situaciones comunes: primero, el médico tratante formuld un
medicamento o tratamiento que se requeria para garantizar la vida digna
e 1integridad fisica de 1los accionantes; segundo, las entidades
prestadoras de salud se negaron a suministrarlo debido a que no se
encontraba contemplado en la 1lista del Plan Obligatorio de Salud; y
tercero, los actores alegaron no tener la capacidad econdmica suficiente
para acceder por ellos mismos a lo prescrito por el médico”.

Sobre la base de aquellas situaciones la Corte construyd, con el paso
del tiempo, criterios que garantizaran el acceso a los servicios de salud
excluidos del POS. Entre ellos, sefald los siguientes:

“a) la falta del medicamento o tratamiento excluido por la
reglamentacién legal o administrativa, debe amenazar 1los
derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del interesado,; b) debe tratarse de un
medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por
uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o
que, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo
nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y
cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para
proteger el minimo vital del paciente; c) que el paciente
realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por
ninguin otro sistema o plan de salud (el prestado a sus
trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios
prepagados, etc.); y finalmente, d) que el medicamento o
tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la
Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el
demandante”.

“Las anteriores subreglas surgieron principalmente del
principio “requerir con necesidad”, que antes de la sentencia T-
760 de 2008, no habia sido nombrado con tanta claridad, pero en
cada caso habian sido aplicados los mismos criterios. El1 juez de
tutela ordenaba los tratamientos o medicamentos negados por la EPS
cuando encontraba que era “requerido” por el médico tratante debido
a la amenaza y riesgo del derecho a la vida e integridad personal
del paciente, y porque el medicamento o tratamiento no podia ser
sustituido por otro contemplado en el POS; y que ademds, cuando se
acreditaba que el accionante no tenia la capacidad econdémica para
acceder por si mismo al servicio médico, es decir, la situacidn
de “necesidad” del paciente”.

Posteriormente, la Corte aclaré que “requerir un servicio y no
contar con los recursos economicos para poder proveerse por si mismo
el servicio, se le denominard, ‘requerir con necesidad ”. En ella,
aclaré el concepto de ‘“requerir” y el de “necesidad”. Respecto al
primero sefiald que se concretaba en que “a) la falta del servicio
médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad
personal de quien lo requiere; b) el servicio no puede ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio
y ¢) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a




la entidad encargada de garantizar la prestacidon del servicio a
quien estd solicitdandolo. Sobre el segundo dijo que (..) alude a que
el interesado no puede costear directamente el servicio, ni esta
en condiciones de pagar las sumas que la entidad encargada de
garantizar la prestacidn del mismo se encuentra autorizada a cobrar
(copagos y cuotas moderadoras), y adicionalmente, no puede acceder
a lo ordenado por su médico tratante a través de otro plan distinto
que lo beneficie.”

“E1 criterio de la necesidad acogido por la Corte Constitucional,
concretamente en la sentencia T-760 de 2008, adquiere mayor
fortaleza cuando se trata de sujetos que, por la calidad de la
enfermedad padecida, el grupo poblacional al que pertenecen o el
tipo de servicio solicitado, se encuentran en estado de indefensidn
y requieren en esa medida, una especial proteccidén por parte del
juez constitucional. A ello se refirid este Tribunal cuando preciso
que:

“toda persona tiene el derecho constitucional a que se le
garantice el acceso efectivo a los servicios que requiera,
esto es, servicios indispensables para conservar su salud,
cuando se encuentre comprometida gravemente su vida, su
integridad personal, o su dignidad. El orden constitucional
vigente garantiza a toda persona, por lo menos, el acceso
a los servicios de salud de los cudles depende su minimo
vital y su dignidad como persona.”

La Sentencia T-760 de 2008, se sefiald que: "“toda persona tiene el derecho
constitucional a acceder a los servicios de salud que requiera con
necesidad, es decir, que hayan sido ordenados por el médico tratante que
ha valorado cientificamente la necesidad del mismo”, siempre que la
persona no tenga la capacidad econdémica para asumir su costo.

Para determinar aquellos casos concretos en los que la entidad promotora
de salud deberd otorgar la prestacidn requerida, aun cuando se encuentre
excluida del POS, esta Corporacidén ha establecido 1los siguientes
requisitos, los cuales, como ya se dijo, fueron igualmente reiterados en
la reciente Sentencia C-313 de 2014:

“ (i) [Que] 1la falta del servicio médico wvulnere o amenace los
derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere;

(ii) [Que] el servicio no pueda ser sustituido por otro que se
encuentre incluido en el plan obligatorio;

(iii) [Que] el interesado no pueda costearlo directamente, (..) y
[que] no pueda acceder a [dicho] servicio por otro plan distinto
que lo beneficie; y

(iv) [Que] el servicio médico haya sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacidn del
servicio”.

Por lo deméds, en lo que respecta al suministro de pafiales desechables,
la Corte ha indicado que por tratarse de un servicio expresamente
excluido del POS, es necesario que se acrediten los requisitos
previamente expuestos. No obstante, en algunos casos excepcionales, se
ha ordenado su entrega sin prescripcidédn médica, cuando las circunstancias
ameritan que se autorice su suministro, siempre que se cumplan con estos
dos requisitos:

(1) Que se evidencie la falta de control de esfinteres, derivada
de los padecimientos que aquejan a la persona, o la imposibilidad
de ésta para moverse sin la ayuda de otra. De comprobarse esta
afectacidén, los pafiales serian el Unico elemento apropiado para
garantizar la calidad de vida del paciente.

(ii) Que se pueda probar que tanto el paciente como su familia no
cuentan con la capacidad econdémica para sufragar el costo de los
pafiales desechables.



En consecuencia, en aras de garantizar el derecho a la vida digna de los
pacientes que demandan el suministro de pafiales desechables, se ha
autorizado excepcionalmente su entrega sin orden médica, cuando la
persona padece de alguna enfermedad que evidencie la necesidad de su
suministro y el solicitante y su familia se encuentran en condiciones
econbémicas precarias, con miras a poder sufragar su costo”.

Sobre el tema la Corte Constitucional se ha pronunciado en

Sentencia T-510/13, la cual ha manifestado lo siguiente:

Los derechos de las personas en situacién de discapacidad a 1la
seguridad social, la salud y la vida en condiciones dignas:

“En multiples pronunciamientos esta corporacidédn ha analizado la seguridad
social y la salud, particularmente a partir de lo estatuido en 1los
articulos 48 y 49 superiores, catalogados en el acapite de los derechos
sociales, econdémicos y culturales; no obstante, a la salud, como parte
fundamental de la seguridad social, se le ha reconocido expresamente su
caradcter de derecho fundamental en si mismo, ubicado como un mandato
cardinal del Estado social de derecho.

Asi, se ha ensamblado un sistema conformado por entidades y procedimientos
dirigidos a procurar una cobertura general, ante las contingencias que
puedan afectar el bienestar orgéanico y psiquico de los seres humanos, que
se erige vy garantiza con sujecidén a los principios de eficiencia,
universalidad, buena fe, continuidad y solidaridad, para la prevenciédn,
promocidén y proteccidn de la salud y el mejoramiento de la calidad de
vida de los asociados®.

En virtud de ello, la Corte Constitucional ha asumido que la accidn de
tutela es un medio Jjudicial procedente, eficaz e idbébneo para exigir
judicialmente respeto al derecho a la salud, especialmente frente a grupos
poblacionales gque se hallan en circunstancias de debilidad manifiesta
(inciso final art. 13 Const.), entre los que estédn los menores de edad,
cuyos derechos tienen preeminencia (art. 44 ib.) vy las personas en
situacidén de discapacidad. De tal manera ha indicado?:

“E1 criterio anterior ha sido complementado y precisado por la
propia jurisprudencia, en el sentido de sefdalar que, tratandose
de personas que por sus condiciones de debilidad manifiesta son
sujeto de especial protecciodon por parte del Estado, como es el
caso de los ninos, los discapacitados y 1los adultos mayores
(C.P. arts. 13, 46 y 47), la salud tiene el alcance de un derecho
fundamental autdénomo, sin que surja la necesidad de demostrar
conexidad alguna con otros derechos de tal rango, para efectos
de disponer su proteccidén constitucional a través de la accidn
de tutela.”

Ese enfoque fue posteriormente desarrollado en términos como los
siguientes?®:

w

la salud puede ser considerada como un derecho fundamental
no solo cuando peligra la vida como mera existencia, sino que
ha resaltado que la salud es esencial para el mantenimiento de
la vida en condiciones dignas.. ?

En conclusidn, la Corte ha sefialado que todas las personas sin
excepciodon pueden acudir a la accidén de tutela para lograr la

17-128 de febrero 14 de 2008, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

2T-420 de mayo 24 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

3 T-144 de febrero 15 de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez

4 “Sobre el tema particular, consultar las sentencias: T-1384 de 2000, T-365A de 2006, entre muchas otras.”



efectiva proteccidén de su derecho constitucional fundamental a
la salud. Por tanto, todas las entidades que prestan la atencidn
en salud, deben procurar no solo de manera formal sino también
material la mejor prestacion del servicio, con la finalidad del
goce efectivo de los derechos de sus afiliados, pues la salud
comporta el goce de distintos derechos, en especial el de la
vida y el de la dignidad; derechos que deben ser garantizados
por el Estado Colombiano de conformidad con 1los mandatos

internacionales, constitucionales y jurisprudenciales.”

Bajo ese entendido, el ambito de proteccidén al derecho a la salud no
solo cobija la garantia de la mera existencia fisica de la persona, sino
que se proyecta a la parte psiquica y afectiva del ser humano. Asi, la
jurisprudencia constitucional ha establecido la procedencia de la accidén
de tutela para amparar este derecho, cuando se identifica la “falta de
reconocimiento de prestaciones excluidas de 1los planes obligatorios, en
situaciones en que pese a la necesidad de garantizarlas de manera
urgente, las personas no acceden a ellas a causa de la ilncapacidad
econémica para asumirlas. En estos eventos, el contenido del derecho a
la salud no puede ser identificado con las prestaciones de los planes
obligatorios”>.

Con relacién a los servicios no incluidos en el POS, esta Corte ha
decantado los criterios que permiten verificar en cada escenario, cuando
se configura para una entidad de salud la obligacién de autorizar un
servicio no incluido en plan obligatorio de salud y, por ende, cuando
la negativa a suministrarlo viola el derecho de acceso a los mismos®:

“(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos
a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere,; (i1i)
el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en el plan obligatorio; (11i) con necesidad el
interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se
encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al
servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el
servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a
quien estd solicitdndolo.”

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia T-
002 de 2014 dijo:

La jurisprudencia de esta Corte ha reiterado que la respuesta al
derecho de peticidon debe cumplir ciertas condiciones, so pena de
incurrir en una vulneracidn del mismo, tales requisitos son: “1.
oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera
congruente con 1o solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del
peticionario”.

De lo anterior, se deriva que el incumplimiento de alguno de 1los
requisitos mencionados conlleva a la vulneracidn del derecho
fundamental de peticidn, 1o que impide al ciudadano obtener
respuesta efectiva al requerimiento que presentd ante la entidad,
que en la mayoria de los casos busca el reconocimiento de otro
derecho ya sea de rango legal o constitucional. En ese orden, es
claro que dadas las particularidades del caso concreto, la respuesta
errada o la omisidn de respuesta a una peticidén representa el
desconocimiento o vulneracidén del derecho que pretende alcanzar el
solicitante al elevar ante la autoridad competente la peticidn.

A manera de conclusidén, el derecho fundamental de peticidn se
refiere a la facultad de presentar solicitudes respetuosas ante
entidades publicas y privadas. Asimismo, la potestad de reclamar

5>T-999 de octubre 14 de 2008, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
6T-760 de julio 31 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.



una respuesta oportuna, completa, clara, de fondo y precisa respeto
al asunto solicitado, sin importar que dicha respuesta sea favorable
0 no a los intereses del peticionario. Por 1lo anterior, cabe
precisar que la administracidén vulnera el derecho fundamental de
peticién cuando no cumple con 1los presupuestos fijados por la
jurisprudencia constitucional para dar respuesta al mismo, conducta
a partir de la cual, dependiendo del caso, vulnera otros derechos
que estdn inmersos en la solicitud elevada ante la administracidn”

SOLUCION AL CASO CONCRETO:

Para comenzar, la respuesta al problema Jjuridico se encamina de
cardcter positivo, puesto que la actora es una persona que tiene
70 afios de edad, es un sujeto especial proteccidén constitucional
el cual debe garantizarse la proteccidn sus derechos fundamentales
asi como lo puntualizd el juez a-quo.

Asi mismo, conforme la Jjurisprudencia citada, la salud es un
derecho fundamental que debe ser garantizado de manera oportuna y
eficaz a las personas, pues, contrario a ello, la situacidén
eventualmente podria verse afectado por no tener acceso a la
prestacidén de los servicios prescrito por su médico tratante de
manera oportuna y eficiente.

Igualmente, mediante la Sentencia T-760 de 2008, 1la Corte
establecidé que la salud es un derecho fundamental autdédnomo “en 1o
que respecta a un ambito bdsico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucidn, el bloque de constitucionalidad,
la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones
necesarias para proteger una vida digna.” Por su parte el
legislador mediante la Ley Estatutaria 1751 de 2015., en su
articulo 2° reconocidé que la salud es un derecho fundamental
auténomo e irrenunciable gque debe ser prestado de manera oportuna,
eficaz y con calidad.

Habida cuenta, la salud al ser un derecho fundamental puede ser
protegido mediante la accidén de tutela cuando resulte amenazado o
vulnerado y no exista otro medio idéneo de defensa Jjudicial,
presupuesto que cobra mayor relevancia cuando los afectados son
sujetos de especial ©proteccidén constitucional, dado que la
accionante por su estado de salud, se encuentra en estado de
debilidad manifiesta, pues, las condiciones fisicas, psiquicas y
mentales de esta no se encuentran en facultad para valerse por si
misma, teniendo en cuenta no solo por su diagnésticos, sino por la
patologia que versa sobre la accionante.

Posteriormente, el articulo 8° de la Ley 1751 de 2015 sefiald la
necesidad de garantizar el tratamiento integral a guienes, con
independencia del origen de la enfermedad o condicién de salud,
les hubiese sido negado el acceso efectivo al servicio de salud,
lo que incluye suministrar “todos aquellos medicamentos, exdmenes,
procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras
a la recuperaciodn e integracidn social del paciente, sin que medie
obstdculo alguno independientemente de que se encuentren en el POS
o no”. Igualmente, comprende un tratamiento sin fracciones, es
decir “prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente,
oportuna y con calidad”.

Asi entonces, el tratamiento integral implica la obligacidén de no
fraccionar la prestacidén del servicio, por lo que estd conexo con
el principio de continuidad, que, de acuerdo a la jurisprudencia
constitucional, obliga a prestar los servicios de salud de modo
adecuado e ininterrumpido. Para tal efecto, las entidades de salud



deben actuar con sujecidén al principio de solidaridad, de modo que
los trédmites administrativos no sean un obstaculo en la prestacidn
de sus servicios y los mismos sean brindados de forma coordinada vy
arménica.

Por tanto, es deber del Estado y de las entidades prestadoras del
servicio publico de salud asegurarles a los afiliados al sistema
la continuidad en el tratamiento, cuidado vy manejo de su
enfermedad, siempre y cuando, con su retiro, se ponga en riesgo su
calidad de vida e integridad. Ademés, la proteccidn referida se
refuerza en el principio de integralidad que enmarca el sistema y
gue supone gque a los pacientes se les debe brindar la totalidad
del tratamiento médico que demande su patologia, en la buena fe,
en la confianza legitima y en la eficiencia’.

Bajo la misma linea, el literal f) del articulo 6 de la Ley 1751
de 2015, establece que el Estado estd en la obligacién de
implementar medidas concretas y especificas para garantizar la
atencién integral de los derechos consagrados en la Carta Politica
para las nifias, nifios vy adolescentes. Estas medidas deben
encontrarse formuladas por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6)
afios, de los (7) a los catorce (14) afios, y de los quince (15) a
los dieciocho (18) afios. A su vez, el articulo 11 de la referida
ley reconoce como sujetos de especial proteccidn a los nifios, nifias
y adolescentes, mujeres embarazadas, desplazados, victimas de
violencia y conflicto armado, adultos mayores, personas gque padecen
enfermedades huérfanas y personas en condicidén de discapacidad,
cuya atencidén no podrd ser limitada o restringida por razones de
naturaleza administrativa o econdmica®.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que LUZ ELENA MORALES
MEDIOLA, es una persona de 70 afios de edad, con diagndéstico de
PARKINSON, OSTEOPOROSIS DEGENERATIVA, pertenece al régimen
subsidiado, a raiz de las valoraciones médicas le ordenaron las
terapias fisicas domiciliarias en numero 40 (20 terapias fisicas
al mes, de lunes a viernes) y presentd derecho de peticidén el 13
de febrero de 2020, ante la empresa accionada sin obtener respuesta
alguna a la fecha de interposicidén del presente recurso. (Fol. 5, 8
y 9)

Sobre el derecho de peticidn, presentado el 13 de febrero de 2020,
para ello tenemos, entonces que verificar si los presupuestos
establecidos por la Honorable Corte los cuales son: 1. oportunidad
2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con

lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario; no se
cumplieron dentro del presente juicio constitucional.

Ahora bien, le asiste razdén al Jjuez de primera instancia al
conceder, la solicitud de 1las terapias fisicas domiciliarias,
gastos de traslado, tratamiento integral y que se le dé y notifique
la repuesta al derecho de peticidén de fecha 13 de febrero de 2020,
inclusive, de acuerdo a la situacidédn factica y probatoria, la hoy
accionante cumple con los requisitos de la jurisprudencia, segn
las pruebas aportadas se constatd que esta persona pertenece al
régimen subsidiado y es un sujeto de especial ©proteccidn
constitucional.

7 Sentencia T—016 de 2017.
8 Sentencia T-196 de 2018.



Ahora bien, si en gracia de discusién el Plan Obligatorio de Salud
se encontrara vigente, frente al interrogante de a quién le
corresponde la prestacién de los servicios No POS, ese Alto
Tribunal ha dicho que:

(..) cuando se refiere al suministro de servicios médicos
excluidos del POS del Régimen Subsidiado, la obligacién principal,
esto es, su satisfaccién directa, recae principalmente en el
Estado, dada la precaria situacién econémica y social en la que se
encuentra la poblacién afiliada a dicho régimen. Las normas que se
refieren a la responsabilidad del Estado en las prestaciones de
los servicios no cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud del
Régimen Subsidiado son el Decreto 806 de 1998 y la Ley 715 de 2001.
Del analisis de las mismas se derivan las obligaciones directas de
las entidades territoriales de i) informarle al paciente el
procedimiento que debe seguir para recibir la atencién que
requiere,; ii) de indicarle de manera especifica la institucién
encargada de prestarle el servicio y iii) de acompafiarlo en el
proceso que culmine con el efectivo acceso a los servicios de
salud. En armonia con lo anterior, jurisprudencialmente a la EPS-
S se le ha impuesto la obligacién de acompafiar al paciente y
coordinar con las entidades publicas o privadas con las que el
Estado tiene convenio para el efectivo suministro de los
requerimientos excluidos del POS. En todo caso, y cuando la
afectacién del derecho a la salud exija medidas urgentes, la EPS-
S, de manera excepcional, tiene el deber de garantizar el
procedimiento requerido, manteniendo ésta la facultad de recobrar
al Estado los gastos en que incurra por la prestacién del servicio
no POS. La exigencia a la EPS-S del suministro de los servicios de
salud excluidos del POS que requiere sus afiliados, se deriva
precisamente de la relacién contractual que tiene con el paciente,
la que implica que su recuperacién se encuentra bajo su cuidado y
su responsabilidad, mds aun cuando se trata de un sujeto de especial
proteccién constitucional, y también cuando en el caso de las
personas afiliadas al régimen subsidiado, éstas se encuentran en
condiciones de vulnerabilidad y pobreza ?. (Negrillas fuera de
texto) .

Asi las cosas, en uno y otro evento (Existiendo o no POS) es la
EPS-S quien debe asumir directamente la prestacidén del servicio,
ello con la finalidad de propender porque el/la paciente sea
atendido sin dilaciones y de forma inmediata para dar garantia a
sus derechos fundamentales constitucionales.

En este orden de ideas, le asiste razdén al juez fallador al amparar
los derechos fundamentales al actor, puesto que su condicidn de
salud, al constatar la negacidén de los mismos, se considera que
hay vulneracién a los derechos fundamentales de la actora, ademas,
los servicios de salud son ordenados por su médico tratante
adscrito a la entidad, el cual debe valorarse por ser el criterio
de un profesional de la medicina.

Sin méas elucubraciones, teniendo en cuenta las Jjurisprudencias
citadas y la historia clinica, es dable de proteger los derechos
fundamentales, por lo tanto, se comparte los argumentos de la
sentencia de primera instancia vy se procede a Confirmar
integramente la misma.

Finalmente, resulta pertinente destacar que para el recobro —cuando
hay lugar a él, existe un trdmite de orden administrativo, por lo

9 Corte Constitucional. Sentencia T-115 de 2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



que no es obligatorio para el Jjuez de tutela ordenarlo en la
sentencia que concede el amparol?. De manera que, este mecanismo de
proteccidén constitucional no tiene por fin obviar el trémite legal
administrativo de cobro que deben hacer las EPS y EPSS, a la
Secretaria de Salud Departamental, ni al Fosyga y/o ADRES cuando
tengan derecho a éste, empero no es del resorte del fallador
constitucional disponerlo asi en la resolucidén del caso.

En razdén y mérito de lo anteriormente expuesto, El1l Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Valledupar administrando justicia en nombre
de la RepUblica y por autoridad de la ley,

RESUELYVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia adiada 05 de marzo de 2020,
proferida Juzgado Quinto de Pequefias Causas y Competencias
Maltiples de Valledupar, Cesar, por las motivaciones antes
expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes de esta providencia por el medio
més expedito.

TERCERO: En consecuencia, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la notificacién de esta sentencia, enviese el expediente a 1la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revisién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GERMAN DAZA ARIZA
Juez.

Y corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008.



