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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO CUARENTA Y NUEVE PENAL DEL CIRCUITO
LEY 600 DE BOGOTA
Carrera 28 A Nro. 18 A 67 Piso 5 Bloque E.
Complejo Judicial de Paloquemao
Teléfono 3532666 ext. 71489
Correo institucional: pcto49bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023).

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver la impugnacion interpuesta por la sefiora MARIA ALEJANDRA MURCIA
CRUZ, representante legal de lamenor DANIELA SALOME PORRAS MURCIA, contra
el fallo de tutela proferido el 23 de noviembre de 2023, por el Juzgado 22 Penal Municipal
con Funcién de Conocimiento, de esta ciudad, dentro de la accién de tutela adelantada contra
SALUD TOTAL EPS.

SITUACION FACTICA

1.-Relaté la sefiora MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ, que su hija D.S.P.M., de
ocho afios de edad, presenta diagnostico de hipoacusia neurosensorial profunda bilateral
(enfermedad no transitoria catalogada como discapacidad) recibiendo en el afio 2020,
un implante coclear bilateral. En revision de componentes externos- cables y bateria-, en
septiembre de este afio, el otdlogo precisé que se encuentran deteriorados por el uso
frecuente y desgaste normal, hecho que dificulta el 6ptimo funcionamiento del implante, por
lo cual deben ser reemplazados, no obstante, la EPS SALUD TOTAL se niega a autorizar y
entregar los accesorios, asunto que afecta su desarrollo neurosensorial y de contera vulnera
el derecho a la salud de su descendiente en conexidad con los derechos fundamentales a la
vida e integridad personal.

Resaltd que junto con su ndcleo familiar reside en zona rural del Municipio de San Juan de
Rioseco y no cuentan con recursos para asumir el costo de los repuestos del implante, toda
vez que no tiene empleo y su esposo padece una enfermedad autoinmune -lupus eritematoso-
que no le permite ser activo laboralmente.

Esta actuacion constitucional fue allegada procedente de la oficina judicial mediante el
aplicativo web, el pasado 5 de diciembre de 2023.

PROVIDENCIA IMPUGNADA:

En sentencia proferida el 23 de noviembre de 2023, el Juzgado 22 Penal Municipal con
Funcion de Conocimiento de Bogota D.C., negé el amparo solicitado por la sefiora MARIA
ALEJANDRA MURCIA CRUZ, como representante legal de D.S.P.M., frente a los
derechos fundamentales a la salud y a la vida.
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Sostuvo que D.S.P.M., es sujeto de especial proteccion constitucional, pues tiene ocho (8)
afios de edad y fue diagnosticada con “hipoacusia neurosensorial profunda bilateral”

Cit6 para negar el amparo la tutela T-133 de 2020.:

“Las pilas para audifonos no pueden ser entendidas como una tecnologia en salud, en tanto
no son una actividad, intervencion, medicamento, procedimiento ni dispositivo médico o
servicio que haga parte de la prestacion del servicio de salud, por tratarse de elementos
accesorios que por si mismos no contribuyen a la recuperacién o tratamiento de la
enfermedad del paciente. Por otra parte, las pilas para audifonos tampoco forman parte del
grupo de servicios complementarios, en tanto, no tienen la virtualidad de garantizar el goce
efectivo del derecho, pues no mejoran o recuperan el estado de salud del paciente. (...)

En tratdndose de menores de edad, las pilas para el dispositivo audifono deben ser
asumidas, en primer lugar, por los padres, en virtud de sus obligaciones parentales, y
subsidiariamente, con cargo a los subsidios que otorgue la entidad territorial
correspondiente a la poblacion vulnerable residente en su jurisdiccion.”

De manera que tal como y como lo indic6 la EPS accionada, les corresponde a los
progenitores de D.S.P.M. asumir el costo de “los componentes externos cables y bateria del
kit naida q70 marca advanced bionics ™.

Y aunque MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ indic6 que no cuenta con los recursos
econdémicos para suplir dicho gasto, pues vive en zona rural de San Juan de Rioseco —
Cundinamarca, y Su esposo ‘tiene una enfermedad autoinmune que no le permite ser activo
laboralmente”, |0 cierto es que no allegd ninguna prueba documental que soporte dichas
afirmaciones. Al contrario, la accionada afirmé que D.S.P.M. se encuentra afiliada en
calidad de beneficiaria del régimen contributivo, y su aportante del grupo familiar es Cristian
David Porras Escobar, quien reporta un ingreso base de liquidacion de un millén ciento
sesenta mil pesos ($1.160.000)

Asi las cosas, autorizar y entregar de “los componentes externos cables y bateria del kit
naida q70 marca advanced bionics” no resulta viable, pues se reitera, en criterio de la Corte
Constitucional, el cual acoge este Despacho, por principio de solidaridad familiar son los
padres de los menores quienes en primera medida deben asumir el costo de dichos
elementos, pues aquellos elementos accesorios “por si mismos no contribuyen a la
recuperacion o tratamiento de la enfermedad del paciente”.

DE LA IMPUGNACION

La seiiora MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ, manifestd su desacuerdo con la
decision tomada por el juez constitucional de primera instancia, argumentando lo siguiente:

-El hecho de que una familia, con dos de sus miembros con patologias crénicas
verdaderamente incapacitantes, haga el esfuerzo de pagar su aporte a seguridad social para
pertenecer al régimen contributivo con la intencién de recibir un mejor servicio del que
recibiria si fueran del régimen subsidiado, no debe convertirse en un acto discriminatorio o
estigmatizante para que se pueda suponer que por ese hecho, cuentan con recursos
econdmicos suficientes para su subsistencia, mas alla del minimo vital.

La consecucion del dinero para el aporte de seguridad social se hace entre amigos y
familiares que muy generosamente ayudan a la familia para tratar de solventar las
necesidades basicas.

-No es cierto que las pretensiones del demandante sean de REPARACION Y
MANTENIMIENTO de la bateria y los cables de los audifonos, como respondi6 la EPS,
transformando completamente la intencion del requerimiento, sino que se requiere
REEMPLAZO de los dispositivos externos del implante coclear como unidad funcional
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del equipo implantado, debido a que ya no funcionan por deterioro propio del uso continuo
durante 3 afios. Los profesionales tratantes y la empresa que dispensa los dispositivos
auditivos citados y realiza el control y valoracion periddica de su funcionamiento, coinciden
en afirmar que los implantes no son funcionales por deterioro de los elementos que
conforman la parte externa del implante. En el ultimo control de los dispositivos emitido
por SAN ROQUE, se manifiesta que el equipo ya no es funcional porque los cables son los
que hacen que cargue la bateria y sin la bateria no funciona el implante porque tiene los
pines de conexion rotos.

-Adicionalmente, los dispositivos requeridos si son dispositivos médicos y si hacen parte de
del ambito de la salud, toda vez que se relacionan en el articulo 57 y 87 de la Resolucién
2808 de 2022, por la cual se establecen los servicios y tecnologias de salud financiados con
recursos de la unidad de pago por capitacion UPC. Adicionalmente se encuentran
relacionados en las tablas referenciales MIPRES, en el aparte tipo de dispositivos médicos
para uso humano, item 12 se contempla especificamente: INSUMOS DE
COMUNICACION ASISTIDOS PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD, lo que
indica que este insumo hace parte de las prestaciones que pueden ser autorizadas

-Si bien es cierto, existe un principio de corresponsabilidad en Colombia contenido en el
articulo 10 de la Ley 1098 de 2006, bajo el entendido de ser una suma de responsabilidades
encargadas a la familia, la sociedad y el estado para que salvaguarden y garanticen los
derechos de NNA, la defensa de derechos asignada a la familia, la sociedad y el estado no
puede ser desconocida por los obligados a su materializacion, pues ello es contrariar la
disposicion superior del articulo 44 y el articulo 10 del CIA —-Cddigo de Infancia y
Adolescencia y frente a la cual la Corte Constitucional en sentencia T 301 de 2014 sefial6
que la familia, la sociedad y el Estado estdn obligados a disponer atencion, cuidado y
proteccion a los pequefios en forma mancomunada, sumatoria ésta a la que se denomina por
ley division y reparto de responsabilidades. Ademas de los derechos consagrados en la
Constitucidn Politica y en los tratados y convenios internacionales, los nifios, las nifias y los
adolescentes con discapacidad tienen derecho a gozar de una calidad de vida plena, y a que
se les proporcionen las condiciones necesarias por parte del Estado para que puedan valerse
por si mismos, e integrarse a la sociedad. En ese orden de ideas, si los padres no cuentan con
recursos suficientes para costear tratamientos costosos, para sus hijos, es el sistema quién
debe financiarlos con los recursos destinados para tal fin.

-Es muy importante tener en cuenta que el dispositivo implante coclear difiere mucho de un
audifono y la EPS esta incurriendo en un acto grave al tratar de confundir al juez diciendo
que el costo por mantenimiento y reparacion de los audifonos deben ser asumidos por los
padres bajo el precepto de corresponsabilidad, cuando lo que se pide es el reemplazo de los
componentes externos del implante coclear y tiene amparo para ser financiados con recursos
especiales que no hacen parte del PBS. También es importante tener en cuenta que el costo
comercial de los elementos cable y bateria, componente externo del implante coclear, es
cercano a los 7 millones de pesos. Por lo cual se recurre a la tutela ya que la familia no cuenta
con recursos economicos para sufragar ese gasto, maxime cuando en este pais, en las
condiciones econdmicas que vive la mayoria, no es facil reunir tal cantidad sin tener ingresos
econdmicos solidos, fijos o de fundamento.

-En maltiples visitas a San Roque, (la tltima el 11 de noviembre de 2023) entidad tercerizada
que se encargada de la comercializacion y revision técnica de los componentes del sistema
de implante coclear, se determina que los dos implantes presentan falla en la bateria por
ruptura de pines de conexién y poca durabilidad de la carga.

-El padre de la menor padece de Lupus eritematoso sistémico, enfermedad incapacitante que
lo tiene postrado a una silla de ruedas por lo cual no es activo laboralmente. Ella es ama de
casa y debo realizar labores de cuidado con su esposo e hija, trasladarlos a terapia y dispensar
las atenciones que requieren para que no se desmejoren sus condiciones de vida, higiene,
alimentacion, movilidad y rehabilitacion demandadas por sus condiciones patoldgicas
respectivas.
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-Se esta vulnerando el derecho de persona con discapacidad a acceder a los procesos de
habilitacion y rehabilitacion integral, al imponer barreras a sus necesidades y posibilidades
especificas con el objetivo de lograr y mantener la maxima autonomia e independencia de
su capacidad fisica, mental y vocacional, asi como la inclusién y participacion plena en todos
los aspectos de la vida.

-La tecnologia en salud que requiere cambio por deterioro no son AUDIFONOS sino
IMPLANTE COCLEAR, dispositivos completamente diferentes en su forma, funcién y
objetivo terapéutico. Los audifonos son dispositivos externos que amplifican los sonidos
para que puedan ser detectados por los oidos dafiados moderando la intensidad del volumen.
Son accesibles en el mercado a diferentes costos, facilmente asumibles, en razon de costos.
Los implantes cocleares son dispositivos electronicos, complejos internos, que sustituyen la
funcién del oido interno, implantados mediante un procedimiento quirdrgico especializado,
alrededor de las partes dafiadas del oido y estimulan directamente el nervio auditivo, por lo
cual es de vital importancia para el desarrollo cognitivo integral de la menor en cuestion.

-Cabe destacar que la menor debe acudir a terapia de fonoaudiologia ocho veces al mes, lo
que implica un desplazamiento de méas de 90 kms desde el municipio de residencia hasta la
ciudad de Bogota.

-Si bien es cierto que los accesorios por si mismos no contribuyen a la recuperacion o
tratamiento de la enfermedad del paciente, hacen parte del equipo de audicion
especializado, ya que, sin los accesorios para cargar la pila, el equipo no funciona. En otras
palabras, el cargador y la bateria en el implante coclear cumple las mismas funciones de un
cargador y cable para un teléfono celular o de un computador ya que la pila agotada no se
puede cargar si no se tiene el cable. Aunque el dispositivo implantado en el oido medio es
una ayuda técnica, para acceder al lenguaje oral por via auditiva, no va a recuperar su
capacidad auditiva natural, de ahi la importancia de que la EPS suministre y garantice el
optimo funcionamiento del implante, ya que la discapacidad auditiva o sensorial puede
desencadenar otras discapacidades correlacionadas como intelectual, cognitiva, psicosocial,
actitudinal y fisica que en el corto y largo plazo pueden impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que los demas, al quedar completamente
aislada de entorno por la disfuncionalidad del implante, lo cual es sumamente grave toda
vez que los déficits auditivos permanentes restringen enormemente el desarrollo del habla y
el lenguaje de la nifia y obstaculizan su funcionamiento conductual, cognitivo y social

Por lo anterior, solicitd reconsiderar la decision de instancia, haciendo acopio de las
circunstancias de salud, econdmicas y sociales de su familia para el amparo constitucional
por evidente vulneracion de los derechos fundamentales a la dignidad, el derecho a la salud
de su hija.

Allego, soporte de orden de terapias, certificado de discapacidad de su compafiero e historia
clinica de esté.

CONSIDERACIONES
> PROBLEMA JURIDICO:
Verificar si para el caso, es procedente ordenar el suministro de unos elementos

complementarios de un implante coclear, no cubiertos por el PBS, a una menor de edad que
padece de hipoacusia neurosensorial profunda bilateral.

DERECHOS DE LOS NINOS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL

Pagina 4 de 13



TUTELA: 2023-351
(primera instancia 2023-305)
AGENTE OFICIOSO: MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ
MENOR: D.S.P.M.
ACCIONADO: SALUD TOTAL EPS
DECISION: REVOCA

El articulo 49 Superior dispone que la atencidn en salud es un servicio publico y un derecho
econodmico, social y cultural que el Estado debe garantizar a las personas asegurando el
acceso a su promocion, proteccion y recuperacion. Adicionalmente, el articulo 44
constitucional establece que “son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social (...)”, y la prevalencia de estos frente a los
derechos de los demaés.

Lo anterior es concordante con lo dispuesto en el articulo 24 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, esto es, que ningun infante debe ser privado de su derecho al disfrute de
los servicios sanitarios y los Estados deben asegurar la prestacion de la asistencia médica y
la atencion sanitaria necesaria a todos los nifios, haciendo énfasis en la atencion primaria de
salud.

En sede jurisprudencial, la Corte ha establecido en diversas ocasiones el caricter de
fundamental del derecho a la salud de los nifios pues este contiene un nucleo esencial con
aplicacion inmediata independiente del estado de su desarrollo legislativo. En este sentido
sostuvo la Corte en sentencia SU-225 de 1998 que:

“Del articulo 44 se deriva claramente que, la Constitucion, respetuosa del principio
democrético, no permite, sin embargo, que la satisfaccion de las necesidades basicas de los
nifios quede, integralmente, sometida a las mayorias politicas eventuales. Por esta razén,
la mencionada norma dispone que los derechos alli consagrados son derechos
fundamentales, vale decir, verdaderos poderes en cabeza de los menores, que pueden ser
gestionados en su defensa por cualquier persona, contra las acciones u omisiones de las
autoridades publicas y de los particulares. (...) Se trata entonces de derechos que tienen un
contenido esencial de aplicacion inmediata que limita la discrecionalidad de los 6rganos
politicos y que cuenta con un mecanismo judicial reforzado para su proteccion: la accion
de tutela.”

Como puede verse, desde sus inicios la Corte ha reconocido la fundamentalidad del derecho
a la salud de los nifios por mandato directo del articulo 44 de la Carta, de manera que es
exigible través de la accion de tutela.

Ahora bien, esta proteccion especial otorgada a los nifios se justifica en que “la comunidad
politica debe un trato preferencial a quienes se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta y estan impedidos para participar, en igualdad de condiciones, en la adopcion
de las politicas pUblicas que les resultan aplicables . Esto es asi, pues el constituyente
buscé promover un Estado Social de Derecho donde se atendieran especialmente las
necesidades de las personas mas vulnerables, entre las que se encuentran los nifios.

En concreto, el caracter de debilidad manifiesta implica un mandato directo del inciso 3° del
articulo 13 constitucional como proteccion a las personas que requieren de la proteccion del
Estado, la sociedad y la familia -en el caso de los nifios-, para la satisfaccion de sus derechos.
Asi, la Corte ha reconocido en diversas ocasiones que una persona en situacion de debilidad
manifiesta implica para el Estado la adopcion de acciones afirmativas o la generacion de
prohibiciones especificas a las autoridades o particulares para intervenir en sus derechos.

En relacion con los nifios, la debilidad manifiesta implica que estos son acreedores de una
proteccion reforzada de parte de las autoridades publicas, la comunidad y su nucleo familiar
no “se explica exclusivamente por la fragilidad en la que se encuentra frente a un mundo
que no conoce Yy que no esta en capacidad de enfrentar por si solo”?, sino que también al
buscar el efectivo acceso de los nifios a los derechos consagrados en la Constitucién al
garantizar las “condiciones que les permitieran crecer en libertad e igualdad™3.

! Sentencia SU-225 de 1998. Véanse también las recientes sentencias T-402 de 2018, T-010 de 2019 y T-117
de 2019.

2 Sentencia SU-225 de 1998.

% lbidem
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Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1751 de 2015* se reiterd en el literal f) del
articulo 6% la prevalencia del derecho fundamental a la salud de los menores de edad y se
dispuso su atencién integral, ordenando al Estado implementar las medidas necesarias para
ello, las cuales deben adoptarse de acuerdo a los diferentes ciclos vitales. Ademas, por medio
de esta Ley también se determino que la atencién en salud de los nifios, nifias y adolescentes
no puede estar limitada bajo ninguna restriccion administrativa o econémica. En estudio de
la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria de salud, la Corte sostuvo en sentencia
C-313 de 2014: “El articulo 44 de la Carta, en su inciso Ultimo, consagra la prevalencia de
los derechos de los nifios sobre los derechos de los demés. Este predominio se justifica,
entre otras razones, por la imposibilidad para estos sujetos de participar en el debate
democratico, dado que sus derechos politicos requieren para su habilitacion de la mayoria
de edad.

“Esta consideracién de los derechos del nifio, igualmente encuentra asidero en el principio
rector del interés superior del nifio, el cual, ha sido reconocido en la Convencion de los
derechos del nifio, cuyo articulo 3, en su parrafo 1, preceptia que en todas las medidas
concernientes a los nifios, se debe atender el interés superior de estos (...)"

Asi, el caracter de fundamental del derecho a la salud de los nifios, que era reconocido asi
desde 1991, adquiere una proteccién adicional en la ley estatutaria de salud. Esto se ve
reforzado por pronunciamientos posteriores en la materia por parte de la Corte, como la
sentencia T-117 de 2019 donde indicé que:

“Cualquier afectacion a la salud de los menores reviste una mayor gravedad, pues
compromete su adecuado desarrollo fisico e intelectual. En palabras de la Corte: ‘En una
aplicacion garantista de la Constitucion, y de los distintos instrumentos que integran el
Bloque de Constitucionalidad. La jurisprudencia ha sefialado que el derecho a la salud de
los nifios, nifias y adolescentes debe ser garantizado de manera inmediata, prioritaria,
preferente y expedita, sin obstaculos de tipo legal o econdémico que dificulten su acceso
efectivo al Sistema de Seguridad Social en Salud’ ™.

Como puede verse, la Corte contintia ampliando la linea jurisprudencial respecto al derecho
a la salud de los nifios, enfocandose en la importancia de su adecuado desarrollo fisico y
mental y realizando una interpretacion garantista del derecho interno e internacional.

En este sentido, cualquier consideracion en lo referente a la atencion en salud de los nifios
debe verse determinada por la fundamentalidad de su derecho, la prevalencia de este sobre
los derechos de los demas y la amplia jurisprudencia de la Corte en la materia encaminada
a reconocer la proteccion reforzada de los menores de edad en lo referente a la satisfaccion
de sus derechos.

DE LA PRCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL SUMINISTRO DE
SERVICIOS E INSUMOS NO INCLUIDOS EN EL PLAN OBLIGATORIO DE
SALUD (HOY PLAN DE BENEFICIOS)

En relacién con el suministro de elementos, intervenciones e insumos no incluidos en el Plan
de Beneficios, se ha precisado por la Corporacion Constitucional’ que el derecho a la salud,

4 Ley estatutaria de salud.

5 Ley 1751 de 2015. Articulo 6°. ) Prevalencia de derechos. El Estado debe implementar medidas concretas
y especificas para garantizar la atencion integral a nifias, nifios y adolescentes. En cumplimiento de sus
derechos prevalentes establecidos por la Constitucion Politica. Dichas medidas se formularan 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) arios”

® Esta referencia se hace reiterando lo expuesto en sentencia T-196 de 2018. Otros pronunciamientos
posteriores a la ley estatuaria de salud en la materia son las sentencias T-402 de 2018 y T-010 de 2019. ¥/
Ministerio de Salud y Proteccién Social.

" Ver, entre otras, sentencias T-034 de 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-017 de 2013, M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva.
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por su complejidad, suele estar sujeto a restricciones presupuestales y a una serie de
actuaciones y exigencias institucionales que tienen que ver con la diversidad de obligaciones
a las que da lugar, y a la magnitud y multiplicidad de acciones y omisiones que exige del
Estado y de la sociedad. No obstante, la escasez de recursos disponibles o la complejidad de
las gestiones administrativas asociadas al volumen de atencion del sistema no justifican la
creacion de barreras administrativas que obstaculicen la implementacion de medidas que
aseguren la prestacion continua y efectiva de los servicios asistenciales que requiere la
poblacion.

Asi, el efecto real de tales restricciones se traduce en la necesidad de que los recursos del
sistema de seguridad social se destinen a la satisfaccion de los asuntos que resultan
prioritarios, bajo el entendido de que progresivamente las personas deben disfrutar del nivel
mas alto posible de atencion integral en salud. Bajo este supuesto, la Corte Constitucional ha
admitido que el POS hoy PBS esté delimitado por las prioridades fijadas por los érganos
competentes y asi ha negado tutelas, que pretenden el reconocimiento de un servicio excluido
del POS, en la medida en que dicha exclusion no atente contra los derechos fundamentales
del interesado.

Con todo, las autoridades judiciales constantemente enfrentan el reto de resolver peticiones
relativas a la autorizacion de un medicamento, tratamiento o procedimiento excluido del
POS. Este desafio consiste en determinar cuales de esos reclamos ameritan la intervencion
del juez constitucional, es decir, en qué casos la entrega de un medicamento que esta por
fuera del plan de cubrimiento, y cuyo reconocimiento afecta el principio de estabilidad
financiera del sistema de salud, es imperiosa a la luz de los principios de eficacia,
universalidad e integralidad del derecho a la salud.

Por lo anterior, como lo resaltd la sentencia T-017 de 20138, de lo que se trata es de
determinar en qué condiciones la negativa a suministrar una prestaciéon por fuera del POS
afecta de manera decisiva el derecho a la salud de una persona, en sus dimensiones fisicas,
mentales o afectivas.

Para facilitar la labor de los jueces, la sentencia T-760 de 2008°, resumid las reglas
especificas que deben ser contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la sostenibilidad
del sistema de salud se armonice con las obligaciones que estan en cabeza del Estado en su
condicion de garante del goce efectivo del derecho a la salud. Dicha sentencia concluy6 que
debe ordenarse la provision de medicamentos, procedimientos y elementos no previstos en
el POS con el fin de proteger los derechos fundamentales de los afectados, cuando concurran
las siguientes condiciones:

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a la
vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o afecta
su dignidad; (ii) que el servicio o medicina no pueda ser sustituido por otro que si
esta incluido dentro del POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad;
(iii) que el servicio o medicina haya sido ordenado por un médico adscrito a la EPS
en la que esta inscrito el paciente; y, (iv) que la capacidad econdémica del paciente,
le impida pagar por el servicio o medicina solicitado”.

De hecho, esta sentencia puntualiza ademas que otorgar en casos excepcionales un
medicamento o un servicio médico no incluido en el POS, no implica per se la modificacion
de dicho plan, ni la inclusion del medicamento o del servicio dentro del mismo, pues lo que
se busca es el goce efectivo del derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas.

En este sentido, los medicamentos y servicios no incluidos dentro del POS, continuaran por
fuera de éste y su suministro sélo sera autorizado en casos excepcionales, cuando el paciente
cumpla con las condiciones anteriormente descritas. Esto, sin que eventualmente el érgano
regulador incluya ese medicamento o servicio dentro del plan de beneficios.

8 Sentencia T-017 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
® Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda.
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La Corte Constitucional ha sefialado puntualmente en relacion con la primera subregla,
atinente a la amenaza a la vida y la integridad por la falta de prestacion del servicio, que el
ser humano merece conservar niveles apropiados de salud, no s6lo para sobrevivir, sino para
desempefiarse adecuadamente y con unas condiciones minimas que le permitan mantener un
estandar de dignidad propio del Estado Social de Derecho.

De esta manera, se ha reiterado que el derecho a la vida implica también la salvaguarda de
unas condiciones tolerables y minimas de existencia, que permitan subsistir con dignidad.
Por lo tanto, para su garantia no se requiere necesariamente enfrentarse a una situacion
inminente de muerte'®, sino que su proteccion exige ademas asegurar una calidad de vida en
condiciones dignas y justas, segun lo dispuesto en la Carta Politica.

En torno a la segunda subregla, atinente a que los servicios no tengan reemplazo en el POS,
la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se debe demostrar la calidad y efectividad
de los medicamentos o elementos solicitados y excluidos del Plan Obligatorio de Salud. En
relacion con esto, se ha sefialado!! que si el medicamento o servicio requerido por el
accionante tiene un sustituto en el plan de beneficios que ofrezca iguales, o mejores niveles
de calidad y efectividad, no procedera la inaplicacion del POS.

En cuanto a la tercera subregla, esto es, que el servicio haya sido ordenado por un galeno de
la EPS, para que un medicamento, elemento o procedimiento excluido del plan de beneficios
pueda otorgarse por via de tutela, se ha sostenido que:

*Es el profesional médico de la EPS quien tiene la idoneidad y las capacidades acadéemicas
y de experticia para verificar la necesidad o no de los elementos, procedimientos o
medicamentos solicitados.

*Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito a la EPS, sino por uno
externo, la EPS no puede restarle validez y negar el servicio Unicamente por el argumento de
la no adscripcion del médico a la entidad prestadora de salud. De esta forma, s6lo razones
cientificas pueden desvirtuar una prescripcién de igual categoria. Por ello, los conceptos de
los médicos no adscritos a las EPS también pueden tener validez, a fin de propiciar la
proteccidn constitucional de las personas.

Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente a la capacidad del paciente para sufragar
los servicios, se ha insistido que debido a los principios de solidaridad y universalidad que
gobiernan el Sistema de Seguridad Social en Salud, el Estado, a través del Fondo de
Solidaridad y Garantias-FOSYGA-, s6lo puede asumir aquellas cargas que por real
incapacidad, no puedan costear los asociados. Asi, en estos casos se deben analizar las
condiciones socio econOmicas especificas en las que el interesado se encuentre y las
obligaciones que sobre ¢l recaigan, con el fin de determinar si el costo del servicio “afecta
desproporcionadamente la estabilidad econémica de la persona”*?.

De este modo, la exigencia de acreditar la falta de recursos para sufragar los bienes y
servicios médicos por parte del interesado, ha sido asociada a la primacia del interés general,
al igual que al principio de solidaridad, dado que los particulares tienen el deber de aportar
su esfuerzo para el beneficio del interés colectivo y contribuir al equilibrio y mantenimiento
del sistema.

» DEL CASO CONCRETO:

La agente oficiosa presentd accion de tutela contra la EPS SALUD TOTAL, por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la integridad fisica de su

10 Cfr. T- 829 de octubre 5 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-155 de marzo 2 de 2006, M. P.
Alfredo Beltran Sierra; T-1219 de diciembre 12 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar Gil y T- 899 de octubre 24 de
2002, M. P. Alfredo Beltran Sierra.

11 T7-873 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

12 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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hija menor de edad, generada por la negativa de aprobar los insumos y elementos necesarios
para el adecuado funcionamiento del implante coclear, que se encontraron en desuso o
dafados, tal y como se advierte de la revision efectuada el 11 de septiembre de 2023.

SALUD TOTAL EPS, expreso que lo solicitado por la usuaria corresponde a repuestos de
implante, los cuales no hacen parte de la cobertura del PBS y en esa medida, no pueden ser
autorizados, siendo del resorte del interesado su adquisicion.

La nifia DSPM tiene ocho afios de edad, presenta un diagnostico  de hipoacusia
neurosensorial profunda bilateral, con implante coclear en ambos oidos desde el 2020, a
quien en revision de componentes externos, el 11 de septiembre de 2023, se le hallo cables y
baterias sin funcionamiento adecuado, por lo se dispuso el suministro de 2 cables y 2 baterias
con indicaciones especificas, para el buen funcionamiento del implante,  dejandose la
observacidn que tales dispositivos no estan cubiertos por el PBS y, lamadre de la nifia afirmé
que no cuenta con recursos econémicos suficientes para asumir los gastos en que debe
incurrir para el cuidado de la menor de edad, pues no cuenta con empleo ni ingresos, debido
a que también el progenitor de la infante, padece de una enfermedad grave que lo tiene en
condicion de discapacidad.

Al analizar los presupuestos fijados por la Corte Constitucional para determinar si procede el
suministro de los elementos antes citados no incluidos en el Plan de Beneficios, todos se
cumplen:

1°. “Quie la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a la vida
e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o afecta su dignidad ”

A partir de las historias clinicas y ordenes de revisién aportadas se evidencia que la menor
de edad DSPM presenta disminucion de su sistema auditivo, lo que puede generar un dafio
irreparable en su proceso de adaptacion y de inclusién académica, su desarrollo social,
emocional, sicolégico y afectivo y, ademas, por cuanto las personas que sufren algin grado
de pérdida de audicion requieren rehabilitacion debido al problema de salud auditiva, por
ello el implante coclear es el Unico dispositivo médico capaz de sustituir este sentido, pues
imita la funcién auditiva natural del oido interno para transmitir los sonidos hasta la corteza
auditiva y en esa medida los insumos y elementos necesarios para el adecuado
funcionamiento del implante coclear deben estar en perfectas condiciones es por ello que los
especialistas en otorrinolaringologia y otologia, precisan que cualquier paciente tiene
derecho a recibirlos, maxime cuando en vigencia del Decreto 2808 de 2022, el implante
coclear ya se encuentra dentro del PBS.

2°. “Que el servicio o0 medicina no pueda ser sustituido por otro que si esta incluido dentro
del POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad .

En atencién a los padecimientos de la menor, requiere el cambio de los componentes
externos- cables y bateria- del implante coclear, pues en septiembre de este afio, el otologo
precisé que se encuentran deteriorados por el uso frecuente y desgaste normal, hecho que
dificulta el 6ptimo funcionamiento del implante, y por ende, de la audicién de la menor, sin
que esos implementos puedan ser sustituidos por otros previstos en el Plan de Beneficios de
Salud.

3.- “Que el servicio o medicina haya sido ordenado por un médico adscrito a la EPS en la
gue esta inscrito el paciente”

El cambio de los referidos insumos, fue ordenado por el medico tratante, por estar
deteriorados por el uso:

Pagina 9 de 13



TUTELA: 2023-351
(primera instancia 2023-305)
AGENTE OFICIOSO: MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ
MENOR: D.S.P.M.
ACCIONADO: SALUD TOTAL EPS

DECISION: REVOCA

Pagina 10 de 13



TUTELA: 2023-351
(primera instancia 2023-305)
AGENTE OFICIOSO: MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ
MENOR: D.S.P.M.
ACCIONADO: SALUD TOTAL EPS
DECISION: REVOCA

EXAMEN FISICO

SIGNOS VITALES Y DATOS CORF‘QR/\}ES

¢ 20 ial dlastélica: 86 Tenslén Medla: 97 33 Frecuencla cardlaca: 70
Tonslién arterial g.qnlt:ﬁ ; I \ Do}'grn(aelt\&lr;;{v:)or g‘;‘so 30,00 Kllogramos _Talla: 1.13 Melros ndice de masa corporal:
Frecuencla respiratoria: 20 =t (o eza y Cuello: OTOSCOPIA BILATERAL NORMAL _ Plely Faneras: NORMAL
e arthe ' nmen: NORMAL  Genitourinarloi: NORMAL ~ Extremidades:

Torax': Normal  Cardlopulmonar: NORMAL
) MAL Neurolégico: NORMAL

PARACLINICOS
Imagenes Diagnosticas: No trae Laboratorios: NO HAY RECIENTES
IMPRESION DIAGNOSTICA

DIAGNOSTICOS

Principal Ingreso H903 - Hipoacusia neurosensorial, bilateral Tipo principal: Impresion Dlagnéstica,
n < U

PLAN DE ESTUDIO Y MANEJO

DEMANDA INDUCIDA

Se remite a IPS de primer nivel: No  Programa de cronico: Cuales::

IDENTIFICACION DE FACTORES DE RIESGO

Riesgos transversales en la Consulta: Cual 7: N/A  Plan de manejo de Riesgo: No aplica

PLAN DE ESTUDIO Y MANEJO
CUENTRAN INSUMOS CUBIERPOS
3 RDO AL REGLAMENTO DE INSUMOS CUBIERTOS POR PBS NO SE EN
ggﬁlgfﬁ[l)rjp%(:(%i&g EL MOMENTO 4 ANOS) SIN EMBARGO PACIENTE REQUIERE ISUMOS MENCION;AD?S F;Aff?;:"i"a_
GARANTIZAR AUDICION  Analisis y Plan de Manejo: CITA DE CONTROL ABIERTA  Educacion al paciente y la fa 3

SE EXPLICA A PACIENTE QUIEN REFIERE NETNDER
DESTINO DEL PACIENTE

Destino del Paciente:: Control

ORDEN DE CONSULTA: Cantidad

21/09/2023 09:39 - ORDEN DE CONSULTA - OTOLOGIA - JOSE AGUSTIN

CARABALLO ARIAS ‘

8902821000 CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN OTOLOGIA 1
JOSP Ln& Carahalls

JOSE AGUS ,N,%@‘AJQALLO ARIAS RM 1126420362
N° de'registro; 1126420362
OTOLOGIA O GIA

4.- “Que la capacidad econdémica del paciente, le impida pagar por el servicio o medicina
solicitado”

En este caso, situacion socio econdmica del ndcleo familiar de la actora es precaria, pues ha
manifestado de manera enfatica, que no tiene ingresos, pues no puede acceder a un empleo
como quiera que no solo debe dedicarse exclusivamente al cuidado de su hija discapacitada
auditivamente, sino de su esposo, quien también se encuentra certificado como discapacitado
por padecer lupus eritematoso, de manera que, si tuviera que asumir el costo econémico de
los accesorios no previstos en el PBS, le afectaria su minimo vital.

Adicionalmente, la EPS no pudo desvirtuar la falta de capacidad econémica de los padres de
la menor, sino que se limito a expresar que el cotizante aporta sobre la base de un salario
minimo, ingresos que en criterio del Juzgado, son precarios porque solo permite la
supervivencia con afujias economicas de la familia de la menor.

Por todo lo anterior, al cumplirse con los requisitos fijados por la jurisprudencia para que
proceda el suministro de los insumos no incluidos en el plan de beneficios, se revocara la
sentencia del 23 de noviembre de 2023, se ampararan los derechos fundamentales a la salud
y a una vida digna de la menor, y se ordenara al representante legal de SALUD TOTAL
EPS, so pena de la sancion de arresto y multa por desacato y de la respectiva investigacion
por el delito de fraude a resolucion judicial, que asuma el cargo econémico del cambio de
los COMPONENTES EXTERNOS - cables y bateria-, DEL IMPLANTE COCLEAR
BILATERAL, los cuales encuentran deteriorados por el uso, para lo cual se le otorga un
plazo improrrogable de diez (10) dias habiles, contados a partir de la notificacion del fallo.
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Finalmente, no se ordenara el recobro ante el ADRES por el suministro de servicios y/o
tecnologias no prevista en el PBS, en atencién a lo sefialado por la Corte Constitucional, en
la sentencia T-760/2008:

“... En conclusion, en la presente providencia se adoptaran varias 6rdenes en relacion con
las reglas de reembolso dirigidas al Ministerio de la Proteccion Social y al administrador
fiduciario del Fosyga con el fin de que adopten medidas para garantizar que el
procedimiento de recobro por parte de las Entidades Promotoras de Salud ante el Fosyga,
asi como ante las entidades territoriales, sea agil con miras a asegurar el flujo de recursos
en el sistema. Dentro de estas medidas por lo menos se tendran en cuenta las siguientes,
cuando se trate de servicios de salud cuya practica se autorizé en cumplimiento de una
accion de tutela, por iniciativa del CTC correspondiente: (i) la entidad promotora de salud
podra iniciar el proceso de recobro una vez la orden se encuentre en firme, bien sea porque
la sentencia de instancia no fue impugnada, bien sea porque se trata de la sentencia de
segunda instancia, sin que el procedimiento de autorizacion del servicio de salud o el recobro
pueda ser obstaculizado con base en el pretexto del eventual proceso de revision que se puede
surtir ante la Corte Constitucional; (ii) no se podra establecer que en la parte resolutiva del
fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades territoriales, como
condicion para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal
ni reglamentariamente obligada a asumir. Bastard con gue en efecto se constate gue la
EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el
ambito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC (iii) en el reembolso
se tendr4 en cuenta la diferencia entre medicamentos de denominacion genérica y
medicamentos de denominacion de marca, sin que pueda negarse el reembolso con base en
la glosa “Principio activo en POS” cuando el medicamento de marca sea formulado bajo
las condiciones sefialadas en esta providencia ™.

En mérito de lo expuesto, el JU;GADO CUARENTA Y NUEVE PENAL DEL
CIRCUITO LEY 600 DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica,

RESUELVE:

PIMERO. REVOCAR la sentencia del 23 de noviembre de 2023, proferida por el Juzgado
22 Penal Municipal con Funcién de Conocimiento, de Bogota, mediante la cual se neg6 el
amparo solicitado por la sefiora MARIA ALEJANDRA MURCIA CRUZ, en favor de su
menor hija DANIELA SALOME PORRAS MURCIA. En su lugar, TUTELAR los
derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de la menor de edad.

SEGUNDO. ORDENAR al representante legal de SALUD TOTAL EPS, so pena de la
sancion de arresto y multa por desacato y de la respectiva investigacion por el delito de fraude
a resolucién judicial, que asuma el cargo econémico del cambio de los COMPONENTES
EXTERNOS - cables y bateria-, DEL IMPLANTE COCLEAR BILATERAL que tiene la
menor DANIELA SALOME PORRAS MURCIA, los cuales encuentran deteriorados por
el uso, para lo cual se le otorga un plazo improrrogable de diez (10) dias habiles, contados a
partir de la notificacién del fallo.

TERCERO. ORDENAR remitir al juzgado de primera instancia una copia de este fallo,
para su conocimiento 'y para que lo haga cumplir, al email:
[122pmcbt@cendoj.ramajudicial.gov.co
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CUARTO. ORDENAR NOTIFICAR esta providencia de acuerdo con lo previsto en el

articulo 5° del Decreto 306 de 1992 y remitirla sin demora a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

La notificacion a las partes, se debe hacer a los siguientes emails:

ACCIONANTE: kcha0823@gmail.com

SALUD TOTAL EPS: notificacionesjud@saludtotal.com.co

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

U(_?o-,-_

JUAN PABLO LOZANO ROJAS
JUEZ
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