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Bogota D.C., nueve (09) de septiembre de dos mil veinte (2020)
ACCION DE TUTELA

Radicacion: No. 2020-073
Accionante: Gustavo Montafia Holguin
Accionado: Famisanar EPS

Decision: Concede Tutela

ASUNTO

Resolver la accion de tutela instaurada por GUSTAVO MONTANA HOLGUIN,
quien actia en nombre propio, en contra de la EPS Famisanar, por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales a la salud, vida en condiciones
dignas y seguridad social, consagrados en la Constitucion Nacional.

FUNDAMENTOS FACTICOS
El actor, interpone accién de tutela indicando los siguientes hechos:

1. Que esta afiliado a la EPS Famisanar, desde el 01/02/96, en
calidad de cotizante, en el régimen contributivo, como trabajador
independiente. Por quebrantos en su salud relacionados con las
vias respiratorias, en el 2018 solicitd los servicios de la IPS
Cafam, a la cual se encuentra afiliado en medicina general y
posteriormente en medicina familiar.

2. Agrega que su diagnostico es de cambios fibroticos moderados
supleurales de predominio bibasal con pérdida de volumen del
parénquima pulmonar; signos de hipertension pulmonar,
eventracion del hemidiafragma izquierdo con ascenso de las
estructuras del leve cardiomegalia y diverticulosis. Que el 20 de
febrero de 2019, el médico especialista ELKIN ENRIQUE
LLANOS SARMIENTO, le ordené el gas oxigeno 2 litros por
minuto 15 horas al dia. La EPS, le autoriz6 a OXI50 la entrega y
suministro del oxigeno; el 26 de febrero de 2019, la entidad le
entrego en su lugar de residencia un (1) concentrador eléctrico
de gas oxigeno y una bala de oxigeno portatil; solamente usaba
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el oxigeno por 15 horas diarias, de 6 de la tarde hasta las 9 de la
mafiana, luego se trasladaba a su oficina a cumplir su actividad
como abogado. Durante el afio 2019, solo utilizo la bala portatil
en dos ocasiones y se termind su contenido; que le solicito a la
entidad OXI50, la recarga de la bala portatil y no se la ha
entregado; que la empresa le informé que tiene que ir
directamente donde estan ubicados ellos para recargarla o
cambiarla por otra, que no la traen a la casa y la EPS
Famisanar, no le soluciona nada y no puede salir de su
residencia debido a la falta de oxigeno para poder caminar
normalmente.

3. Indica que su enfermedad ha avanzado considerablemente,
acudio a una consulta médica en febrero de este afio y el
neumologo le ordend el oxigeno las 24 horas al dia mas la bala
portatii de oxigeno permanente. Que por cuestiones de la
emergencia sanitaria y la cuarentena obligatoria para las
persona mayores de 70 afios, no volvié a salir; pero en julio y
agosto de 2020, por citas médicas y examenes, requirio el
suministro de oxigeno y no fue posible que se lo entregaran en
su lugar de residencia. El 02 de julio de 2020, la médica tratante,
le expidié una orden para el oxigeno domiciliario permanente, la
que fue radicada el 13 de julio y el 11 de agosto de 2020, su
esposa acudié a la EPS para averiguar por el concentrador de
oxigeno y le respondieron que no habia respuesta; en vista de lo
ocurrido radicd una queja ante la Superintendencia Nacional de
Salud, sin tener solucién a su solicitud. El 12 de agosto de 2020,
en consulta médica, el neumdlogo, le ordendé nuevamente el
oxigeno durante 24 horas y el oxigeno para su desplazamiento y
el medicamento Nintedanib 100 mg, y a la fecha la ESP no se lo
ha autorizado.

4. Finaliza indicando que es una persona que trabaja
independientemente, no posee ningun recurso econdmico,
aparte de su pension que recibe para poder sufragar los gastos
del concentrador de oxigeno portatil y del medicamento. Es por
ello que acude a la accion de tutela para proteger sus derechos
fundamentales de la salud y a tener una vida digna en sociedad.

PRETENSIONES

Solicita se tutelen a su favor los derechos fundamentales invocados y en
consecuencia de ello, se ordene a la EPS Famisanar, la entrega inmediata en
su lugar de residencia de un concentrador portatil de oxigeno, una bala de
oxigeno portatil, cada vez que lo requiera y del medicamento Nintedanib 100
mg/ capsulas de liberacién no modificada, ordenados por los médicos tratantes,
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asi como el tratamiento integral y demas medicamentos, insumos y citas
médicas con los especialistas que requiera; para continuar con el tratamiento
especializado para su tipo de enfermedad y sin mas demoras injustificadas que
pongan en peligro su salud y vida.

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS
Famisanar EPS

La directora de Gestion del Riesgo Poblacional de la entidad en mencién,
informo al Despacho que se encuentran realizando todas las gestiones
administrativas pertinentes para materializar los servicios requeridos por el
accionante y ordenados por su médico tratante, por lo que la entidad que
representa no le ha negado los servicios solicitados por el afiliado, solicitando al
despacho, le otorgue un tiempo razonable y prudencial, debido a que no es
posible suministrar y agotar todos los procedimientos administrativos dentro del
tiempo otorgado por el despacho. Frente a la peticion de un tratamiento integral
al paciente, resalta que la EPS, ha desplegado todas las acciones de gestion de
prestacion de servicios de salud en favor del usuario, garantizando el acceso a
todos los servicios ordenados por el médico tratante y para el tratamiento de su
patologia; que a medida que el paciente requiera y tenga soporte del concepto
emitido por el médico tratante, la EPS procedera a suministrar lo que necesite,
teniendo en cuenta que el tratamiento integral no puede ser un hecho futuro e
incierto, sino que debe estar basado en la evidencia clinica del accionante.

Finaliza solicitando al despacho, no acceder a las pretensiones del accionante,
porque no han afectado derecho fundamental alguno y a la fecha no se le ha
negado el servicio de salud. Que estan amparados por la normatividad vigente,
sometida estrictamente a los parametros de la legalidad en todas las érdenes y
ha procurado la atencion requerida, en aras de garantizar el bienestar del
paciente.

Caja de Compensacion Familiar - Cafam

El abogado de la entidad en mencion, manifesto al despacho que en cuento al
medicamento autorizado por parte del accionante, se generd 3 autorizaciones
del medicamento Nintedanib 100mg capsula; antes no tenia entregas ni
pendientes de ese medicamento. Registrando las siguientes autorizaciones: 1.
Entrega valida del 18 de agosto al 16 de septiembre, con radicado # 66006806
remitida a Cafam Floresta, cantidad 60 cap.; 2. Entrega valida del 17 de
septiembre al 16 de octubre, con radicado #66006808 remitida par Cafam
Floresta, cantidad 60 cap.; 3. Entrega valida del 17 de octubre al 15 de
noviembre, con radicado #66006809 remitida para Cafam Floresta, cantidad 60
cap. Indicando que no existe vulneraciéon alguna a los derechos fundamentales
del accionante; por lo que solicita al despacho declarar improcedente la accién
de tutela contra Cafam y se desvincule de la misma.
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ADRES- Administradora de los recursos del sistema de salud

El abogado de la entidad en mencion, manifestd al Despacho, que el ente al
gue representa es una entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién
Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y
patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que hacen
parte del Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA, del Fondo de
Salvamento y Garantias para el sector salud- FONSAET, los que financien el
aseguramiento en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas
en el plan de beneficios del régimen contributivo, los recursos que se recaen
como consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social (UGPP), siendo que en ningan caso sera responsable directo de la
prestacion del servicio de salud.

Agreg0 que los derechos presuntamente vulnerados en la presente tutela, es
de responsabilidad del Estado garantizar el derecho a la salud y para ello tiene
el deber indelegable en la definicion de politicas y reglamentacién de todo lo
atinente a la prestacion del servicio de salud y de las condiciones en que esta
tenga lugar. Que la jurisprudencia constitucional en torno al derecho a la vida
ha hecho énfasis en que éste no hace relacion exclusivamente a la vida
bioldgica, sino que abarca también las condiciones minimas de una vida en
dignidad.

En cuanto a lo que respecta a esta tutela, esa entidad no presta los servicios de
salud, por lo que la vulneracién de un derecho fundamental se produciria una
omision no atribuible a esa entidad y que esa funcion recae directamente sobre
las EPS, porque tienen la obligacion de garantizar la prestacion oportuna del
servicio de salud de sus afiliados, ni retrasarla que ponga en riesgo la vida o
salud de los mismos.

Que respecto a cualquier pretensién relacionada con el reembolso del valor de
los gastos que realice la EPS, no puede olvidarse que la misma constituye una
solicitud antijuridica, pues pretendiendo que el juez constitucional desborde sus
competencias dentro de la accidon constitucional y omita el tramite administrativo
de recobro a cargo de los recursos del sistema General de Seguridad Social en
Salud, ya que, sin necesidad de que medie accién de tutela alguna, esta
legalmente facultada para ejercer dicho derecho que el procedimiento de
recobro es un tramite administrativo reglado que no ha sido agotado; dicho
tramite se encuentra desarrollado en la resolucion 1885 de 2018, en la que se
estipula el procedimiento, verificacion, etapa de auditoria integral, para que las
entidades recobrantes efectuen el tramite de recobro ante la Adres.

Para finalizar, solicita al despacho negar el amparo invocado por el accionante
por no haber desplegado ningun tipo de conducta que vulnere los derechos
fundamentales de la misma, en consecuencia, desvincular a esa entidad del
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trAmite de la presente accion constitucional y abstenerse de pronunciarse
respecto de la facultad de recobro.

Superintendencia Nacional de Salud

La asesora del despacho de la entidad en mencion, manifiesta al despacho que
teniendo en cuenta los hechos de la accion constitucional, solicita su
desvinculacion de toda responsabilidad que impone la declaratoria de falta de
legitimacién en la causa por pasiva; que efectivamente las EPS, son
responsables de la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion
de los servicios de salud y por lo tanto, son las llamadas a responder por toda
falla, lesidon, enfermedad e incapacidad, que se genere con ocasion de la no
prestacion o prestacion indebida de los servicios de salud, incluidos en el
Sistema General de Seguridad Social en salud.

Agrega que la entidad que representa, es un organismo de caracter técnico,
que, como organo de inspeccion, vigilancia y control del Sistema General de
Seguridad Social en salud, debe propugnar por que los agentes del mismo
cumplan a cabalidad con las obligaciones y deberes asignados por la ley y
demas normas reglamentarias para garantizar la prestacion de los servicios de
salud a sus afiliados. Que se debe tener en cuenta la prevalencia del concepto
del médico tratante en los conflictos entre el actor y la EPS accionada, por
cuanto la decision de ordenar los servicios formulados, obedece a la
enfermedad que padece la paciente, a la formacion y conocimiento del galeno;
en el evento en que el médico tratante considere que los servicios ordenados
se ajustan a la necesidad del paciente, la EPS accionada se encuentra en la
obligaciéon de garantizar el servicio bajo estandares de oportunidad,
accesibilidad y eficiencia, en los términos y para los efectos de las normas
antes trascritas.

Indica que respecto a la atencién y tratamiento integral que requiere el
paciente, es menester precisar que su autorizacion debe ser sustentada en
ordenes emitidas por el médico tratante, pues corresponde a aquel determinar
el destino, el plan de manejo a seguir y la prioridad del mismo, teniendo como
fundamento las condiciones de salud del paciente, por ser quien posee el
conocimiento técnico cientifico y la experticia necesaria para decidir el
tratamiento, de conformidad con lo establecido en la Ley 23 de 1981 y los
articulos 104 y 105 de la Ley 1438 de 2011, por lo que es el médico tratante el
llamado a establecer cudl es el tratamiento que requiere el paciente para el
manejo de la enfermedad que padece.

Finaliza refiriendo que el objeto de debate en la tutela, es la de obtener la
prestacion de los servicios médicos en salud concretados en examenes de
laboratorio y consultas con especialistas, donde la entidad que representa no
estd a cargo de asumir dicha obligacion, razén suficiente para que este
despacho la desvincule y declare la falta de legitimacion en la causa. Pues
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dentro de sus funciones, no se encuentra la prestacién de servicios, suministro
de medicamentos, autorizacién y programacioén de procedimientos quirirgicos,
ni agenda de citas con especialistas. La Superintendencia Nacional de Salud,
dentro del marco de sus funciones y en cumplimiento de su objeto velara y
propenderd por la proteccion de los derechos de los usuarios del Sistema
Nacional de Salud y porque los servicios de salud se presten de manera
adecuada y oportuna.

PRUEBAS
1. Con el escrito de tutela, el accionante allegé los siguientes documentos:

e [Fotocopia de la formula médica, de fecha 12 de agosto de 2020, a
nombre GUSTAVO MONTANA HOLGUIN, expedida por especialista
ELKIN ENRIQUE LLANOS SARMIENTO, del medicamento Nintedanib
100mg cépsula.

e Fotocopia de radiografias de torax, de fecha 29 de septiembre de 2017;
tomografia axial de torax, de fecha 11 de mayo de 2018, tac de térax, de
fecha 07 de diciembre de 2018; tomografia de torax, de fecha 25 de julio
de 2020, a nombre de GUSTAVO MONTANA.

e Fotocopia partes de la historia clinica, a nombre de GUSTAVO
MONTANA, expedida por la IPS Cafam, de fecha 20 de febrero de 2019.

e Fotocopia de solicitud médica del oxigeno, cantidad 1 nota aclaratoria 2
litros por minuto 24 horas al dia mas la bala portatii de oxigeno
permanente valido por 6 meses, de fecha 01 de julio de 2020, a nombre
del accionante.

e [Fotocopia de partes historia clinica, de fecha 02 de julio y 12 de agosto
de 2020, expedida por la IPS Cafam, a nombre del accionante.

La EPS Famisanar y la IPS Cafam, no adjuntaron documento alguno que
sirviera de soporte a su respuesta. El Adres y la Superintendencia Nacional de
Salud, adjuntaron la Resolucién y poder de representacion en esta tutela.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Competencia

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, en concordancia
con el Decreto 2591 de 1991 y el Decreto 1983 de 2017 que dispone reglas de
reparto, es competente este Despacho para resolver la solicitud de la tutela,
por tratarse la accionada de un particular que presta el servicio de salud y
encargada de atender a los beneficiarios del Plan Obligatorio en Salud.

Frente al factor territorial se tiene que la sede principal de la entidad accionada
es Bogotd y en esta misma ciudad tienen ocurrencia los hechos fundamento de
la solicitud de amparo.
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2. Del sub exdmine

El articulo 86 de la Carta Politica sefiala que toda persona tendra accion de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accién u omision de cualquier autoridad publica, o de particulares en los
casos expresamente sefialados.

También establece dicha norma que la accién de tutela solo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Ahora
bien, para resolver el caso en concreto es necesario precisar los alcances del
derecho a la salud y seguridad social.

3. Derecho fundamental a la salud y su proteccién por via de tutela.

El articulo 49 de la Constituciéon, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2009,
consagra el derecho a la salud y establece que “la atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza
a todas las personas el acceso a los servicios de promocién, proteccion y
recuperacion de la salud”.

Por su parte, el articulo 44 Superior se refiere a la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, entre otros, como derechos fundamentales de los nifios. Esto
se complementa con los diferentes instrumentos internacionales que hacen
parte del blogue de constitucionalidad entre los cuales se destacan la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 25), la Declaraciéon
Universal de los Derechos del Nifio (principio 2) y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (articulo 12) que contemplan el
derecho a la salud y exigen a los estados partes su garantia y proteccion.

En desarrollo de dichos mandatos constitucionales, una marcada evolucion
jurisprudencial de esta Corporacion! y concretamente la Ley Estatutaria 1751
de 20152, le atribuyeron al derecho a la salud el caracter de fundamental,

1 Mediante sentencia T-760 de 2008, la Corte puso de presente la existencia de fallas estructurales en la
regulacion del Sistema de Seguridad Social en Salud, se afirmé que el derecho fundamental a la salud es
auténomo “en lo que respecta a un ambito basico, 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”. Con este desarrollo jurisprudencial se puso fin a la interpretacion
restrictiva de la naturaleza del derecho a la salud como derecho conexo a otros, y se pasé a la
interpretacion actual como un derecho fundamental nato.

2 El articulo 1 de la ley en cita establece que: “‘La presente ley tiene por objeto garantizar el derecho
fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccién”. Por su parte, el articulo 2
dispone: “El derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.
/I Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocién, prevencion, diagnéstico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la
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autonomo e irrenunciable, en tanto reconocieron su estrecha relacion con el
concepto de la dignidad humana, entendido este ultimo, como pilar fundamental
del Estado Social de Derecho donde se le impone tanto a las autoridades como
a los particulares el “(...) trato a la persona conforme con su humana
condicion(...)”.

Respecto de lo anterior, es preciso sefialar que referida Ley Estatutaria 1751 de
2015* fue objeto de control constitucional por parte de esta Corporacién que
mediante la sentencia C-313 de 2014 precis6 que “la estimacion del derecho
fundamental ha de pasar necesariamente por el respeto al ya citado principio de la
dignidad humana, entendida esta en su triple dimension como principio fundante del
ordenamiento, principio constitucional e incluso como derecho fundamental autbnomo.
Una concepcién de derecho fundamental que no reconozca tales dimensiones, no
puede ser de recibo en el ordenamiento juridico colombiano”. Bajo la misma linea, la
Corte resaltdé que el caracter autbnomo del derecho a la salud permite que se
pueda acudir a la accion de tutela para su proteccion sin hacer uso de la figura
de la conexidad y que la irrenunciabilidad de la garantia “pretende constituirse en
una garantia de cumplimiento de lo mandado por el constituyente™.

En suma, tanto la jurisprudencia Constitucional como el legislador estatutario
han definido el rango fundamental del derecho a la salud y, en consecuencia,
han reconocido que el mismo puede ser invocado via accion de tutela cuando
resultare amenazado o vulnerado, situaciobn en la cual, los jueces
constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y restablecer los derechos
conculcados.

3.2. Los principios de integralidad y continuidad en materia de
seguridad social en salud.

De acuerdo con el articulo 2°, literal d) de la Ley 100 de 1993 la integralidad,
en el marco de la Seguridad Social, debe entenderse como “la cobertura de
todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y en general
las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien contribuira
segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus contingencias
amparadas por esta Ley”. Dicho criterio fue posteriormente reiterado en la Ley
1122 de 2007° y actualmente desarrollado en la Ley Estatutaria de Salud, la
cual en su articulo 8° dispuso que:

“‘los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del

Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la
indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado.”

3 Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.

5 Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2014 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SVP Mauricio
Gonzélez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; AV Maria Victoria Calle
Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios, Luis Ernesto
Vargas Silva).

6 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”.
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origen de la enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision,
cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No podra fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion 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 entendera que este
comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico
respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada”.

En atencion a la normativa en la materia, las personas afiliadas al régimen de
seguridad social en salud tienen derecho a recibir los servicios de promocion y
fomento de la salud, y de prevencién, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion
de la enfermedad, lo que significa que las empresas promotoras de salud estan
obligadas a prestar la atencion a sus afiliados y a los beneficiarios de estos
ultimos, respetando en todo caso dicho principio de integralidad.

Por su parte, la propia jurisprudencia ha sefialado que el principio de
integralidad supone que el servicio suministrado debe contener todos los
componentes que el médico tratante establezca como necesarios para el pleno
restablecimiento de la salud, o para la mitigacion de las dolencias que le
impiden al paciente mejorar sus condiciones de vida. En ese sentido, el alto
Tribunal ha sido enfatico al sefialar que: “en virtud del principio de integralidad en
materia de salud, la atencion y el tratamiento a que tiene derecho el afiliado cotizante y
su beneficiario son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de
droga, intervencién quirdrgica, practica de rehabilitacion, examen para el diagnéstico y
el seguimiento, y todo otro componente que el médico tratante valore como necesario
para el pleno restablecimiento del estado de salud del paciente que se le ha
encomendado, dentro de los limites establecidos por la ley”.”

Del mismo modo, la corte ha sostenido que el médico tratante debe determinar
cudles son las prestaciones que requiere el paciente, de acuerdo con su
patologia. De no ser asi, le corresponde al juez Constitucional determinar, bajo
gué criterios se logra la materializacién de las garantias propias del derecho a la
salud. En tal sentido, la Corte mediante sentencia T- 406 de 2015 sostuvo:

“Ahora bien, en los supuestos en los que el conjunto de prestaciones que
conforman la garantia integral del derecho a la salud no estén
necesariamente establecidos a priori, de manera concreta por el médico
tratante, la proteccion de este derecho conlleva para juez constitucional la
necesidad de hacer determinable la orden en el evento de conceder el
amparo, por ejemplo, (i) mediante la descripcion clara de una(s)
determinada(s) patologia(s) o condicion de salud diagnosticada por el
médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones
necesarias dirigidas a lograr el diagnéstico en cuestion; o (iii) por cualquier
otro criterio razonable.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-133 de 2001 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) , T- 406 de 2015 (M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio)
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De tal suerte, que el reconocimiento de la prestacion integral del servicio
de salud debe ir acompafiado de indicaciones precisas que hagan
determinable la orden del juez o jueza de tutela, ya que no le es posible
dictar érdenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones
futuras e inciertas.

Aparte de lo expuesto este Tribunal también se ha referido a algunos
criterios determinadores en relacién al reconocimiento de la integralidad en
la prestacion del servicio de salud. En tal sentido ha sefialado que
tratandose de: (i) sujetos de especial proteccién constitucional
(menores, adultos mayores, desplazados(as), indigenas, reclusos(as),
entre otros), y de (ii) personas que padezcan de enfermedades
catastréficas (sida, cancer, entre otras), se debe brindar atencién
integral en salud, con independencia de que el conjunto de
prestaciones requeridas estén excluidas de los planes
obligatorios.’® (Subrayado fuera del texto original)

A partir de la jurisprudencia antes resefiada, el principio de integralidad se
constituye como una garantia fundamental para que las personas que se
encuentran disminuidas en su salud, reciban una atencién oportuna, eficiente y
de calidad. Ahora bien, en cuanto al principio de continuidad la Ley 1122 de
2007 y posteriormente la Ley 1751 de 2015 establecieron que “las personas
tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una vez la

provision de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por razones
administrativas o econémicas”.

Al respecto, la alta corporacion ha entendido este principio, en términos
generales, como la ejecucion de los procedimientos de forma ininterrumpida,
constante y permanente, sin que sea aceptable su suspension sin una
justificacion constitucional pertinente®. En palabras de la Corte:

“Se garantiza pues, que el servicio de salud no sea interrumpido, subitamente,
antes de la recuperacion o estabilizacion del paciente. Para la jurisprudencia
“(...) puede hacerse la distincion entre la relacion juridica- material, esto es la
prestacion del servicio que se materializa en una obligacién de medio o de
resultado segun el caso, y la relacion juridica-formal, que se establece entre la
institucion y los usuarios.” Una institucion encargada de prestar el servicio de
salud, puede terminar la relacién juridico—formal con el paciente de acuerdo con
las normas correspondientes, pero ello no implica que pueda dar por terminada
inmediatamente la relacion juridica—material, en especial si a la persona se le
esta garantizando el acceso a un servicio de salud.”

A propésito de esto ultimo, la Corte en sentencia T-234 de 2014 manifesté que
una de las caracteristicas de todo servicio publico es la continuidad en la

8 Corte Constitucional, Sentencia T-365 de 2009 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T- 091 de 2011(M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva).

9 Corte Constitucional, ver sentencias - reiteracion de jurisprudencia, T-296 de 2016, T-331 de 2015, T-940
de 2014, T-904 de 2014, T-691 de 2014, T-875 de 2013, T-804 de 2013, T-133 de 2013, T-1083 de 2007,
T-662 de 2007, T-842 de 2005, T-802 de 2005,, T — 405 de 2017, entre otras.
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prestacion eficiente del mismo, aspecto que en materia de salud implica su
oferta ininterrumpida, constante y permanente dada la necesidad y la
trascendencia que tiene para los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social. Lo anterior significa que, una vez haya sido iniciada la atencién en salud,
debe garantizarse la continuidad del servicio, de tal forma que aquel no sea
suspendido o retardado durante la recuperacion o estabilizacion de paciente.

Bajo esta linea, la Corte ha reiterado los criterios que deben tener en cuenta las
EPS, para garantizar la continuidad en la prestacién del servicio que ofrecen a
sus usuarios, especificamente sobre tratamientos médicos ya iniciados, bajo el
entendido de que:

“(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse
de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a
su cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse de realizar
actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan la interrupcion
injustificada de los tratamientos, (iii)los conflictos contractuales o
administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa,
no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la
continuidad y finalizacion 6ptima de los procedimientos ya iniciados.”

En suma, el acceso al servicio de salud de conformidad con la ley y la
jurisprudencia de la Corte debe darse en términos de continuidad, lo que implica
que las entidades prestadoras de salud no pueden omitir la prestacion de los
servicios de salud que comporten la interrupcion de tratamiento, impidiendo con
ello la finalizaciéon éptima de los tratamientos iniciados a los pacientes'?.De este
modo, la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, reconocen la
importancia en la garantia de los principios de integralidad y continuidad en el
acceso al servicio de salud, maxime si se esta en presencia de sujetos
vulnerables y de especial proteccion constitucional.

3.3. El derecho al diagnostico médico como elemento integral del
derecho fundamental a la salud.

La posibilidad de que un paciente cuente con una valoracion médica integral, a
partir de la cual, el profesional en la salud determine los servicios, insumos y
procedimientos necesarios para el tratamiento de su patologia, constituye un
elemento esencial en la proteccién de derecho a la salud. Asi lo consideré la
Corte mediante sentencia T-760 de 2008 en la cual se precis6 que “en la medida
que la Constitucidbn garantiza a toda persona el acceso a los servicios de salud
que requiera, toda persona también tiene derecho a acceder a los exdmenes y pruebas
diagnoésticas necesarias para establecer, precisamente, si la persona sufre de alguna
afeccion a su salud que le conlleve requerir un determinado servicio de salud. Asi

10 Corte Constitucional, sentencias T-124 de 2016 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T- 673 de 2017 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado).
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pues, no garantizar el acceso al examen diagndstico, es un irrespeto el derecho a la
salud™1,

Sobre el particular, los literales a), ¢) y d) del articulo 10° de la Ley 1751 de
2015 se refieren al diagnoéstico médico al sefialar que, todo paciente tiene
derecho a obtener una atencion en salud integral, oportuna y de alta calidad; a
mantener una comunicacion plena, permanente y expresa y clara con el
profesional de la salud tratante, y a su vez, a obtener informacion clara,
apropiada y suficiente sobre el tratamiento y los procedimientos a seguir ante
determinada patologia. En palabras de la Corte, el derecho al diagndstico debe
entenderse como ‘una valoracién técnica, cientifica y oportuna que defina con
claridad el estado de salud del paciente y los tratamientos médicos que requiere 2,

En relacion con este derecho, se ha sefialado que el diagnostico efectivo se
encuentra compuesto por tres etapas a saber: identificacion, valoracion y
prescripcion. La etapa de identificacion comprende la practica de los examenes
previos que se ordenaron con fundamento en los sintomas del paciente. Una
vez se obtengan los resultados de los examenes previos, se requiere una
valoracion oportuna y completa por parte de los especialistas que amerite el
caso, quienes, prescribiran los procedimientos médicos que se requieran para
atender el cuadro clinico del paciente™s.

Bajo este contexto, el diagndéstico ha sido entendido por la Ley y por la propia
jurisprudencia no solo como un instrumento cientifico que permite la
materializacion de una atencion integral en salud, sino también como un
derecho del paciente a que el profesional médico evallie su situacion vy
determine cudles son los servicios, procedimientos, insumos y/o tecnologias
que requiere para preservar o recuperar su salud. Con base en lo anterior, la
Corte mediante sentencia T- 1325 de 2001 consideré que “(...) los jueces
carecen del conocimiento cientifico adecuado para determinar qué tratamiento médico
requiere, en una situacion dada, un paciente en particular”.

No obstante, la Corte Constitucional, ha considerado que, ante la existencia de
un hecho notorio, a partir del cual se pueda inferir la necesidad del paciente en
el acceso a un servicio, insumo y/o tecnologia, el juez de tutela podra ordenar la
prestacion de la atencion que resulte necesaria para efectos, no solo de
preservar y recuperar su salud, sino también, para garantizarle las mejores
condiciones de existencia.

De no verificarse un “‘hecho notorio” por parte del juez constitucional, le
corresponde a la entidad prestadora del servicio de salud, a través de sus
profesionales, determinar con base en un diagndstico, las necesidades del

11 Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

12 Corte Constitucional, sentencia T- 100 de 2016 (M.P. Marfa Victoria Calle)

13 Corte Constitucional, sentencia T-100 de 2016, T-725 de 2007, T-717 de 2009, T-047 de 2010, T-050 de
2010y T-020 de 2013 entre otras.
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paciente!4, de lo contrario, estaria invadiendo el ambito de competencia de
la lex artis que rige el ejercicio de la medicina.

En conclusién, el diagndstico es un elemento esencial del derecho a la salud,
por cuanto es indispensable para determinar cuales son los servicios y
tratamientos que, de cara a la situacion particular de cada paciente, son los mas
idoneos y efectivos para lograr su recuperacién o para proporcionarle unas
condiciones de vida mas digna.

4. La igualdad y los sujetos de especial proteccion constitucional. La
tercera edad

Un Estado pluralista, como el que el constituyente adopté en Colombia desde
1991, se caracteriza por el reconocimiento y la coexistencia de la diferencia.
Identifica la necesidad de que las garantias constitucionales se generalicen y se
apliquen en favor de todos los asociados, pero al mismo tiempo reconoce que
lograrlo implica tener en cuenta las circunstancias particulares, en especial de
las personas mas vulnerables. De tal suerte, enfrenta desafios en relacién con
la generalizacién de los derechos —ligados a su caracter universal- y la forma,
armonica y diferencial, en que deben cristalizarse en la sociedad. Entiende que
la universalidad de las garantias constitucionales, se logra mediante el trato
diferencial, sin el cual la concrecion de los postulados constitucionales seria
deficitaria y tendria un impacto limitado.

Los procesos de universalizacion de los derechos, inspirados en un “abstracto
sujeto hombre™® que desencadend las ideas libertarias de las revoluciones de
finales del siglo XIX, han sido complementados por el reconocimiento de la
heterogeneidad al interior de las fronteras nacionales'®. Como quiera que en el
marco estatal, no solo convergen multiplicidad de visiones, tradiciones y
percepciones de mundo, sino distintas capacidades y habilidades de
participacion social, es preciso un proceso de especificacion de los derechos,
que considere las situaciones y calidades particulares de todos los sectores y
grupos sociales?’.

Todas las diferencias deben armonizarse al punto en que la institucionalidad las
cobije, proteja y convoque, y en que aquellas puedan empoderarse y aportar en
el proceso de construccidon democratica de la sociedad y del Estado. Ello
requiere complejizar el principio de igualdad. El reto es asumirlo ya no desde el
plano formal sino ademas material y superar la idea de que para generalizar los
derechos es suficiente dar un trato idéntico a todas las personas'®. Precisa
trascender hacia una concepcion que articule el valor universal de los derechos

14 Corte Constitucional, sentencias T — 056 de 2015 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez), T- 208 de
2017 (M.P José Antonio Lizaraz6 Ocampo.), T — 178 de 2017 (M.P. José Antonio Lizarazé Ocampo.),)
15 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Editorial Sistema. Madrid, 1991. P. 110.

16 HOBSBAWN, Eric. Naciones y nacionalismos desde 1780. Critica. Barcelona, 1992. PP. 42y 197.
17 idem.
18 [dem. PP. 40 a 45
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y su eficacia juridica en cada caso concreto!®, descender “del plano ideal al real,
[pues] una cosa es la historia de los derechos del hombre, de derechos siempre
nuevos y siempre mas extensos, y justificarlos con argumentos persuasivos, y otra es
asegurarles una proteccion efectiva°,

La proteccion efectiva y general de los derechos fundamentales es imposible
mientras no se reconozca que hay calidades o situaciones precisas que
imponen a ciertos actores, con respaldo en la historia, restricciones para su
ejercicio, bien sea sociales o simbdlicas pero en todo caso verificables en las
dinamicas de la sociedad?!. Su invisibilidad implica privilegiar un concepto ideal
de ser humano, en sacrificio de su dimension real y otorga, en pro de la
igualdad formal, un trato discriminatorio a sujetos en condicibn de
vulnerabilidad. Desconocer lo que nos hace diferentes convalida las ventajas
sociales, sobre la poblacion mas vulnerable y a favor del resto de la sociedad, y
propaga escenarios de desigualdad.

La igualdad, como principio constitucional “es un mandato complejo™®? que tiene
varias formas de concretarse. Implica la garantia de la aplicacion general de las
normas y de su cardcter abstracto, de modo que estd prohibido hacer
distinciones con motivos discriminatorios, excluyentes e irrazonables, pues son
contrarios a la Constitucion. También impulsa “la adopcién de medidas afirmativas
para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante circunstancias facticas
desiguales’?®, con lo que rehuye la idea de una “equiparacion matematica (...) que
exigiria absoluta homogeneidad, sino que [impone] tratos iguales entre iguales, tratos
diferentes entre supuestos disimiles e, incluso, medidas distintas en beneficios (sic.) de
grupos que aungque desde una perspectiva son iguales desde otra requieren mejor
tratamiento por parte del Estado ™.

A partir de este principio constitucional, surge para el Estado un deber de
adoptar medidas para nivelar las fuerzas de las personas en condicién de
debilidad, con el fin de que interactien en condiciones equitativas en el juego
democrético y para efecto de potenciar el dialogo y la construccion de la
sociedad y las instituciones. Conlleva entonces “la proteccion de grupos
tradicionalmente discriminados o marginados™®, gue supone un doble encargo para
el Estado: uno de abstencion —negativo-, segun el cual debe evitar generar o

19 [dem.

20 [dem. P. 111

21 KEHL WIEBEL, Susana & FERNANDEZ FERNANDEZ, J. Manuel. La construccién social de la vejez.
Cuadernos de Trabajo Social, 2001, vol. 14, pp. 138 a 144. Los autores formulan, el concepto de vejez
como una elaboracion contextual (“Aunque el envejecimiento es un proceso que puede observarse
también desde una perspectiva biolégica y psicoldgica, la definicion de la vejez como una etapa de la vida
es una construccién social.”). Plantean, por ejemplo, que existe vinculo entre la valoracion de la persona
de la tercera y la cuarta edad y su corporalidad. El proceso de envejecimiento supone en varios contextos
una infravaloracion del individuo, bajo el supuesto de que la pérdida de fuerza fisica conlleva una
disminucion de la fuerza de trabajo y de la capacidad productora, que en un contexto de mercado, supone
un factor de exclusion social.

22 Sentencia C-178 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

23 [dem.

24 Sentencia C-862 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

25 Sentencia T-629 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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permitir la discriminacion, directa?® o indirecta?’, en contra de ellos, y otro de
intervencion —positivo-, conforme el cual, ha de disefiar mecanismos de
politica publica destinados a superar o aminorar los efectos de la desigualdad
material que enfrentan esos grupos, respecto del resto de la sociedad.?®

Ese dltimo mandato se consolida en relacion con las personas que “debido a su
condicion fisica, psicoldgica o social particular merecen una accién positiva estatal para
efectos de lograr una igualdad real y efectiva®®. Estas personas han sido
reconocidas como sujetos de especial proteccién constitucional®®, por ser
individuos que, aunque formalmente tienen los mismos derechos y garantias
que los demas miembros de la sociedad, para efectos practicos, enfrentan
situaciones concretas y materiales que, sin intervencidon positiva estatal,
obstaculizarian el goce integral y pacifico de aquellos. La edad representa un
factor de vulnerabilidad para dos grupos poblacionales: para los nifios, nifias y
adolescentes y para las personas de la tercera edad.

En el caso de las personas mayores, los cambios fisioldégicos atados al paso del
tiempo, pueden representar un obstaculo para el ejercicio y la agencia
independiente de los derechos fundamentales, respecto de las condiciones en
que lo hacen los demas miembros de la sociedad3!. De ningin modo ello
significa que las personas de la tercera edad sean incapaces, sino que dadas
sus condiciones particulares pueden llegar a experimentar mayores cargas a la
hora de ejercer, o reivindicar, sus derechos. La edad y los cambios que
conlleva, siempre inevitables, pueden suponer ciertas dificultades o la
adquisicion de habilidades diferenciadas, que deben verse desde un enfoque
particular.

Las nociones y valoraciones que circulan en la sociedad en relacion con las
potencialidades o consecuencias del proceso de envejecimiento, generan
practicas sociales que anulan su participacion social, pues las ideas sobre la
vejez y la tercera edad, ‘tienen un impacto real sobre las actitudes vy
comportamientos sociales’®? en relacion con los sujetos que llegan a ella. Lo
cierto es que, dados los compromisos estatales con la igualdad, jamas esas
variaciones ligadas al proceso de envejecimiento, pueden condicionar la
materializacion de las garantias ius fundamentales.

La Constitucion de 1991, en su articulo 46, promueve una idea de solidaridad

26 Sentencia T-629 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. “por las cuales se coarta o excluye a una
persona o grupo de personas del gjercicio de un derecho o del acceso a un determinado beneficio”.

27 Sentencia T-291 de 2009. M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez. “aplicacién de normas aparentemente
neutras, pero que en la practica generan un impacto adverso y desproporcionado sobre un grupo
tradicionalmente marginado o discriminado’.

28 Sentencia T-629 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez

29 Sentencia T-167 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez

30 Sentencias T-719-03, T-789-03, T-456-04, T-700-06, T-1088-07, T-953-08, T- 707-09, T-708-09

31 Sentencia T-463 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

32 KEHL WIEBEL, Susana & FERNANDEZ FERNANDEZ, J. Manuel. La construccién social de la vejez.
Cuadernos de Trabajo Social, 2001, vol. 14, pp. 157.
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en favor de las personas que han llegado a la tercera edad. Reconocié en favor
de ellas un deber de proteccion y asistencia, a cargo del Estado, la sociedad y
la familia, quienes concurren para asegurar su dignidad. Sin animo de reducir el
valor social de los sujetos de la tercera edad y si las cargas sociales que le
resulten desproporcionadas, busca promover su inclusion social, y para ello
conmina al Estado a adoptar medidas materiales para atenuar las disparidades
sociales que puedan operar en su contra.

En la Sentencia C-177 de 20162, la Sala Plena de la Corte record6 que,
conforme a una vasta linea jurisprudencial, las personas de la tercera edad,
dadas las condiciones fisiolégicas propias del paso del tiempo, se consideran
sujetos de especial proteccion constitucional (i) cuando los reclamos se hacen
en el plano de la dignidad humana3*, o cuando esta presuntamente afectada su
“subsistencia en condiciones dignas®, la salud®, el minimo vital®’, (...) o cuando
resulta excesivamente gravoso someterlas a los tramites de un proceso judicial
ordinario®8”, Recalcé que no solo el Estado debe proveer un trato diferencial,
sino que el principio de solidaridad impone incluso a los particulares esforzarse
para apoyar a los adultos mayores, y lograr los fines protectores que impone el
ordenamiento superior respecto de ellos.

Aunque la definicion de la tercera edad es un asunto sociocultural®, la Corte
Constitucional, deliberadamente, ha distinguido este concepto del de “vejez”,
con el fin de visualizar que el conjunto de adultos mayores no es homogéneo.
Por el contrario, en su seno y por razon de la edad, minima en unos casos y
avanzada en otros, se pueden encontrar situaciones disimiles que ameritan un
trato diferencial, para hacer efectivos los derechos fundamentales en el marco
del orden constitucional vigente. Sin hacer esta distincion, el principio a la
igualdad queda afectado, al otorgar un trato semejante a gente en situaciones
diversas??; esta claro que no es lo mismo ser un adulto mayor de 60 afios, en
edad de jubilacion, que ser una persona de 80, cuyas limitaciones funcionales
empiezan a hacerse cada vez mas notorias.

33 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

34 En cita: Sentencias T-738 de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-801 de 1998. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

35 En cita: Sentencias T-116 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-351 de 1997. M.P. Fabio
Moro6n Diaz; T-099 de 1999. M.P. Alejandro Beltran Sierra; T-481 de 2000. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo; T-0422 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; y T-458 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

36 En cita: Sentencias T-518 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-443 de 2001. M.P. Jaime Araujo
Renteria; y T-360 de 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

37 En cita: Sentencias T-351 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz; T-018 de 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra;
T-827 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-313 de 1998. M.P. Fabio Mor6n Diaz; T-101 de
2000. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; y SU-062 de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

38 En cita: Sentencias T-1752 de 2000. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; y T-482 de 2001. M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.

39 CEPAL et al. Los derechos de las personas mayores. En:
http://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/2/43682/Modulo_1.pdf (Mayo 3 de 2017)

40 Sentencia C-177 de 2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Es necesario otorgar niveles superiores
de proteccién a quienes “supera[n] el estandar de los criterios de adulto mayor”.
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El concepto de adulto mayor fue definido legalmente, mediante la Ley 1276 de
2009. En ella el Legislador*! apela a la nocién de “vejez” propia del sistema de
seguridad social en pensiones. Dicha nocién tiene un alcance limitado y
circunscrito a la materia que regula dicha norma; anicamente responde y afecta
la “atencion integral del adulto mayor en los centros vida”, segun lo ha precisado
esta Corporacion, por lo que solo es aplicable en ese ambito y no de forma
genérica®?.

Entre los adultos mayores, solo algunos son considerados personas de la
tercera edad, en desarrollo del principio de igualdad y, en razén de él, de cara a
las solicitudes de tutela, la jurisprudencia constitucional prevé distintos efectos
juridicos relacionados con una u otra categoria. Por ejemplo, ante las
solicitudes de prestaciones pensionales mediante accion de tutela, en principio,
el adulto mayor cuenta con un medio ordinario idéneo, cual es el proceso
laboral. Sin embargo, a la tercera edad no puede exigirsele el agotamiento de
esta via judicial (Ut supra fundamento juridico 15).

En términos practicos, de los distintos criterios (cronoldgico, fisiolégico y
social*®) que sirven para fijar cuando una persona puede calificarse en la
tercera edad, esta Corporacion ha optado por precisar una edad concreta, en
asocio con la esperanza de vida certificada por el DANE*, que varia.
Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuentra estimada
aproximadamente en los 76 afios de edad. Por lo tanto, una persona sera
considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad, o aquella que
certifique el DANE para cada periodo.

No sobra anotar que, como consecuencia de los presupuestos que engloba el
principio de igualdad, las personas de la tercera edad que, sumado a su
condicion etaria, tengan otra suerte de limitacion o debilidad, bien sea por
factores culturales, sociales, fisicos o psicoldgicos, que reduzcan aun mas la
posibilidad de interactuar en las mismas condiciones que el resto, ya no de la
poblacion en general, sino del conjunto particular de personas de la tercera
edad, ameritan un trato si se quiere, doblemente especial®.

4l Ley 1276 de 2009. Articulo 7°. “Definiciones. Para fines de la presente ley, se adoptan las siguientes
definiciones: // (...) b). Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o
mas. A criterio de los especialistas de los centros vida, una persona podra ser clasificada dentro de este
rango, siendo menor de 60 afios y mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y
psicolégico asi lo determinen’”.

42 Sentencia T-138 de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. “Trasladar la definicion de la Ley 1276 de
2009 para los propdsitos que se vienen analizando —precisar el concepto de ‘tercera edad’ para admitir
que el reconocimiento del derecho a la pensién de vejez pueda hacerse excepcionalmente via tutela-,
implicaria aceptar una definicion que esta incluso por debajo del parametro basico del sistema general de
pensiones. Esto no tendria sentido porque llevaria al absurdo de permitir que por la via excepcional de la
tutela se estudien reconocimientos de pensiones de quienes, segun la regla general, ain no tendrian
derecho a ella.”

43 CEPAL et al. Los derechos de las personas mayores. En:
http://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/2/43682/Modulo_1.pdf (Mayo 3 de 2017)

44 Sentencia T-047 de 2015. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

45 Sentencia T-833 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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5. El concepto del médico tratante como principal criterio para otorgar
los servicios en salud

El Estado y las entidades promotoras de salud, se encuentran en la obligacion
de prestar la atencion médica integral que requieran sus usuarios de
conformidad con el tratamiento ordenado por el médico tratante, con sujecion a
los principios de celeridad, eficiencia, continuidad y oportunidad, pilares
establecidos desde el ordenamiento constitucional.

La jurisprudencia constitucional, teniendo en cuenta que la prestacion médica
ordenada puede o no estar dentro del Plan Obligatorio de Salud, ha
determinado que, en principio, debe ser prescrita por el galeno tratante, quien
conoce al paciente y esta adscrito a la respectiva empresa prestadora de salud.
No obstante, la EPS correspondiente puede estar obligada a acoger la
prescripcion de un meédico no adscrito a ella, si la entidad tiene noticia de dicha
formula médica y no la descarté con base en informacién cientifica*, pues la
falta de adscripcion de un profesional calificado no ha de constituir una barrera
para acceder a los servicios de salud requeridos. 4’

La Corte Constitucional, ha concluido que las Entidades Promotoras de Salud
se encuentran autorizadas para ordenar medicamentos genéricos o0
comerciales, siempre y cuando estos cumplan con los criterios de calidad,
seguridad, eficacia y comodidad para el paciente, siguiendo el criterio del
médico tratante; sin embargo, dicha facultad otorgada por la legislacion
Colombiana, fue limitada por el Ministerio de Proteccion Social, quien a traves
de la Resolucién 4377 de 2010 establecié que, los médicos deben formular
medicamentos en presentacion genérico; y en caso que se prescriban en
presentacion comercial, deberd acompafiarse con su respectiva justificacion.*®

La jurisprudencia constitucional ha establecido que la decision relativa a los
tratamientos y medicamentos idéneos o adecuados para atender la patologia
de un paciente esta Unicamente en cabeza de los médicos y no le corresponde
al juez. La reserva médica en el campo de los tratamientos se sustenta en los
siguientes criterios: (i) el conocimiento médico-cientifico es el que da cuenta de la
necesidad de un tratamiento o medicamento, para justificar la implementacién de
recursos econdémicos y humanos del sistema de salud (criterio de necesidad); (ii) el
conocimiento médico-cientifico es el que vincula al médico con el paciente, de tal
manera que el primero se obliga para con el segundo y de dicha obligacion se genera
la responsabilidad médica por las decisiones que afecten a los pacientes (criterio de
responsabilidad). Por lo tanto, (iii) el conocimiento médico-cientifico es el que debe
primar y no puede ser sustituido por el criterio juridico, so pena de poner en riesgo al
paciente (criterio de especialidad). Y esto, (iv) sin perjuicio que el juez cumpla a
cabalidad su obligacion de proteger los derechos fundamentales de los pacientes,

46 Cfr. T-760 de 2008, precitada.
47 Extracto de la sentencia T-061 de 2014 (M.P. Nilson Elias Pinilla Pinilla).
48 Extracto de la sentencia T-607 de 2013 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).
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incluso en la dinamica de la relacion médico-paciente (criterio de proporcionalidad)*°.

En efecto, la Corte®® ha insistido en que el médico es la persona especializada
en la medicina humana, capaz de brindar soluciones y respuestas a problemas
de salud, a través de medicamentos, tratamientos que mejoran la calidad de
vida del paciente, y que le permite ir mas alld de un conocimiento general.
Segun el criterio de necesidad se debe procurar por que se haga un uso
adecuado y racionalizado tanto de las posibilidades del personal médico, de las
instituciones prestadoras del servicio de salud, de los medios cientificos y
tecnolégicos, asi como de los recursos que los sustentan. Ha precisado la
Corte que “...el acceso a los servicios médicos esta sujeto a un criterio de necesidad
y el Unico con los conocimientos cientificos indispensables para establecer la
necesidad de un servicio de esta naturaleza es, sin duda alguna, el médico
tratante...’®'. De acuerdo con lo anterior, el médico tratante es la persona
idonea para determinar qué procedimiento y/o tratamiento debe seguir el
paciente.

Por lo expuesto, La Corte, ha reiterado la posicion jurisprudencial constitucional
en cuanto a que una entidad encargada de garantizar la prestacion de los
servicios de salud a una persona, vulnera sus derechos si se niega a
suministrar lo prescrito por el médico tratante, sin fundamentarse

PROBLEMA JURIDICO

Procede el Despacho analizar si la EPS Famisanar, ha vulnerado los derechos
fundamentales a la salud, seguridad social y vida en condiciones dighas e
integridad personal de GUSTAVO MONTANA HOLGUIN, al no autorizarle y
entregarle el oxigeno las 24 horas al dia mas la bala portatil de oxigeno
permanente, como también el medicamento Nintedanib 100 mg, demorando y
colocando trabas a la orden emitida por los médicos tratantes en cuanto
procedimientos, exadmenes clinicos y citas médicas, para la enfermedad que
padece el usuario.

Bajo las anteriores premisas procede el Despacho estudiar el caso en
particular.

CASO OBJETO DE ESTUDIO

Para el caso concreto, se esta frente a la presunta vulneracion al derecho a la
salud, vida en condiciones dignas e integridad personal de GUSTAVO
MONTANA HOLGUIN, quien actia en nombre propio, en esta accion de tutela;
gue de acuerdo al resumen historia clinica cuenta con 73 afios de edad y
presenta diagnostico principal de otras enfermedades pulmonares intersticiales
con fibrosis.

49 Cfr. sentencia T-1214 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
50 Cfr. Sentencia T-410 de 2010 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
51 Cfr. sentencia T-427 de 2005.
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Obra en el expediente, orden médica emitida por el Centro de Atencién en
salud Cafam Floresta, de fecha 12 de agosto de 2020, para el medicamento
Nintebanib 100mg/capsulas de liberacidén no modificada, duracion tratamiento
de tres meses, cantidad de 180 capsulas, ordenada por el médico Especialista
ELKIN ENRIQUE LLANOS SARMIENTO, adscrito a la IPS; también obra
orden médica de fecha 01 de julio de 2020, para medicamento oxigeno,
presentacion gas, cantidad uno, con nota aclaratoria: 2 litros por minuto 24
horas al dia mas la bala portatil de oxigeno, permanente, valido por 6 meses y
una remision con fecha 02 de julio de 2020, por la médica tratante, indicando:
“ss oxigeno domiciliario permanente 2li/mn por canula nasal 24 horas ss
concentrador portétil para traslados ya q el paciente es abogado y adn esti
activo en el trabajo por lo tanto la bala portétil no le sirve porque se acaba
rapidamente para el tipo de trabajo ---epoc7epid severo.” Sobre el particular y
conforme a la jurisprudencia transcrita, uno de los requisitos para la
prosperidad de la accion de tutela, dependera de que el servicio requerido,
haya sido prescrito por el médico tratante adscrito a la E.P.S a la cual se
encuentre afiliado GUSTAVO MONTANA HOLGUIN, aspecto que para el
presente caso se cumple.

Ahora bien, la inconformidad del accionante radica en el hecho, que desde
hace varios afios viene padeciendo una afectacion grave a su salud, sin que a
la fecha le hallan autorizado y suministrado un concentrador portatil de oxigeno
y el medicamento Nintedanib 100mg/1u/capsulas de liberacibn no modificada,
ordenados por los médicos especialistas tratantes: la Dra. MIRIAM AMELIA
RAMIREZ JARAMILLO medicina familiar y el Dr. ELKIN ENRIQUE LLANOS
SARMIENTO neumdlogo, y solicita el tratamiento integral por su estado de
salud.

De otro lado, se tiene la version de la EPS Famisanar, solicitando al despacho,
le otorgue un tiempo razonable y prudencial, debido a que no es posible
suministrar y agotar todos los procedimientos administrativos dentro del tiempo
otorgado por el despacho. Frente a la peticion de un tratamiento integral al
paciente, resalta que la EPS, ha desplegado todas las acciones de gestion de
prestacion de servicios de salud en favor del usuario, garantizando el acceso a
todos los servicios ordenados por el médico tratante y para el tratamiento de su
patologia. La IPS Cafam, inform6 al despacho, que en cuanto al medicamento
se generod 3 autorizaciones del medicamento Nintedanib 100mg capsula; antes
no tenia entregas ni pendientes de ese medicamento. Registrando las
siguientes autorizaciones: 1. Entrega valida del 18 de agosto al 16 de
septiembre, con radicado # 66006806 remitida a Cafam Floresta, cantidad 60
cap.; 2. Entrega valida del 17 de septiembre al 16 de octubre, con radicado
#66006808 remitida par Cafam Floresta, cantidad 60 cap.; 3. Entrega valida del
17 de octubre al 15 de noviembre, con radicado #66006809 remitida para
Cafam Floresta, cantidad 60 cap.

20



Tutela No. 2020-073

Accionante: Gustavo Montafia Holguin
Accionada: Famisanar EPS

Decision: Tutela Derechos fundamentales

Este Despacho para corroborar lo antes mencionado por la IPS Cafam, se
comunicé6 con el accionante al abonado telefonico 3125461271, siendo
atendidos por quien dijo llamarse GUSTAVO MONTANA HOLGUIN, sobre el
particular manifestd que no se ha comunicado ninguna entidad, para la entrega
del medicamento y el oxigeno, que se entera por medio de este despacho de lo
manifestado por la IPS Cafam; por lo antes indicado, se le inform6 sobre las
entregas programadas del medicamento por Cafam, y se le envié copia de la
respuesta a su correo; manifestando el accionante que en la tarde verificaria
sobre la entrega del mismo.

Aunado a lo anterior, el accionante allegé escrito al correo de este despacho,
manifestando que el medicamento le fue autorizado y le informaron que se lo
enviarian a su lugar de residencia, pero a los pocos minutos le llamaron
nuevamente, indicandole que no le podian entregar el medicamento, debido a
que no se podia fraccionar, porque la caja contenia 120 capsulas y como el
médico le habia ordenado 180 capsulas, por ese motivo debia cambiar la
férmula médica. Que a través de su hija, el 01 de septiembre de 2020, ubico al
médico Dr. ELKIN ENRIQUE LLANOS SARMIENTO, quien cambio la orden,
reemplazandola por 240 capsulas para 4 meses, para que le entregaran una
caja por dos meses de 120 capsulas cada una, solucionando el inconveniente
con el fraccionamiento del medicamento; dicha formula fue radicada para su
autorizacion; que teniendo en cuenta la comunicacion suscrita por la IPS
Cafam, que fue enviada por este juzgado a su correo, procedié a comunicarse
con el area de autorizaciones de la IPS, y le indicaron que la anterior orden
habia sido cancelada y por consiguiente los cédigos Nos. 66006806, 66006808
y 66006809; y que tenia que esperar que se liberara la nueva formula y se
expidieran los codigos para poder reclamar el medicamento. Anexando la
nueva orden médica del medicamento, sin embargo no se acredito la entrega
efectiva del medicamento solicitado, pese a lo ya anotado.

Adicional a lo ya expuesto, observa este despacho que el accionante es un
adulto mayor de 73 afios de edad, lo que lo consolida en relaciéon con las
personas que “debido a su condicion fisica, psicolégica o social particular merecen
una accion positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real y efectiva™?. Ya
gue, estas personas han sido reconocidas como sujetos de especial proteccion
constitucional®®, por ser individuos que, aungque formalmente tienen los mismos
derechos y garantias que los demas miembros de la sociedad, para efectos
practicos, enfrentan situaciones concretas y materiales que, sin intervencion
positiva estatal, obstaculizarian el goce integral y pacifico de aquellos.

Ahora bien, si el profesional de la medicina, determino que en definitiva se debe
autorizar y suministrar al accionante un concentrador portatil de oxigeno; una
bala de oxigeno portatil y del medicamento Nintedanib 100mg/1lu/capsulas de

52 Sentencia T-167 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez
53 Sentencias T-719-03, T-789-03, T-456-04, T-700-06, T-1088-07, T-953-08, T- 707-09, T-708-
09
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liberacidbn no modificada, ordenados por los médicos especialistas tratantes, el
mismo no se puede dilatar en el tiempo sin una justificacion técnico cientifica
gue determine el médico tratante, pues no se puede desconocer que se le han
prestado los servicios médicos en la IPS Cafam, para garantizarle su derecho
fundamental a la salud y a la vida, pero hasta este momento no se ha
desvirtuado por ningun medio que el paciente ya no requiera el oxigeno y el
medicamento, ordenados por los médicos tratantes adscritos a esa IPS.

Este estrado judicial, concibe la vida en condiciones dignas, como una
condicion, lo mas lejano posible al sufrimiento y la humillacion; las autoridades y
el Estado Colombiano, deben hacer todo lo que esté a su alcance para aligerar
las cargas que la naturaleza impone a ciertas personas, maxime cuando se esta
frente a una persona en situacion de disminucion por su estado de salud, ya
que presenta un diagnostico de “otras enfermedades pulmonares intersticiales
con fibrosis”, razén por la cual las determinaciones del médico especialista
deben ser acatadas; en consecuencia de no suministrarle un concentrador
portétil de oxigeno; una bala de oxigeno portatil y del medicamento Nintedanib
100mg/1u/cépsulas de liberacién no modificada, se pone en riesgo el derecho a
la salud, vida en condiciones dignas e integridad personal y se obviaria la
finalidad que tiene la entidad promotora de salud, frente al afiliado.

Si con la autorizacion y suministro del oxigeno y del medicamento, se logra
mejorar la calidad de vida del accionante, la entidad promotora de salud, esta
en la obligacion de garantizar un OPORTUNO SERVICIO, pues de no hacerlo
como sucede con el caso que ocupa la atencién del estrado judicial, se
desconoceria el mandato del Constituyente primario, conforme al cual, en
Colombia, toda determinacién del Estado y de los particulares debe garantizar
efectivamente la primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 2y 5
C.P.). Esta es una de las manifestaciones de la proteccion especial que se debe
brindar a toda persona que se encuentre en circunstancias de discapacidad,
siendo necesario que este Despacho, tome los correctivos a que haya lugar
para conjurar la trasgresion a los derechos reclamados.

Consecuente con lo manifestado se tutelaran los derechos fundamentales a la
salud, seguridad social y vida en condiciones dignas e integridad personal de
GUSTAVO MONTANA HOLGUIN. Por las razones antes expuestas en
conjunto tanto la EPS Famisanar y la IPS Cafam, a través de sus
representantes legales, gerentes, directores o quienes hagan sus veces,
deberan en un término no superior a 48 horas contadas a partir de la
notificacion del fallo, autorizar, programar y entregar el medicamento
Nintebanib 100mg/capsulas de liberacion no modificada, en los términos
de la prescripcion de fecha 12 de agosto de 2020 y del 1 de septiembre de
2020, suscritas por el médico Especialista ELKIN ENRIQUE LLANOS
SARMIENTO. Debiendo realizar la misma en un término no superior a 5
dias calendario; de igual manera, se le ordenara a la EPS Famisanar, a
través de su representante legal, gerente, director o quien haga sus veces,
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deberd en un término no superior a 48 horas contadas a partir de la
notificacion del fallo, autorizar, programar y entregar el oxigeno,
presentacion gas, cantidad uno, valido por 6 meses, teniendo en cuenta
los términos de la prescripcion del 01 y 02 de julio de 2020, suscritas por
los médicos tratantes. Debiendo realizar la misma en un término no
superior a 5 dias calendario.

En caso que la IPS donde sea direccionado para el suministro y entrega del
oxigeno al paciente, no se encuentre en condiciones de efectuar el suministro
oportunamente, deberd informar a la EPS Famisanar, para que esta entidad se
encargue de designar otra IPS adscrita a su red o contratar los servicios con
otra IPS, respetando el principio de oportunidad en la prestacion del servicio y
del tratamiento.

Para finalizar, se debe tener en cuenta que GUSTAVO MONTANA HOLGUIN,
peticiono se le autorizaran todos los procedimientos, insumos, intervenciones,
medicamentos y examenes, que llegare a necesitar para la patologia
diagnosticada, concluyendo que requiere una atencion médica integral, pero
observa este despacho que la EPS Famisanar, como tal no ha negado ningan
servicio, lo acaecido fue falta de oportunidad en el mismo; siendo que para lo
peticionado es necesario demostrar un riesgo 0 amenaza inminente, por cuanto
de tutelar un tratamiento que no ha sido negado aun, se estaria frente a una
situacion futura e incierta, maxime cuando la entidad accionada esta
cumpliendo y garantizando los servicios de salud, se debe recordar que este
mecanismo esta instituido para garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales ante un hecho dafino, siendo desacertada la posibilidad de
amparar derechos por circunstancias meramente hipotéticas.

No se tutelara en contra de la Administradora de los recursos del sistema de
salud-Adres y la Superintendencia Nacional de Salud, al establecer que no han
vulnerado derechos fundamentales del paciente y que la garantia del servicio
de salud, se encuentra en cabeza de la EPS Famisanar.

Del cumplimiento de esta decision Famisanar EPS y la IPS Cafam, informaran
al Juzgado, so pena de incurrir en las sanciones previstas en el articulo 52 del
decreto 2591 de 1991.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SETENTA Y CUATRO (74) PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, seguridad social

y vida en condiciones dignas e integridad personal de GUSTAVO MONTANA
HOLGUIN. Por las razones antes expuestas en conjunto tanto la EPS
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Famisanar y la IPS Cafam, a través de sus representantes legales,
gerentes, directores o quienes hagan sus veces, deben en un término no
superior a 48 horas contadas a partir de la notificacion del fallo, autorizar,
programar y entregar el medicamento Nintebanib 100mg/capsulas, en los
términos de la prescripcion de fecha 12 de agosto de 2020 y del 1
septiembre de 2020, suscritas por el médico Especialista ELKIN ENRIQUE
LLANOS SARMIENTO. Debiendo realizar la misma en un término no
superior a 5 dias calendario; de igual manera, se le ordena a la EPS
Famisanar, a través de su representante legal, gerente, director o quien
haga sus veces, debe en un término no superior a 48 horas contadas a
partir de la notificacion del fallo, autorizar, programar y entregar el
oxigeno, presentacion gas, cantidad uno, valido por 6 meses, teniendo en
cuenta los términos de la prescripcion del 01 y 02 de julio de 2020,
suscritas por los médicos tratantes. Debiendo realizar la misma en un
término no superior a 5 dias calendario.

En caso que la IPS donde sea direccionado para el suministro y entrega del
oxigeno al paciente, no se encuentre en condiciones de efectuar el suministro
oportunamente, debe informar a la EPS Famisanar, para que esta entidad se
encargue de designar otra IPS adscrita a su red o contratar los servicios con
otra IPS, respetando el principio de oportunidad en la prestacion del servicio y
del tratamiento.

SEGUNDO: NO TUTELAR, la pretension relacionada con el tratamiento integral
conforme se expuso en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: NO TUTELAR, en contra de la Administradora de los recursos del
sistema de salud-Adres y la Superintendencia Nacional de Salud, teniendo en
cuenta que no han vulnerado derechos fundamentales del accionante.

CUARTO: Del cumplimiento de este fallo Famisanar EPS y la IPS Cafam,
deben comunicar a este Despacho oportunamente.

QUINTO: INFORMAR al accionante y accionados, que la presente decision
puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion. De
no ser recurrida este fallo, remitase a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:

OMAR LEONARDO BELTRAN CASTILLO
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