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DECISION DERECHO A LA SALUD. CONCEDE

l. ASUNTO A TRATAR

Procede el Despacho a proferir sentencia dentro de la presente accién de tutela,
instaurada por el sefior ODERIS MAZO GAMBOA quien actia como agente
oficiosa de la sefiora RUBY ESTHER GAMBOA DE MAZO en contra de la
DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR EJERCITO NACIONAL vy el
ESTABLECIMIENTO DE SANIDAD DE MEDELLIN — DISPENSARIO MEDICO.

Igualmente procede el Despacho conforme lo estipulado en el articulo 22 del
Decreto 2591 de 1991, el cual permite que el juez tan pronto llegue al
convencimiento de la situacion litigiosa pueda proferir el fallo sin necesidad de

practicar las pruebas solicitadas.

Il. RESUMEN DE LOS HECHOS QUE MOTIVAN LA ACCION

Manifiesta el accionante que su madre tiene 60 afios de edad, afiliada a la
DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR EJERCITO NACIONAL,
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diagnosticada  con PARKINSON, E 106 DIABETES MELLITUS
ISUMODEPENDIENTE CON OTRAS COMPLICACIONES ESPECIFICADAS,
OSTEOPOROSIS, COMORBILIDADES DM 12, HIPOTIROIDISMO e
HIPERTENSION, los cuales a su vez derivan en una incontinencia intestinal. De

ahi entonces, su médico tratante le prescribié los insumos médicos PANALES.

No obstante lo anterior, la EPS accionada ha venido dilatando la prestacion de
los servicios médicos ordenados por médico tratante, afectando su estado de
salud y vulnerando por consiguiente sus derechos fundamentales como sujeto de

especial proteccion.

Il. LAS PETICIONES.

Por lo anterior, solicita el amparo de los derechos constitucionales a la salud y la
dignidad humana ordenando a la DIRECCION GENERAL DE SANIDAD
MILITAR EJERCITO NACIONAL y al ESTABLECIMIENTO DE SANIDAD DE
MEDELLIN — DISPENSARIO MEDICO, materialice los servicios médicos
referidos, prescritos por el médico tratante y tratamiento integral para la patologia

que padece.

IV.  ACTUACION PROCESAL

Por medio de auto del 15 de julio del afio en curso, se admitio la presente acciéon
constitucional y se ordendé notificar a la entidad accionada DIRECCION
GENERAL DE SANIDAD MILITAR EJERCITO NACIONAL vy al
ESTABLECIMIENTO DE SANIDAD DE MEDELLIN — DISPENSARIO MEDICO,
en dicha decision, ademas, se ordend la vinculacién de la DIRECCION DE
SANIDAD EJERCITO MILITAR, corriendo traslado de la demanda y anexos para

gue ejerza el derecho de defensa, aporte las pruebas que considere necesarias.

V. CONSIDERACIONES

5.1 De la accion de tutela:
En la Carta Constitucional de 1991, se establecié que Colombia es un Estado
Social de Derecho, ello implica que cada una de las instituciones que lo compone
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debe estar sujeta a una serie de reglas que crean y perfeccionan el ordenamiento
juridico; de manera que se limita y controla el poder estatal con el fin de que los

derechos de los asociados se garanticen de manera efectiva.

Uno de los mecanismos destinados a buscar la materializacion de los principios
que rigen este tipo de Estado, es la accion de tutela consagrada en el articulo 86
de la Carta Politica, como un procedimiento judicial preferente y sumario para la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas, quienes acuden al
mismo con la finalidad de lograr un pronunciamiento judicial a través del cual se
restablezca el derecho fundamental conculcado o se conjure la amenaza

gue sobre él se cierne.

Dicha accién procede contra la amenaza de derechos fundamentales por parte
de cualquier autoridad administrativa o inclusive de un particular, en casos
especiales cuando el accionante se encuentre frente al particular en condiciones

de indefension, o este sea encargado de la prestacion de un servicio publico.

5.2 Derecho ala salud y seguridad social y su caracter fundamental:

Los Preceptos Constitucionales esbozados en los articulos 48 y 49 de nuestra
Carta Magna, son de reflejo, frente a lo expuesto por el legislador en ejercicio de
su libertad de configuracion legislativa en materia de salud y seguridad social,
cuando expidi6 la Ley 100 de 1993, mediante la cual cred el Sistema de
Seguridad Social Integral®, definié el sistema general de seguridad social en
salud, como un servicio publico esencial y obligatorio, cuya direccion,
organizacién y control estan a cargo del Estado, por ello, corresponde a éste la
obligacion de crear las reglas necesarias para que las diferentes entidades e
instituciones del sector de la salud puedan garantizar efectivamente la prestacion
de los servicios que sean requeridos por las personas, asi como la de ejercer la

inspeccion, vigilancia y control de su prestacion.

Asi las cosas, el Derecho a la salud consagrado en el articulo 49 de la Carta

Politica se enfoca como un valor con doble connotacién, es decir, como derecho

1 Articulo 8 Ley 100 de 1993 dispone: “Conformacién del sistema de seguridad social integral. El Sistema de
Seguridad Social Integral es el conjunto armoénico de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos y esta conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos
profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley”.
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constitucional y, como servicio publico de caracter esencial, por ende, la
obligacion a cargo del Estado de garantizar a todas las personas la atencion que
requieran, asi como la potestad que tienen las personas de exigir el acceso a los

programas de promocion, proteccion y recuperacion.

En ese orden, tenemos que el Tribunal Constitucional, viene reconocido, en
reiterada jurisprudencia, que el derecho a la salud es fundamental y “comprende
toda una gama de facilidades, bienes y servicios que hacen posible, de acuerdo
al mandato contenido en diversos instrumentos internacionales, el imperativo de

garantizar el nivel mas alto posible de salud”.

El Tribunal Constitucional ha establecido que la accion de tutela es procedente
para proteger el suministro de los servicios médicos que se requieren con
necesidad, es decir, aquellos “indispensables para conservar su salud, cuando
se encuentre comprometida gravemente su vida, su integridad personal o su
dignidad”. De forma que se “garantiza a toda persona, por lo menos, el acceso a
los servicios de salud de los cudles depende su minimo vital y su dignidad como

persona”.

Sumese que el derecho a la salud se elevd a un plano de caracter fundamental
para todas las personas, con la expedicion de Ley 1751 del 16 de febrero de
2015, que reguld el derecho fundamental a la salud y dict6 otras disposiciones;
misma que establecié que su objeto es el de ?“garantizar el derecho fundamental

a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion”.

En cuanto a la naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud, se

sefiald en la Ley estatutaria anteriormente mencionada que:

“(...) %El derecho fundamental a la salud es autbnomo e irrenunciable en lo
individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de
manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de

trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,

2 Articulo 1° Ley 1751 de 2015.

3 Articulo 2° Ley 1751 de 2015.
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diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccidn,
supervisién, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado.

(Negrillas de Despacho).

Asi mismo, se establecio que su ambito de aplicacion involucra a todas las
personas intervinientes de manera directa o indirecta en la garantia del derecho

fundamental a la salud, ademas, defini6 el sistema de salud como:

“(...) “el conjunto articulado y arménico de principios y normas; politicas publicas;
instituciones; competencias y procedimientos; facultades, obligaciones, derechos
y deberes; financiamiento; controles; informacion y evaluacion, que el Estado

disponga para la garantia y materializacion del derecho fundamental de la salud.

Por su parte el articulo 5° de la Ley 1751 de 2015 constituyo las obligaciones del
Estado con relacion al servicio de salud, en atencion al mandato de la Prestacion
eficiente contemplada en el articulo 365 de la Constitucion Politica, ademas de
resaltar la continuidad, en donde su prestacion debe ser ininterrumpida,
constante y permanente debido a la necesidad de los usuarios del Sistema

General de Seguridad Social.

En la ®disposicion ya referida, especificamente en su articulo 6°, se desarrollaron
elementos del derecho fundamental a la salud, consistentes en: a) Disponibilidad,
b) Aceptabilidad, c) Accesibilidad, d) Calidad e idoneidad profesional, asi mismo,
sefalo los siguientes principios: a) Universalidad, b) Pro homine, c) Equidad, d)
Continuidad, e) Oportunidad, f) Prevalencia de derechos, g) Progresividad del
derecho, h) Libre eleccién, i) Sostenibilidad, j) Solidaridad, k) Eficiencia, |)
Interculturalidad, m) Proteccién a los pueblos indigenas, n) Proteccién pueblos y
comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas, raizales vy
palenqueras; resaltando que los elementos y principios ya mencionados deben
interpretarse de una manera armonica, dejando claro que ninguno tiene

prevalencia sobre el otro.

4 Articulo 3° Ley 1751 de 2015.

5 Ley 1751 de 2015.
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Cabe resaltar que esta normativa, guarda relacion con la reiterada jurisprudencia
de la Honorable Corte Constitucional en lo que tiene que ver con los sujetos de

especial proteccion, para ello, en el articulo 11 definio:

“...)... La atencién de nifios, nifias y adolescentes, mujeres en estado de
embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacion
adulta mayor, personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en
condicion de discapacidad, gozaran de especial proteccion por parte del Estado.
Su atencién en salud no estara limitada por ningun tipo de restriccion
administrativa o econdmica. Las instituciones que hagan parte del sector salud
deberan definir procesos de atencion intersectoriales e interdisciplinarios que le
garanticen las mejores condiciones de atencion. En el caso de las mujeres en
estado de embarazo, se adoptaran medidas para garantizar el acceso a los
servicios de salud que requieren durante el embarazo y con posterioridad al
mismo y para garantizar que puedan ejercer sus derechos fundamentales en el

marco del acceso a servicios de salud.

Paragrafo 1° " Las victimas de cualquier tipo de violencia sexual tienen derecho
a acceder de manera prioritaria a los tratamientos sicologicos y siquiatricos que
requieran. Paragrafo 2°. En el caso de las personas victimas de la violencia y del
conllicto armado, el Estado desarrollara el programa de atencién psicosocial y
salud integral a las victimas de que trata el articulo 137 de la Ley 1448 de 2011.”
Asi mismo, la Ley 1751 de 2015 dispuso en el articulo 15 que el Sistema es el
garante del derecho fundamental a la salud, por medio de la prestacion de
servicios y tecnologias, las cuales deberan ser concebidas de manera integral,
permitiendo su promocion y prevencién. Ademas, en su paragrafo 1° sefial6 el
deber del Ministerio de Salud y Proteccion Social para implementar en dos afios
lo concerniente a las prestaciones de salud, mecanismo que podra ser técnico,

participativo y transparente para excluir servicios o tecnologias de salud.

La obligacibn que tenia el Ministerio de Salud y Proteccion Social, fue
desarrollada en parte mediante la Resolucion 6408 del 26 de diciembre de 2016,
“por la cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de
Pago Por Capitacién (UPC), que sefala:
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“(...) Que el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, contempla el deber del Estado
de garantizar el derecho fundamental a la salud, mediante la prestacion de
servicios y tecnologias estructurados sobre una concepcion integral de la salud,
gue como tal, incluya su promocién, prevencion, paliacion, atencion de la
enfermedad y rehabilitacion de las secuelas. Presupuestos bajo los cuales se
estructura la modificacién del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC a
que refiere el presente acto administrativo y cuya consolidacién de la concepcion
de integralidad a que alli se alude, se complementara con la regulacién que, en
el marco del procedimiento técnico cientifico, defina las exclusiones, en pro de

garantizar el mandato contenido en el precitado articulo’.

Se destaca que la resolucion 6408 del 26 de diciembre de 2016 en su articulo
138 dispuso su vigencia a partir del 1° de enero de 2017 y derogando las

Resoluciones 5592 de 2015, 001 de 2016 y demas disposiciones contrarias.

Ahora bien, no se puede dejar de lado que la Resolucion No 1479 de 2015 “Por
la cual se establece el procedimiento para el cobro y pago de servicios y
tecnologias sin cobertura en el Plan Obligatorio de Salud suministradas a los
afiliados del Régimen Subsidiado”, cuyo objeto establecié ‘el procedimiento para
el cobro y pago por parte de las entidades territoriales departamentales y
distritales a los prestadores de servicios de salud publicos, privados o mixtos, por
los servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan Obligatorio de salud — POS,
provistas a los afiliados al Régimen Subsidiado, autorizados por los Comités
Técnico Cientificos — CTC u ordenados mediante providencia de autoridad

Jjudicial”.

La anterior Resolucion’ fue modificada en su articulo 3° por la Resoluciéon 1667
de 2015, a fin de evitar interpretaciones que puedan afectar los recursos del

sector salud

5.3. Derecho fundamental a la salud de las personas de la tercera edad y

proteccion especial:

6 Articulo 1. De la Resolucién Nimero 1479 de 2015

7 Resolucién Numero 1479 de 2015
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Los Preceptos Constitucionales esbozados en los articulos 48 y 49 de nuestra
Carta Magna, son de reflejo, frente a lo expuesto por el legislador en ejercicio de
su libertad de configuracion legislativa en materia de salud y seguridad social,
cuando expidid la Ley 100 de 1993, mediante la cual cre6 el Sistema de
Seguridad Social Integral®, defini6 el sistema general de seguridad social en
salud, como un servicio publico esencial y obligatorio, cuya direccion,
organizaciéon y control estan a cargo del Estado, por ello, corresponde a éste la
obligacion de crear las reglas necesarias para que las diferentes entidades e
instituciones del sector de la salud puedan garantizar efectivamente la prestacion
de los servicios que sean requeridos por las personas, asi como la de ejercer la

inspeccion, vigilancia y control de su prestacion.

En ese orden, tenemos que el Tribunal Constitucional, viene reconocido, en
reiterada jurisprudencia, que el derecho a la salud es fundamental y “comprende
toda una gama de facilidades, bienes y servicios que hacen posible, de acuerdo
al mandato contenido en diversos instrumentos internacionales, el imperativo de
garantizar el nivel mas alto posible de salud”, de hecho, la Sentencia T-076 de

2015, manifiesta, que:

“Asi las cosas, el derecho a la seguridad social en salud, dada su inexorable
relacion con el principio de dignidad humana, tiene el caracter de derecho
fundamental, pudiendo ser objeto de proteccion judicial, por via de la accion de
tutela, en relacion con los contenidos del POS que han sido definidos por las
autoridades competentes y, excepcionalmente, cuando la falta de dichos
contenidos afecta la dignidad humana y la calidad de vida de quien demanda el

servicio de salud.”.

Claro es que el mecanismo constitucional procede en los eventos que se acredita
la vulneracién del derecho a la salud, lesionando la dignidad humana, que
corresponda a sujeto de especial proteccion constitucional y/o coloque al en
riesgo la vida del paciente ante la falta de capacidad de pago para hacer valer su

derecho.

8 Articulo 8 Ley 100 de 1993 dispone: “Conformacion del sistema de seguridad social integral. El Sistema de
Seguridad Social Integral es el conjunto armoénico de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos y esta conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos
profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley”.
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En este orden de ideas, cuando se trate de personas de la tercera edad, el
derecho a la salud reviste mayor importancia, como consecuencia de la situacion
de indefensidn que presentan. Por tal razon, si el juez constitucional se encuentra
ante un caso en el que se presuma la vulneracion del derecho fundamental a la
salud de cualquiera de las personas anteriormente mencionadas, lo propio, es
que, como garante de los valores, principios y normas dispuestas en la Carta
Politica y en favor de los mandatos del Estado Social de Derecho, brinde la

proteccion necesaria al caso.

5.4. Derecho a la atencidn integral en salud a las personas de la tercera
edad:

De acuerdo con los articulos 13 y 46 de la Constitucion politica, se tiene que los
adultos mayores necesitan una proteccion preferente, debido a las especiales
condiciones de vulnerabilidad en que se encuentran, por lo cual el Estado debe
garantizar los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales

se encuentra la atencion oportuna en salud.

De igual manera el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la

ONU, en su Observacion General No. 14, manifiesta:

“‘Reafirma la importancia del enfoque integrado de la salud que abarque la
prevencion, la curacion y la rehabilitacién. Esas medidas deben basarse en
reconocimientos periédicos para ambos sexos; medidas de rehabilitacion fisica 'y
psicolégica destinadas a mantener la funcionalidad y la autonomia de las
personas mayores; y la prestacion de atencién y cuidados a los enfermos
cronicos y en fase terminal, ahorrandoles dolores evitables y permitiéndoles morir

con dignidad”.

Es entonces, que las personas de la tercera edad tienen derecho a una
proteccion reforzada en salud y las entidades prestadoras de salud estan
obligadas a prestarles la atencion médica que requieran, la Corte ha considerado
gue una EPS vulnera el derecho a la salud de una persona de la tercera edad
cuando niega un servicio, medicamento o tratamiento incluido o excluido del
POS, cuya necesidad ha sido determinada por un médico o por la patologia que
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padece resulta evidente. En efecto, la proteccion reforzada se materializa con la
garantia de una prestacion continua, permanente y eficiente de los servicios de
salud que el usuario requiera, lo cual implica, de ser necesario el suministro de
medicamentos, insumos o prestacion de servicios excluidos del Plan Obligatorio
de Salud.

La integralidad en la prestacion del servicio de salud en los adultos
mayores, como se denoto en aparte anterior implica el deber de brindar la
atenciéon completa en salud, con independencia de que el conjunto de
prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios, conforme al
mandato constitucional para una mayor proteccion al derecho fundamental a la
salud de las personas de la tercera edad y la obligacion del Estado de garantizar

la prestacion del derecho a la seguridad social.

La prestacion de atencion en salud en pacientes de la tercera edad igualmente
impone dar aplicabilidad al principio de continuidad, en tanto su inobservancia en
personas de avanzada edad con afectacion de la salud puede poner en riesgo la
vida. Por esto al examinar los casos de adulto mayor, son de observancia directa
frente a las negaciones emitidas por el prestador del servicio, debiendo eliminar
toda accion administrativa contraria a la Constitucion que afecte el suministro de
forma integral y continua, debido a que el servicio de salud no se puede

suspender.

5.5. Servicios y tecnologias en salud con la Ley 1751 de 2015- Sentencia SU
508 de 2.020:

Desde el aflo 2008 la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos
constaté que el modelo de impuesto por la Ley 100 de 1993 hacia engorroso y
de dificil acceso a los servicios de salud por parte de los usuarios del Sistema
General de Seguridad social en Salud, de alli que dispuso que se diera una
actualizacion integral y periddica al POS. En reciente sentencia, SU 508 de 2020,
la méaxima Corporacion de lo constitucional, a partir de la revision de 30
expedientes, reiterd su jurisprudencia en relacién con el derecho fundamental a
la salud, y a la vez se ocupé de analizar la Ley Estatuaria de Salud 1751 de 2015
(LeS)
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En la referida providencia, la Corte sefialé que, en aras de garantizar y desarrollar
el derecho fundamental a la salud, el legislador modific6 el POS o Plan de
Beneficios a la Salud, con el fin de lograr un acceso integral de la salud, que
incluya su promocion, la prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacion, por ello lo estableci6 desde una concepcidén mas integral
abandonado el modelo de inclusiones expresas, inclusiones implicitas y
exclusiones explicitas, y propuso un sistema de exclusiones explicitas, esto es,

gue todo aquel servicio o tecnologia en salud gue no se encuentre expresamente

excluido, se encuentra incluido. Asi explico:

“Este razonamiento se plasm6 en el articulo 15 de la LeS, que puede
considerarse estructurado en dos grandes partes. La primera, hace referencia a
la garantia general del derecho a la salud mediante la prestacién de servicios y
tecnologias en salud (articulo 15 inciso 10 de la LeS); mientras que la segunda
establece como se compone el conjunto de servicios y tecnologias en salud
excluidos de financiacion con recursos publicos de la salud (articulo 15 inciso 2
de la LeS), asi como los parametros para fijar la lista de exclusion (articulo
15 incisos 3y 4 de la LeS) y las reglas particulares sobre la accion de tutela y

las enfermedades practicas. (articulo 15 paragrafos 1, 2 y 3 de la LeS).”

Explicé la Corporacion que el Sistema de Exclusion derivado del articulo 15
numeral 2 consagra una restriccion al derecho fundamental a la salud, pues
establece que ciertos servicios y tecnologias no seran sufragados con los
recursos publicos destinados a la salud, los cuales deberan concretarse por parte
del Ministerio de Salud en una lista de exclusiones determinada, concreta sin
lugar a ambigiiedades, siempre que estos cumplan los siguientes requisitos a)
que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no
relacionado con la recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o vital
de las personas; b) que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y
eficacia clinica; c) que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;
d) que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente; €) que se
encuentren en fase de experimentacion y, f) que tengan que ser prestados en el
exterior. Lo anterior sin perjuicio de la excepcionalidad en la prestacion del mismo

conforme a cada caso concreto.
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Sobre los servicios y tecnologias incluidas, indicé la Corte que “El articulo 15
inciso 1 de la LeS consagra la regla general de los servicios y tecnologias en
salud incluidos en el PBS. La disposicion juridica dice que el derecho fundamental
a la salud se garantizara a través de la prestacion de servicios y tecnologias en
salud. Estos se estructuran sobre una concepcion integral de salud, que incluye
su promocion, la prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y

rehabilitacion de las secuelas.

(...) disposicion debe leerse en concordancia con el articulo 8 LeS y con la
Observacion 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®. El
numeral 9 de la Observacion General num. 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece que el derecho a la salud debe
entenderse como un derecho de disfrute de toda gama de facilidades, bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de
salud; mientras que el articulo 8 inciso 1 LeS consagra que los servicios y
tecnologias en salud deben prestarse de manera completa para prevenir, paliar
o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido

por el legislador.

En ese sentido, la prestacion y el suministro de servicios y tecnologias debera
guiarse por el principio de integralidad, entendido como un principio esencial de
la seguridad social y que se refiere a la necesidad de garantizar el derecho a la
salud, de tal manera que los afiliados al sistema puedan acceder a las
prestaciones que requieran de manera efectiva, es decir, que se les otorgue una
proteccion completa en relacion con todo aquello que sea necesario para

mantener su calidad de vida o adecuarla a los estandares regulares.1°

El efecto de aplicar el principio de integralidad en el sistema de inclusion puede
verse en algunos enunciados normativos. El primero de ellos es el articulo 8
inciso 2 de la LeS, que establece que, en caso de duda sobre el alcance de un
servicio o tecnologia en salud, se entendera que éstos comprenden todos los

elementos esenciales para lograr el objetivo médico respecto a la necesidad en

9 C. Const., sentencia de constitucionalidad C-093 de 2018
10 C. Const., sentencia de tutela T-586 de 2013, reiterada en la sentencia C-313 de 2014.
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salud diagnosticada. La Corte Constitucional ha entendido que este efecto refleja
también el principio pro homine!l. Esto significa que la duda sobre el alcance del
servicio o tecnologia puede desembocar en consecuencias graves para el
usuario, pues se le brindaria una atencion inadecuada. Por ello es necesario que
la duda se resuelva bajo el criterio de garantia efectiva de derechos, asi como de
evitar el dafio sobre quien se prestara el servicio o suministrara la tecnologia en

salud”.

5.6. De la entrega de pafales:

Este concepto fue definido por la jurisprudencia constitucional como un insumo
necesario para aquellas personas que padecen de una condicion especial en su
salud, requeridos por causa de una falta de locomocion para realizar sus
necesidades fisioldgicas en condiciones regulares, logrando con ello disminuir la
incomodidad e intranquilidad de las personas procurando mejores calidades de

vida.

Dicho en palabras de la Corte Constitucional, se dijo: “La Corte Constitucional ha
reconocido ademas que, si bien los pafales no proporcionan un efecto sanador
de las enfermedades de los pacientes, aquellos si constituyen elementos
indispensables para preservar el goce de una vida digna de quien lo requiere!? y,
por tanto, se circunscriben al elemento de bienestar desarrollado por la definicion
de salud.”

En efecto, luego de las multiples concepciones que se estuvo manejando con
relacion a la categorizacion de estos insumos dentro del plan de beneficios en
salud (Resolucion 5269 de 2017, articulo 2 de la Decisién 706 de 2008 de la
Comunidad Andina y con el Cédigo 3010 INVIMA, Resolucién 244 de 2019) llegé
a concluirse que las exclusiones de servicios y tecnologias del plan de beneficios
en salud debe hacerse de manera expresa, clara y determinada®?, procurando

con ello lograr una proteccion a los usuarios del servicio en salud, consecuencia

11 C. Const., sentencia de constitucionalidad C-313 de 2014.
12 C. Const., sentencias de tutela, T-519 e 2014 y T-131 de 2015, reiteradas por la sentencia T-471 de 2018.

13 En la sentencia C-313-14, se establecié: “Para la Corte, la definicion de exclusiones resulta congruente con un concepto
del servicio de salud, en el cual la inclusion de todos los servicios, tecnologias y deméas se constituye en regla y las
exclusiones en la excepcion. Si el derecho a la salud esta garantizado, se entiende que esto implica el acceso a todos los
elementos necesarios para lograr el mas alto nivel de salud posible y las limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta
concepcion del acceso y la férmula elegida por el legislador en este precepto, al determinar lo que esta excluido del
servicio, resulta admisible, pues, tal como lo estimé la Corporacion al revisar la constitucionalidad del articulo 8°, todos
los servicios y tecnologias se entienden incluidos y las restricciones deben estar determinadas.”
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de lo cual, se afirmé que el suministro de pafiales debia establecerse de
conformidad con un modelo de plan de beneficios suficientemente esclarecido. 4
Por lo anterior, establecio que al tenor del literal g) del articulo 6 de la Ley 1751
de 2015 que “los pafiales son tecnologias en salud incluidas implicitamente en el
PBS.”

Siguiendo el mismo lineamiento jurisprudencial, también se llego a la premisa por
parte de la Corte que, para el suministro de los pafiales no se debia exigir prueba
de la capacidad econdmica como anteriormente se aplicaba, ahora se ha optado
por ir en contravia de la ley estatutaria al estar incluidas en el PBS.

5.7. Procedencia del tratamiento integral:

La Honorable Corte Constitucional en las recientes Sentencias T-1000 de 2016,
T-062 y T1-172 de 2017, ha sido enfatica en determinar en qué eventos es
procedente acceder a la orden de integralidad, circunscribiéndolo a la existencia
de una orden médica dada por el galeno tratante, donde se especifique

claramente el diagnostico padecido por el paciente, veamos:

“...el concepto de integralidad no implica que la atencion médica opere de
manera absoluta e ilimitada; debe existir un diagnéstico médico que haga
determinable, en términos de cantidad y periodicidad, los servicios médicos y el
tratamiento que se debe adelantar para garantizar de manera efectiva la salud

del paciente y su integridad personal, salvo situaciones excepcionalisimas.”>

Se desprende del anterior planteamiento, que los principios que rigen la
prestacion del servicio de salud, contienen limitaciones determinadas, que para
el caso de la integralidad, debe verificarse la existencia de un diagnostico cierto,
gue permita al Juez Constitucional dirigir la orden sobre las reales afectaciones
gue padece el doliente, de aqui que se exija de la prescripcidén del galeno tratante
“(i) la descripcion clara de una determinada patologia o condicion de salud
diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de
prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagndstico en cuestion; o (iii) por

cualquier otro criterio razonable™6, a mas que se encuentre dentro del grupo

14 Sentencia C — 313 de 2014.
15T 1000 de 2016
16 T-062y T1-172 de 2017
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poblacional de especial proteccién que refiere la sentencia T-062 de 2017, para

proceder con la proteccion mediante tratamiento integral, circunscribiéndose a:

“De igual manera, se considera pertinente resaltar que, tal como lo ha sostenido
la jurisprudencia de este Tribunal, cuando estan en juego las garantias
fundamentales de sujetos que merecen una especial proteccion constitucional,

como es el caso de menores de edad, adultos mayores, indigenas, desplazados,

personas con discapacidad fisica o que padezcan enfermedades catastréficas

como sida o cancer entre otras patologias, la atencion integral en materia de

salud debe ser brindada independientemente de que las prestaciones requeridas

se encuentren o no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud.”

Implica lo anterior, que la orden de integralidad, encuentra asidero bajo un
contexto especifico que amerite la proteccién especial, esto es, cuando se tenga
certeza, bajo prescripcion médica del diagndstico que afecta al paciente, la orden
de los respectivos procedimientos dirigidos a recuperar la salud del afectado, y
su calidad de persona de especial proteccién constitucional, aunado a la
verificacion de la actitud reticente de la Entidad Prestadora del Servicio de Salud,

de proceder con la materializacion de la orden de servicio.

Los anteriores presupuestos, han sido reiterados por la H. Corte Constitucional
en la sentencia T-032 de 2018, con ponencia del Magistrado José Fernando
Reyes Cuartas, al indicar que la orden de integralidad debe cumplir unos
postulados, los cuales son; (i) la evidencia de negativas al servicio de salud que
se apremia de manera sistematica, destacandose que una sola negacién no es
suficiente argumento para entender que a futuro se proseguira de tal manera; (ii)
que la patologia que se padezca sea catalogada como catastréfica, de alto costo
o haga parte de la lista de enfermedades huérfanas contenida en la Resolucion

2048 de 2015; y (iii) que exista orden de servicios dictada por el médico tratante-.

VI. CASO CONCRETO.

Luego del anterior repaso normativo y jurisprudencial, es del caso rememorar que
el sefior ODERIS MAZO GAMBOA quien actua como agente oficioso de la
sefiora RUBY ESTHER GAMBOA DE MAZO, solicita la proteccién constitucional
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en procura del derecho fundamental a la salud y a la vida en condiciones dignas,
como quiera que considera que la accionada ha vulnerado al negarle el
suministro de los PANALES segun su especificad y descripcion prescrita por el
meédico tratante, dado que presenta la patologia PARKINSON, E 106 DIABETES
MELLITUS ISUMODEPENDIENTE CON OTRAS COMPLICACIONES
ESPECIFICADAS, OSTEOPOROSIS, COMORBILIDADES DM 12,
HIPOTIROIDISMO e HIPERTENSION.

Tanto los accionados como la entidad vinculada guardaron silencio dentro del
término concedido para sus descargos, por ende, se aplica la presuncion de

veracidad contenida en el art. 20 del Decreto 2591 de 1991, que reza:

“Presuncion de Veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de
plano, salvo que el Juez estime necesaria otra averiguacion previa”, tomando
como veridicas las afirmaciones hechas por el accionante, al respecto la Corte
dispuso, “(...) la presuncién de veracidad se concibié como un mecanismo con el
cual se sanciona el desinterés y la negligencia de las autoridades o del particular
contra quienes se ha incoado la accion de tutela, por cuanto se ha estimado que
el tramite constitucional no puede verse supeditado a dicha respuesta y es

necesario que el mismo continte su curso”.

De cara a lo planteado vemos que, por jurisprudencia constitucional fue
esclarecido el asunto con relacion al debate de si el suministro de pafales puede
0 no ser incluidos tacitamente en el plan de beneficios en salud de acuerdo con
la interpretacion realizada por Corte Constitucional en Sentencia SU-508/2020,
debiendo por tanto, ser acogidas las pretensiones de la parte actora, pues no
solo consta orden clinica emitida por el médico tratante sino también las
condiciones de especificidad que las detallan debido a que en la historia clinica
se deja consignado que el paciente requiere “uso de pafal adulto talla M — 4
cambios al dia, paciente con parkinson, barthel 10, severa discapacidad
funcional, trauma en cuello, osteoporosis, no es posible movilizarlo al bafio, alto

riesgo de caidas y de fracturas, requiere uso de pafal permanente”
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Es asi, como este Juez se apoyard en la prescripcion que hizo el galeno tratante
frente a la afectada, y a riesgo de ser reiterativo el Despacho se insiste, que dada
su profesion cuenta con el criterio necesario para ordenar lo requerido por el
paciente para la realizacion de sus necesidades fisioldgicas en condiciones
regulares y en condiciones dignas que como ser humano merece, ademas de ser
quien conoce de primera mano las afecciones que padece la tutelante, quien es
sujeto de especial proteccién constitucional por su condicion de movilidad

reducida.

Es que como puede notarse, fue contundente la justificacion del médico tratante
al sefialar que sin duda el tutelante se beneficiaria de los pafales por presentar
el diagnostico de ENFERMEDAD DE PARKINSON.

Asi las cosas, claro debe quedar que no se puede acoger o dar prevalencia al
concepto administrativos de la E.P.S. de si lo otros pafales cumplen o no con las
condiciones descritas sobre el de los médicos tratantes, pues es bien sabido, por
demas pacifico, que el sélo raigambre administrativo no es razon suficiente para
negar un tratamiento, de ahi, que no se desvirtud cientificamente por qué las
recomendaciones médicas no eran viables, no siendo suficiente para ello que lo
ordenado por el galeno tratante, en ese sentido, es claro que quien conoce las
auténticas necesidades del afectado y la forma de paliarlas es el profesional de

la salud.

Se insiste, que el derecho fundamental a la salud y vida en condiciones dignas
reclama algo mas alla que la ausencia de dolores, ésta por supuesto comprende
como en el caso de hoy, todo lo que se requiera para lograr ubicar en una
situacién de bienestar y dignidad a la persona que asi lo necesite, sin que sea
admisible anteponer argumentos administrativos como lo es la adecuacion de
otros pafales, o, entendiendo lo prescrito por el galeno tratante simplemente
como lo necesario para conjurar dolores, pues con tesis semejante se desconoce
la esencia de la persona en todas sus dimensiones, asi las cosas, el amparo
deprecado, como se dijera serd concedido. De suerte que sea procedente el
amparo constitucional deprecado y, de paso, se hace un llamado de atencion a

la EPS accionada para que sin cortapisas cumpla con sus deberes no solo
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contractuales sino legales y constitucionales, sin necesidad de que se vuelva a

acudir a la accion de tutela.

Y es que ninguna discusion especial merece la resolucion del caso de hoy; y no
la merece, no porgue no sea importante para el Juzgado resolver esta
controversia, sino porque con la Ley Estatutaria de la Salud —-L. 1751/15- , es
clara que nunca podra anteponerse razones de caracter administrativas de cara
a la satisfaccion del derecho fundamental a la salud, de ahi, que las decisiones
emitidas por la E.P.S. que van en contra de la prescripcion de un médico tratante
y no se sustenten en razones de caracter técnico y cientifico, sino en la sola
legislacién aplicable en cada caso, no pueden convertirse en una barrera de
acceso al derecho fundamental a la salud de la sefiora RUBY ESTHER GAMBOA
DE MAZO, pues teniendo en cuenta su estado de salud que le afecta de por vida,
no tiene por qué soportar las dificultades administrativas que se generen en su
E.P.S., y por el contrario, es dicha Entidad Promotora de Salud quien debe
desplegar todo cuanto sea necesario para satisfacer de las necesidades de sus

afiliados.

Por lo visto, se protegeran los derechos fundamentales a la seguridad social, la
salud, igualdad, la vida, e integridad fisica en conexidad con el derecho a la
dignidad humana de la sefiora RUBY ESTHER GAMBOA DE MAZO, con la
finalidad que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
debida notificacion de ésta decision, si ain no lo ha hecho la DIRECCION
GENERAL DE SANIDAD MILITAR EJERCITO NACIONAL, autorice y suministre

los PANALES en las condiciones descritas por el médico tratante.

Por ultimo, pero no menos importante, este Despacho hace un enfético llamado
a la DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR EJERCITO NACIONAL,
para que sin cortapisas administrativas o econdmicas, asuma la responsabilidad
que decidié emprender y por la que el Estado le confié toda la confianza para
prestar un optimo servicio de salud, debiendo consecuentemente reorientar sus
politicas dentro del marco normativo existente —Ley 1751/15- y la abundante
jurisprudencia constitucional que protege a los usuarios de las distintas Entidades

Promotoras de Salud, pues lejos de ser una entidad que garantice el derecho a
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la salud, con comportamientos como el aqui evidenciado se muestra una franca

rebeldia a servir con el impetu que debe hacerlo.

Ante tales circunstancias y encontrandose demostrada la necesidad de la
atencion integral de la afiliada dentro los pardmetros contenidos en la
Constitucion Nacional y la jurisprudencia constitucional y a cargo del accionado
prestador del servicio de salud subsidiado conforme lo estable los normativos del
CNSSS, ante la enfermedad presentada, en aras de cumplir los fines para los
cuales se encuentra consagrado, entre los cuales estan: (i) garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio y (i) evitarle al accionante la
interposicion de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que le sea
prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasion a una misma
patologial’, por ello la EPSS cuestionada dara continuidad con la categoria de
atencioén integral en salud para la patologia presentada, entre los cuales se
consagran. examenes, procedimientos, valoracion médica especializada,
hospitalizacion, insumos, medicamentos, cirugia, y todo lo que requiera, de
acuerdo a prescripcion del médico tratante, so pena de las sanciones pertinentes,

en caso de incumplimiento a la orden judicial, entre otros.

VIl. DECISION

Sin necesidad de mas consideraciones, el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN - ANTIOQUIA, administrando justicia

en nombre del Pueblo y por mandato constitucional,

FALLA

PRIMERO: TUTELAR los derechos a la salud y a la seguridad social en
conexidad con el derecho a la vida digna, de la sefiora RUBY ESTHER GAMBOA
DE MAZO quien actua a través de agente oficioso ODERIS MAZO GAMBOA,
vulnerados por la DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR EJERCITO

NACIONAL, conforme lo expuesto en renglones antecedentes.

17 Ob cit.
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SEGUNDO: En consecuencia, se ordena a la DIRECCION GENERAL DE
SANIDAD MILITAR EJERCITO NACIONAL, por conducto de su representante
legal o quien haga sus veces, que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la debida notificacion de ésta decision, si aun no lo ha hecho,
autorice y suministre los PANALES en favor de la afectada RUBY ESTHER
GAMBOA DE MAZO, de acuerdo a las estrictas indicaciones que emitio el

médico tratante.

TERCERO: CONCEDER el tratamiento integral a la afectada mencionada por las
patologias que la aquejan, que corresponde a PARKINSON, E 106 DIABETES
MELLITUS ISUMODEPENDIENTE CON OTRAS COMPLICACIONES
ESPECIFICADAS, OSTEOPOROSIS, COMORBILIDADES DM 12,
HIPOTIROIDISMO e HIPERTENSION, haciendo claridad que el mismo
comprende todo cuidado, suministro de droga, intervencién quirirgica, practica
de rehabilitacién, examen para diagnostico y el seguimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante disponga necesario para paliar o superar el
padecimiento que aqueja al accionante o el restablecimiento del estado de salud
de la paciente.

CUARTO: ADVERTIR a la DIRECCION GENERAL DE SANIDAD MILITAR
EJERCITO NACIONAL, que de conformidad con lo establecido en los articulos
27 y 31 del Decreto 2591 de 1991, el cumplimiento del presente fallo debera
hacerse sin demora, so pena de las sanciones de Ley.

QUINTO: NOTIFIQUESE este fallo a las partes por el medio mas expedito posible
y, si no fuere impugnado REMITASE al dia siguiente a la H. Corte Constitucional

para su eventual revision.

NOTIRIQUESE Y CUMPLASE

RO GOMEZ OROZCO

JUEZ

GML
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JUZGADO PRIMERO CIVIL-DER, CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN
\

En la fecha, digitalmente generada, ¥ nb‘( ca la providencia precedente, personalmente
con su remision y por ESTADOS EDECTRONICOS (la cual, inclusive para efectos de
constatar su autenticidad, hallara alojada'en el Migrositio asignado a este Juzgado por la
Rama Judicial, en la fecha y con el ¢ "di\a b correspondiente, en la siguiente direccion:
https://www.ramajudicial. gov.co/wep/juzgady-001-civil-del-circuito-de-medellin/105).

David A Cardona F.
Secretario
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