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SENTENCIA de SEGUNDA INSTANCIA No. 022

PROCESO: ACCION DE TUTELA

RADICACION: 76-109-41-89-001-2024-00068-00
76-109-31-03-003-2024-00046-01

ACCIONANTE: YARI SALENY REYES PALACIOS
AGENTE OFICIOSO: MIRIAM TERESA REYES PALACIOS
ACCIONADA: EMSSANAR EPS

DERECHO: DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD
Y VIDA DIGNA

MOTIVO DE LA DECISION:

Corresponde a este Despacho judicial desatar la impugnacion formulada
contra la sentencia No. 029 del veinte (20) de marzo dos mil veinticuatro
(2024), proferida por el Juzgado Primero de Pequenas Causas y Competencia
Multiple de Buenaventura —Valle Del Cauca.

I. ANTECEDENTES
A. La peticion

La senora MIRIAM TERESA REYES PALACIOS identificada con la cédula N°
26.296.086, actuando en calidad de agente oficiosa de su hija, YARI SALENY
REYES PALACIOS identificada con la cédula N° 1.010.154.096, acudio ante
la jurisdiccion constitucional, a fin de obtener el amparo de su DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD Y VIDA DIGNA con fundamento en el articulo
86 de la Constitucion Politica, que consideré vulnerado por las entidades
accionadas.

B. Los hechos



Los hechos que dieron lugar a la solicitud de amparo se sintetizan asi:

La accionante manifiesta que su hija cuenta con 28 anos de edad y desde los
15 anos presenta DISCAPACIDAD FISICA Y MENTAL SEVERA, EPILEPSIA
FOCAL, DEPENDENCIA COMPLETA EN ABC, REPORTE DE RM EN
HISTORIA DE PSIQUIATRIA QUE MOSTRO PERDIDA DE VOLUMEN
CORTICAL Y CENTRAL, PROMINENCIA DE SURCOS CEREBRALES E
HIPERINTENSIDADES DE SUSTANCIAS BLANCAS PROFUNDAS.

Senala que depende totalmente de su ayuda para realizar todas sus
actividades cotidianas, ademas de usar panales permanentemente, situacion
que le desmejora su calidad de vida, toda vez que no tienen los recursos
economicos necesarios para sufragar los gastos que implica su tratamiento.

Por lo anterior, solicita que se ordene a EMSSANAR EPS suministrar los
viaticos para la paciente y su acompanante a las citas médicas en la ciudad
de Cali, ademas de entregar panales desechables talla M, del mismo modo
que se le brinde un servicio médico integral y oportuno.

C. El desarrollo de la accion.

Por auto interlocutorio No. 364 del siete (07) de marzo del afio 2024, se
avoco conocimiento de la accion constitucional en contra de la entidad
accionada y se ordeno notificacion, concediéndole el término de un (01) dia,
para que ejerciera su derecho de defensa y allegara las pruebas que
pretendiera hacer valer. Igualmente ordené vincular al HOSPITAL
DEPARTAMENTAL  PSIQUIATRICO  UNIVERSITARIO DEL  VALLE,
FUNDACION LIGA COLOMBIANA CONTRA LA EPILEPSIA VALLE - HELENA
NADER DE ZACCOUR-, ALCALDIA DISTRITAL DE BUENAVENTURA,
SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL DE BUENAVENTURA, SECRETARIA
DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA, MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES- y la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

RESPUESTA ENTIDAD ACCIONADA

EMMSANAR EPS SA, pese a ser notificada en debida forma se abstuvo de
presentar contestacion dentro del término legal.

RESPUESTA ENTIDADES VINCULADAS

HOSPITAL DEPARTAMENTAL PSIQUIATRICO UNIVERSITARIO DEL
VALLE, a través de Jefe de la Oficina Juridica senala que la ultima atencion
de la accionante data del 28 de diciembre de 2023, donde recibio el
tratamiento médico acorde a lo ordenado por el médico tratante.

Senala que corresponde a la EPS la autorizacion de 6rdenes, internacion,
medicamentos, examenes, tratamiento integral y demas actuaciones
administrativas.



Por lo dicho en precedencia, solicitan ser desvinculados del tramite tutelar.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES, a través de apoderado judicial
solicito negar el amparo reclamado en lo que tiene que ver con esa
Administradora pues de los hechos descritos y el material probatorio enviado
con el traslado resulta innegable que esa entidad no ha desplegado ningun
tipo de conducta que vulnere los derechos fundamentales del actor y en
consecuencia desvincularlos del tramite de la presente accion de tutela.

Por lo anterior solicitan que se niegue el amparo solicitado ademas de la
solicitud de recobro porque ya la ADRES transfirio los recursos de los
servicios no incluidos en el PBS a la EPS.

SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL, informa que el accionante se
encuentra ACTIVO en la Empresa Administradora de Planes de Beneficios
(EAPB) EMSSANAR EPS dentro del régimen subsidiado en el Distrito
Especial de Buenaventura, por tanto, es esa entidad la que debe garantizarle
en forma integral y oportuna los servicios médicos requeridos a la
accionante. A su vez manifiestan que con base en el Decreto 2459 de 2017 el
Distrito Especial de Buenaventura es el competente en la administracion de
sus recursos del Sistema General de Participaciones para la financiacion de
los servicios a su cargo en salud, educacion, entre otros.

Solicitan ser desvinculados del tramite tutelar por carecer de competencia
configurandose la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva y
que se ordene vincular a la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD DE
BUENAVENTURA.

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a través de Subdirector
Técnico de Defensa Juridica manifiesta que es inexistente el nexo causal
entre la presunta violacion de derechos fundamentales invocados por la
accionante y la entidad, toda vez que no son los responsables de dar
cumplimiento a las pretensiones de la accion de tutela.

Solicitan ser desvinculados por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

MINISTERIO DE SALUD, a través de apoderado judicial manifiesta que no
tiene dentro de su competencia funciones de prestacion de servicios
meédicos, por lo cual solicitan ser desvinculados por falta de legitimacion en
la causa por pasiva.

SECRETARIA DE SALUD DISTRITAL DE BUENAVENTURA, FUNDACION
LIGA COLOMBIANA CONTRA LA EPILEPSIA DEL VALLE a pesar de ser
notificadas en debida forma se abstuvieron de presentar contestacion dentro
del término legal.

D. La sentencia impugnada



En la sentencia que ahora se revisa por via de impugnacion se tutelaron los
derechos fundamentales A LA SALUD Y VIDA DIGNA invocados la
accionante, argumentando el despacho que al no pronunciarse la entidad
accionada se aplica la presuncion de veracidad contemplada en el articulo
20 del Decreto 2591 de 1991, igualmente no se desvirtuo la falta de
capacidad economica de la accionante y su agente oficiosa, para sufragar por
sus propios medios el transporte y alojamiento en la ciudad de Cali cuando
requiera ser tratada en dicha localidad.

Frente a la necesidad de entregar panales, aducen que la accionada no
demostré que tal insumo no sea requerido para atender su patologia, del
mismo modo se debe brindar una atencion integral, pronta y oportuna frente
a las enfermedades que actualmente aparecen relacionadas en su historia
clinica.

Por los anteriores argumentos, el despacho a quo ordené a EMSSANAR EPS,
que autoricen y presten el servicio de transporte ida y regreso desde su
domicilio hacia la ciudad de Cali, para la accionante y un acompanante,
previniendo que si la atencion sea de mas de un dia se cubriran los gastos
de alojamiento y alimentacion, ademas que se remita a la accionante a una
valoracion por su médico tratante a efectos de determinar la necesidad de
suministrar panales, si llegaren a ser ordenados deben proceda a
autorizarlos y entregarlos en la cantidad y tiempo dispuesto en la orden
meédica, finalmente se ordena el tratamiento integral siempre que se
relacione con sus patologias actuales descritas en la historia clinica.

Inconforme con la decision, la entidad accionada EMSSANR EPS, por medio
de escrito de impugnacion manifiesta que han brindado los servicios
médicos necesarios para atender la patologia de la accionante, siempre que
se encuentren reconocidos dentro del PBS con cargo a la UPC, por lo cual no
pueden asumir la prestacion de servicios NO PBS, igualmente el tratamiento
integral debe ser delimitado a ciertos servicios médicos.

Finalmente, solicitan que sea revocada la sentencia de tutela de primera
instancia y que no se ordene ni el suministro del servicio de transportes ni la
atencion integral, ya que han cumplido con sus obligaciones contractuales.

II. CONSIDERACIONES

La Jurisprudencia constitucional, en diferentes pronunciamientos ha
reconocido que el objetivo fundamental de la accion de tutela es la
proteccion efectiva, cierta e inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, en aquellos casos en que éstos se encuentren transgredidos
o amenazados por la accion u omision de una autoridad publica o de un
particular en los términos que establece la Constitucion y la ley.!

1 Ya la Sentencia T-383 de 2001 habia dispuesto precisamente tales criterios que corresponden a los lineamientos
centrales de la jurisprudencia en la materia: a) un elemento subjetivo consistente en la “convicciéon intima de la
existencia de un riesgo o peligro” para el goce y disfrute del derecho y b) un elemento objetivo, consistente en la



Para el caso tenemos como presupuestos procesales y facticos que la
accionante solicita amparo a sus derechos fundamentales invocados pues en
su sentir la entidad accionada se los vulneré ya que no cuentan con los
recursos economicos para permitirse viajar a la ciudad de Cali a atender el
tratamiento de la patologia (PDF 002 Anexos del Cuaderno de Primera
Instancia del Expediente digital), ademas de requerir la entrega de panales
para mejorar la calidad de vida de la accionante y la prestacion integral de
los servicios médicos.

Con fines de contextualizacion normativa, tratandose de atenciones y
servicios contemplados en el Acuerdo 360 de 2005, las prestaciones
requeridas corresponden, tanto en su financiacion como en su prestacion
efectiva, a la EPS-S a la cual se encuentra afiliado el accionante, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 215 de la Ley 100 de 19932 y en
virtud de que los recursos del subsidio han sido asignados a dichas
entidades previamente por las entidades territoriales3, correspondiendo por
lo tanto a las EPS-S la afiliacion de los beneficiarios del subsidio y
prestacion, directa o indirecta, de los servicios contenidos en el Plan
Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado (Acuerdo 306 de 2005).

En cuanto a las exclusiones del POS-S, su financiamiento corresponde a la
entidad territorial quien ha recibido del Sistema General de Participaciones
lo correspondiente para atender a la poblacion pobre en lo no cubierto con
los subsidios de la demanda conforme a lo dispuesto en el numeral 43.2 del
articulo 43 de la Ley 715 de 20014. De igual manera, corresponde a la
entidad territorial, en nuestro caso a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL
DE SALUD DEL VALLE DEL CAUCA, las prestaciones en salud de segundo
y tercer nivel de complejidad no cubiertas por el POS-S conforme a lo
dispuesto en el articulo 31 del Decreto 806 de 19985, el articulo 6 de la Ley

presencia de condiciones ficticas que “razonablemente permitan inferir la existencia de un riesgo o peligro” para el
goce y disfrute de derechos.

2 Ley 100 de 1993. Articulo 215. Administracion del Régimen Subsidiado. Las direcciones locales, Distritales o
Departamentales de salud suscribiran contratos de administraciéon del subsidio con las Entidades Promotoras de
Salud que afilien a los beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiaran con los recursos del Fondo de
Solidaridad y Garantia y los recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto. Las Entidades
Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios del régimen subsidiado prestaran, directa o indirectamente, los
servicios contenidos en el Plan de Salud Obligatorio. PARAGRAFO. El Gobierno Nacional establecera los requisitos que
deberan cumplir las Entidades Promotoras de Salud para administrar los subsidios.

3 Decreto 806 de 1998 Art. 14. El Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado sera financiado con los recursos
que ingresan a la subcuenta de solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, destinados a subsidios a la
demanda, situado fiscal, participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacién y demas rentas
ordinarias y de destinacién especifica, de conformidad con lo establecido en la ley.

4Ley 715 de 2001. Art. 43. Competencias de los departamentos en salud. Sin perjuicio de las competencias
establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector
salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccién, atendiendo las disposiciones
nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(-) 43.2. De prestacion de servicios de salud

43.2.1. Gestionar la prestacion de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la poblacién
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicciéon, mediante instituciones prestadoras
de servicios de salud publicas o privadas.

43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de
participaciones y demas recursos cedidos, la prestaciéon de servicios de salud a la poblacién pobre en lo no cubierto
con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.

5 Decreto 806 de 1998 . Art. 31. Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los
incluidos en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podra acudir a las
instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado las cuales estaran en la obligacién de



10 de 1990° y el articulo 20 de la Ley 1122 de 20077. De alli que, en
principio, corresponde a la entidad territorial los servicios no incluidos en el
POS-S8.

“Ademds, la ley 1122 de 2007 no derogé de manera alguna las competencias
de la entidad territorial en la financiaciéon de los servicios de salud, mdxime
cuando la Ley 715 de 2001, senala que las competencias de la entidad
territorial corresponde a una ley orgdnica que goza de primacia constitucional,
es asi como el literal j del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 contempla una
sancion a las EPS. respecto a la facultad de recobro que eventualmente les
llegara a asistir frente al FOSYGA si se trata del régimen contributivo o frente a
la entidad territorial pertinente tratdndose del régimen subsidiado y conforme a
la inteligencia y alcance que la sentencia C-463 de 2008 dio a dicha
disposicion?, lo cual no implica de manera alguna que las entidades territoriales
se encuentren sustraidas de la obligacion de financiacién y gestion para la
prestaciéon de los servicios no contemplados en el POS-S, lo cual, contrariu
sensu, corresponde a la regla general”10.

Lo anterior sin olvidar que el motivo de la presente accion es que la
accionante busca proteccion a su derecho a la salud y seguridad social y por
lo general, desconoce las normas que regulan el régimen subsidiado y el
funcionamiento del sistema, por lo que no debe sujetarla a diferentes
tramites y negativas de asumir competencia, que de manera alternativa y
muchas veces irreflexiva, realizan tanto las EPS-S como los entes

atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas instituciones estan facultadas para cobrar una cuota de
recuperacion con sujecién a las normas vigentes.

6 Ley 10 de 1990. Articulo 60.. Conforme a lo dispuesto en el articulo 10., de la presente Ley, y sin perjuicio de la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y complementariedad, de que trata el articulo 3o0. de esta Ley, y de las
funciones que cumplen las entidades descentralizadas del orden nacional, cuyo objeto sea la prestacién de servicios
de prevision y seguridad social, y las que presten servicios de salud, adscritas al Ministerio de Defensa, asignanse las
siguientes responsabilidades en materia de prestaciéon de servicios de salud:

b) A los Departamentos (...), directamente, o a través de entidades descentralizadas directas, o indirectas, creadas
para el efecto, o mediante sistemas asociativos la direccién y prestacidn de los servicios de salud del segundo y tercer
nivel de atencién que comprende los hospitales regionales, universitarios y especializados. La Nacién continuara
prestando servicios de atencién médica, en el caso del Instituto Nacional de Cancerologia.

7 Las Entidades territoriales contrataran con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atencién de la
poblacién pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o
sea insuficiente en el municipio o en su area de influencia, la entidad territorial, previa autorizacién del Ministerio de
la Proteccién Social o por quien delegue, podra contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
debidamente habilitadas.

8 Extracto Jurisprudencial emanado de las multiples decisiones del H. Tribunal Superior de Guedalajara de Buga, M.P.
BARBARA LILIANA TALERO ORTIZ. Exp. 1909 de 2009.

9 Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el
contenido normativo que se analiza y se condiciona como quedd expuesto, contiene el supuesto normativo de que
existe una orden judicial proferida por un juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos, procedimientos
quirdrgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud -
POS-, y que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier controversia quedara saldada; (ii) en segundo lugar,
que a lo que tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales en salud, es a recuperar lo que esta
excluido del POS, por cuanto respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en el POS, las EPS no
pueden repetir contra el Fosyga.

Con la incorporacién de la interpretacion realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposicién
que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del régimen contributivo como del
subsidiado podran presentar solicitudes de atencion en salud ante las EPS en relacién con la prestacion de servicios
médicos -medicamentos, intervenciones, cirugias, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y
no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos
del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean
obligados a su prestaciéon mediante accion de tutela, la sancién que impone la disposicién demandada a las EPS es que
los costos de dicha prestacion seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. En el caso del Régimen
Subsidiado ésta disposicion debera entenderse en el sentido de que los costos de la prestacion ordenada via de tutela
seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones
pertinentes de la Ley 715 del 2001.

10 Ut supra.



territoriales, frente a las prestaciones médicas requeridas; maxime cuando la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha reconocido su caracter
fundamental per se:

De esta forma, en un primer momento, se acepté la procedencia de la tutela para
lograr la proteccion del derecho a la salud -aun cuando éste no fuera
considerado fundamental- siempre que la lesién de tal prerrogativa pudiera
tener como consecuencia la amenaza o vulneraciéon de otros derechos del
peticionario que pudieran ser considerados fundamentales per se, tales como la
vida y/o la integridad fisica. Tal criterio, denominado conexidad, se torné de
esta forma recurrente en el andlisis que en aras de la proteccién del derecho a la
salud realizara el juez constitucional.

No obstante, la anterior postura ha venido siendo superada por la
jurisprudencia constitucional que, en forma gradual, ha dado paso al
reconocimiento de la iusfundamentalidad del derecho a la salud y, en general,
de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

En tal sentido, esta Corporacién ha afirmado en multiples ocasiones!! que en los
casos en los cuales el contenido del derecho a la salud ha perdido la vaguedad
e indeterminaciéon que como obstdculo para su calificacion de fundamental se
argtiia en un principio, éste debe ser considerado fundamental y en tal sentido
admite la intervencion del juez de amparo. Asi, respecto de aquellas
prestaciones que hacen parte del contenido esencial del derecho, necesario para
garantizar la vida en condiciones dignas, y que han sido reconocidas
positivamente, por via legal o reglamentaria, a favor de los individuos, de forma
tal que pueden ser definidas como derechos subjetivos, es admitido su cardacter
iusfundamental.

Como se ve, para determinar la viabilidad del amparo constitucional el juez de
tutela debe examinar las circunstancias del caso concreto sin que para el efecto
sea necesario hallar una afectacion de otro derecho fundamental diferente de la
salud, por cuanto al considerarlo un derecho fundamental per se, el argumento
de la conexidad deviene no sélo innecesario sino ademds artificioso en cuanto
sugiere la idea de que la proteccién de algunos derechos resulta in abstracto
mads importante que la de otros, supuesto que como antes se anoté contraria las
normas internacionales sobre proteccion de derechos humanos. 12

Asi el Derecho a la salud tiene una proteccion reforzada que debe ser
reconocida, por quienes estan en la obligacion, legal o contractual, de
garantizar a través de los distintos planes de salud las prestaciones que
deriven de las contingencias y sin que puedan socavar, esgrimiendo
multiples pretextos, el contenido del derecho senalado.

Cuando en el régimen subsidiado las EPS-S alegan que la prestacion que se
requiere no es parte de los contenidos del POS-S, no es al afiliado a
quien corresponde gestionar lo pertinente para acceder a los servicios
excluidos del POS-S sino a la EPS-S (Resolucion 3099 de 19 de agosto
de 2008) quien también podra gestionar y adelantar los tramites
pertinentes frente a la entidad territorial a fin de coordinar con esta su
prestacion, sin tener que trasegar el usuario al agotamiento de tramites
administrativos.

11 Ver en tal sentido las sentencias SU- 819 de 1999, T - 859 de 2003, T-655 de 2004 y T-697 de 2004.
12 Sentencia T - 657 de 2008



De esta manera, las normas que reglan el acceso al servicio a la salud, ya en el
régimen contributivo ora en el subsidiado no pueden desconocer los derechos
constitucionales fundamentales de las personas ni el principio de dignidad
humana, lo cual ocurre cuando las empresas promotoras de salud o las
administradoras de régimen subsidiado, aplicando de manera estricta dicha
reglamentacion, niegan la autorizacién de un procedimiento quirurgico u omiten
el suministro de medicamentos o elementos necesarios para mantener la vida,
la integridad personal o un mejor funcionamiento del organismo, con el
argumento de que no se encuentran incluidos en el plan obligatorio de salud.

(--)

Para casos como el presente, en el que debe determinarse si el problema juridico
planteado se debe resolver conforme a la norma de exclusiéon de servicios del
POS-S para una persona enferma, afiliada al régimen subsidiado, la Corte ha
fijado unas reglas que deben cumplirse para que pueda desecharse la
consecuencia juridica de la norma infraconstitucional en el respectivo asunto y
resolver de esa manera el caso, aplicando directamente la Constitucién en aras
de otorgar el amparo constitucional solicitado.

(---)

En el caso de las personas dfiliadas al régimen subsidiado, la garantia de sus
derechos se optimiza por mandato del articulo 13 Superior, dadas las
circunstancias de debilidad econémica y vulnerabilidad que afrontan. De alli
que la jurisdicciéon constitucional deba inferir, que las personas que se
encuentren en esa situacion, carecen de los recursos econdémicos suficientes
para sufragar el costo de los tratamientos, procedimientos, cirugias o
medicamentos que le hayan sido prescritos por el médico tratante de la
administradora del régimen subsidiado a la que se encuentren afiliados!3. En el
caso de la accionante, conforme a la copia del carné que obra en el expediente,
ella se encuentra en el nivel 1, lo cual no fue desvirtuado por la ARS.

Cumplidos entonces los presupuestos fijados por la jurisprudencia
constitucional para inaplicar las normas del POS-S que excluyen el servicio que
requiere la accionante, es menester revocar el fallo objeto de revisiéon para en su
lugar amparar el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida digna
de la accionante. En consecuencia, se ordenard a la ARS Solsalud autorizar y
practicar el procedimiento denominado exéresis cervical que le fue prescrito a la
peticionaria, asi como la atencion integral que requiera la paciente para atender
sus afecciones de salud, autorizando a dicha entidad para que repita contra la
Secretaria de Salud del Tolima por los gastos en que incurra en cumplimiento de
esta orden.14

Luego siendo ponente el Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, se hablé sobre
la ‘fundamentalidad’ de los derechos:

“De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la Sala en la
presente sentencia, la fundamentalidad de los derechos no depende —ni puede
depender- de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la prdactica.
Los derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con
los valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democrdticamente a la
categoria de bienes especialmente protegidos por la Constitucion. Estos valores
consignados en normas juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras
materiales mds alld de las cuales no puede ir la accién estatal sin incurrir en
una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de
abstencién). Significa de modo simultdneo, admitir que en el Estado social y
democrdtico de derecho no todas las personas gozan de las mismas
oportunidades ni disponen de los medios —-econdmicos Yy educativos-
indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que tienen razones
para valorar... Por ello, también la necesidad de compensar los profundos

13 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-956 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-410 de 2002, T-287 de 2005 y T-
1019 de 2007 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
14 Sentencia T-709 de 2008



desequilibrios en relacion con las condiciones de partida mediante una accién
estatal eficaz (obligaciones estatales de cardcter positivo o de accién).”15

Por ello si el derecho a la salud de cualquier individuo resultare amenazado
o vulnerado debe de ser protegido por via de tutela.

Ahora, respecto a la autorizacion de alojamiento y alimentacion, la Corte
Constitucional, ha analizado la procedencia al reconocimiento de dichos
servicios, desarrollando unas reglas jurisprudenciales, las cuales debe tener
en cuenta el juez de tutela al momento de ordenar su prestacion, las cuales
son:

“i) La falta de recursos economicos por parte del paciente y sus familiares no les
permitan asumir los mismos y (ii) de no prestarse tal servicio se genere un obstdculo que
ponga en peligro la vida, la integridad fisica o el estado de salud del paciente. (Negrilla fuera
de texto).

Cuando se requieren dichos servicios para un acompanante también se estudia que:

(iii) El paciente es totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento, (iv) requiere
atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus
labores cotidianas y (vi) ni él ni su ntcleo familiar cuenten con los recursos suficientes para
financiar el traslado”16

En lo referente a la no autorizacion del servicio de transporte, la Corte
Constitucional en la Sentencia T-277 /22 senala que:

(...) las EPS deben brindar dicho servicio de transporte no cubierto de manera
expresa por el PBS, especificamente, cuando “(i) ni el paciente ni sus familiares
cercanos tienen los recursos econdmicos suficientes para pagar el valor del
traslado y (ii) de no efectuarse la remisiéon se pone en riesgo la dignidad, la vida,
la integridad fisica o el estado de salud del usuario.

Asimismo, esta Corporacion no solo ha previsto la necesidad de reconocer el
servicio transporte para el usuario sino también para un acompanante en la
medida en que el PBS con cargo a la Unidad de Pago por Capacitacion [UPC| no
contempla esa posibilidad. Para tal fin, ha establecido que se debe corroborar
que el paciente “(i) dependa totalmente de un tercero para su movilizacion, (ii)
necesite de cuidado permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y, (iii) ni el paciente ni su familia
cuenten con los recursos econémicos para cubrir el transporte del tercero.1?

Sobre el punto de la capacidad econémica de la accionante, en la misma
sentencia la Corte ha dispuesto que:

(...) en referencia a la capacidad econémica del usuario, la Corte ha determinado
que las entidades prestadoras de salud tienen el deber de indagar en su base
de datos sobre la informacién socioeconémica del paciente, para concluir si este
puede o no cubrir los costos de los servicios que el paciente reclama.

En ese orden de ideas, en relacion con el requisito sobre la carencia de recursos
econdémicos para cubrir los gastos de transporte para un acompanante, la Corte
precis6 que la ausencia de capacidad financiera puede constatarse con los

15 Sentencia T-016 de enero 22 de 2007, Ver T-227/03, T-859/03, T- 694/05, T-307/06, T-1041/06, T-1042/06, T-
016/07,T-085/07,T-200/07, T-253/07, T-523/07, T-524-07, T-525/07, T-648/07, T-670/07, T-763 /07, entre otras
16 Ver sentencias T-161 de 2013; T-568 de 2014; T-120 de 2017; T-495 de 2017.

17 Sentencia T-277 de 2022. M.P. Diana Fajardo Rivera



elementos allegados al expediente, pero, cuando el paciente afirme la ausencia
de recursos, la carga de la prueba se invierte y le corresponde a la EPS
desvirtuar lo dicho. De ese modo, en caso de que la EPS guarde silencio, la
afirmacion del paciente sobre su condiciéon econémica se entiende probada. Por
ejemplo, dicha incapacidad econémica se presume en el caso de quienes han
sido clasificados en el nivel mas bajo del Sisbén y/o quienes se encuentran
afiliados al régimen subsidiado en salud.

Descendiendo al caso objeto de estudio encontramos que se trata de la
prestacion del servicio de salud, a la sennora YARI SALENY REYES PALACIOS
quien actuando a través de agente oficiosa solicita se amparen sus derechos
fundamentales, toda vez que no cuentan con los recursos econémicos para
permitirse los traslados a la ciudad de Cali y asi continuar con el
tratamiento de las patologias que aquejan a la accionante, ademas de no
poder permitirse la compra de panales desechables talla M, que son
necesarios para garantizar la dignidad y calidad de vida, incluyendo la
prestacion integral del servicio médico.

La entidad accionada EMSSANAR EPS presenta como inconformismos la
improcedencia de tutelar la integralidad del servicio de salud, por cuanto
significaria tutelar derechos futuros e inciertos sin delimitacion alguna que
pondria en riesgo la sostenibilidad del sistema, ademas de no poder
suministrar el servicio de transporte intermunicipal ni la entrega de panales
talla M, por ser servicios e insumos NO PBS, argumentos que devienen en
contravia de los precedentes jurisprudenciales que precisan que debe
garantizarse en todos los casos el acceso a la salud, mas aun cuando la
paciente sufre de enfermedad catastréfica como lo es DISCAPACIDAD FISICA
Y MENTAL SEVERA, EPILEPSIA FOCAL, DEPENDENCIA COMPLETA EN
ABC, REPORTE DE RM EN HISTORIA DE PSIQUIATRIA QUE MOSTRO
PERDIDA DE VOLUMEN CORTICAL Y CENTRAL, PROMINENCIA DE
SURCOS CEREBRALES E HIPERINTENSIDADES DE SUSTANCIAS
BLANCAS PROFUNDAS.

En efecto, al revisar la historia clinica de la accionante, que reposa en el PDF
002 Anexos del Cuaderno de Primera Instancia del Expediente Digital, se
encuentra que la EPS a direccionado los servicios o tratamientos médicos
requeridos al HOSPITAL DEPARTAMENTAL PSIQUIATRICO UNIVERSITARIO
DEL VALLE, por lo cual resulta claro afirmar que por la naturaleza de la
patologia que sufre, es necesario garantizar la continuidad de la prestacion
del servicio médico de la actora. En este sentido la Corte Constitucional ha
expresado:

El principio de continuidad en la prestacion de los servicios de salud reviste una
especial importancia debido a que favorece el inicio, desarrollo y terminacién de
los tratamientos médicos de forma completa. Lo anterior, en procura de que tales
servicios no sean interrumpidos por razones administrativas, juridicas o
financieras. Por lo tanto, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia
constitucional desaprueban las [limitaciones injustas, arbitrarias Yy



desproporcionadas de las EPS que afectan la conservaciéon o restablecimiento de
la salud de los usuarios.18

En el caso de los panales desechables como insumo meédico, la Corte
Constitucional ha manifestado que:

Aunque los panales desechables no se consideran propiamente servicios de
salud, pues no estdn orientados a prevenir o remediar una enfermedad, la
imperiosa necesidad de su uso en algunas circunstancias ha llevado al juez de
tutela a aplicar los mismos criterios para el acceso a servicios de salud que no
estan incluidos dentro del Plan de Beneficios de Salud cuando se trata de la
solicitud de panales desechables. Asi, con el fin de determinar la procedencia
de la accion de tutela las distintas salas de revision de la Corte Constitucional
han concluido que una EPS desconoce el derecho a la salud de una persona que
requiere un servicio médico no incluido dentro de lo que era el Plan Obligatorio
de Salud (hoy Plan de Beneficios de Salud) cuando: (i) la falta del servicio
médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de
quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente costearlo,
ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestaciéon del servicio
se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por
otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por
un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio a quien estd solicitdndolo!®

Ampliando lo anterior, el maximo tribunal constitucional a través de su
jurisprudencia senala que:

La Corte ha llegado a considerar que negarse a suministrar panales a
pacientes que padecen enfermedades limitantes de su movilidad o que
impiden el control de esfinteres, implica someterlas a un trato indigno y
humillante que exige la intervencion del juez constitucional?0

En sintesis, de las citas jurisprudenciales en precedencia se puede
identificar que los lineamientos de la Corte Constitucional se encaminan a
proteger los derechos fundamentales de aquellas personas cuya condicion
médica sea tan notoria que la no entrega de un insumo -asi no se encuentre
prescrito directamente por el médico tratante- necesario para mejorar su
calidad de vida constituiria una violaciéon a sus derechos fundamentales.

De igual manera, y ante la respuesta emanada por la entidad accionada, se
hace necesario confirmar de igual manera el servicio medico, en
cumplimiento al principio de integralidad como garantia de la orden médica
que proporcione i) calidad y ii) oportunidad, y asi EMSSANAR evite colocar
obstaculos administrativos que imposibilite a los usuarios el accesos a los
medios necesarios en pro de garantizar el derecho a la salud.?!

18 Sentencia T-017/21. MP: Cristina Pardo Schlesinger

19 Sentencia T-552/17. M.P CRISTINA PARDO SCHLESINGER, Sentencia T-160 de 2022. MP: Gloria Stella Ortiz Delgado
20 Sentencia T-023 de 2013 MP MARIA VICTORIA CALLE CORREA, Sentencia T-322 de 2022. MP: Jorge Enrique Ibafiez
Najar.

21 Sentencia T-099 de 2023. M.P. Juan Carlos Cortes Gonzales



Destacando que en el presente caso que existen ordenes medicas otorgadas
en la atencion a la paciente con fecha del 28 de diciembre de 2023, y que a
pesar que la entidad accionada en su escrito de impugnacion senala que le
ha garantizado los servicios requeridos por la actora no aporta prueba
alguna que estos se hayan autorizado y menos materializado, denotando
negligencia por parte de la EPS, ademas de desconocer la especial proteccion
con que cuenta la accionante por tratarse de una persona en estado de
discapacidad.

Asi las cosas, y con el fin de proteger el derecho a la salud y vida digna de la
accionante materializado en el suministro del servicio de transporte para ella
y un acompanante, ademas de prestacion integral del servicio médico acorde
a las patologias que le afectan y la autorizacion y entrega de panales talla M,
cuestiones que repercuten directamente en la calidad de vida de la
accionante, se confirmara la sentencia No. 029 del veinte (20) de marzo dos
mil veinticuatro (2.024), proferida por el Juzgado Primero de Pequenas
Causas y Competencia Multiple de Buenaventura —Valle Del Cauca.

DECISION
En meérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO

DE BUENAVENTURA, VALLE del CAUCA, administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Primero: CONFIRMAR la sentencia No. 029 del veinte (20) de marzo dos mil
veinticuatro (2.024), proferida por el Juzgado Primero de Pequenas Causas y
Competencia Multiple de Buenaventura —Valle Del Cauca, de acuerdo a la

parte motiva de esta providencia.

Segundo: NOTIFIQUESE a las partes y al Juzgado del conocimiento, por el
medio mas expedito, el presente pronunciamiento.

Tercero: ENVIESE a la H. Corte Constitucional para su eventual revision
(Art. 32 Decreto 2591/91).

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE.
(Firma Electronica)

ERICK WILMAR HERRENO PINZON
JUEZ
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