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REF: Accion de Tutela promovida por la sefiora KEYLIS ANDREA FLOREZ CALDERON, en
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DE COMPENSACION FAMILIAR “CAJACOPI EPS”, DEL ATLANTICO. Vinculados: LA
SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO.

Radicacion No: 200134089001-2021-00181-00
ASUNTO A TRATAR

Aborda el Despacho la labor de proferir la decisidn de fondo que en derecho corresponda
dentro de la presente Accién de Tutela promovida por KEYLIS ANDREA FLOREZ CALDERON,
en representacion de su hija NEILYS SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, en contra de la
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ATLANTICO “CAJOPI EPS”, habiéndose vinculado
a la misma también en calidad de accionada a LA SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL
DEL ATLANTICO, en defensa de los derechos fundamentales de su agenciada, de Peticion
y a la Salud, habiéndose observado por el despacho una posible viclacion al derecho
a la Vida en condiciones de dignidad, consagrados en los articulos 1, 11, 23 y 48 de la
Constitucion Politica, para lo cual se tienen en cuenta los siguientes...
ANTECEDENTES

Correspondlo a este despacho, por reparto, la presente accion de tutele promaovida por ia
sefiora  KEYLIS ANDREA FLOREZ CALDERON en representacion de su hija NEILYS
SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, en defensa de los derechos fundamenteles de su
representada de Peticion y a la Salud, pudiéndose identificar tambien como posible derecho
fundamental vulnerado, el de la Vida en condiciones de dignidad, consagrados en los
articulos 1, 11, 23 y 48 de la Constitucion Politica , pretendienco para ¢llo, se ordene o
siguiente: 1.) _ Que la Caja de Compensacion Familiar del Atlantico autorice y realice la
cirugia reconstructiva de pie derecho, mas tenctomia, mas transferencia tibial anterior, mas
osteotomia del calcdneo medializadora, mas alargamiento mictendinoso del Tenddn de
Aquiles derecho, sea priorizada y programada para que se lleve & cabo en el menor tiempo
posible.

La accionante finca su solicitud en los hechos que podemos enunciar de la siguiente manera:

« Que el dia 25 de marzo de 2021 radicd, ante la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL ATLANTICO, un derecho de peticion solicitando la priorizacion de programacion
de la cirugia de su hija y hasta la fecha nunca recibié respuesta alguna por parte de
la EPS, de la peticion presentada.

» Que, ante la EPS solicitd que la cirugia reconstructiva de pie derecho, con multipies
tenotomias, transferencia tibial anterior, ostectomia del calcanec medializadora,
frosd, alargamiento miotendinoso del Aquiles derecho, fuese programada.

+ Que son mas de ocho meses que lleva esperando que sea programada la cirugia de
su hija, ya que le impide la patologia desarrollar un estilo de vida normal.

¢ Que el anestesidlogo dié su concepto donde indicd, que su hija estaba apta para la
cirugia.

e Que desde el 5 de Abril del afio en curso, se realizé todos los examenes
correspondientes para la cirugia y todos salieron en optimas condiciones para su
hija.




e Que la no programacion de la cirugia por parte de la EPS, puede generar gue se
venzan los examenes y eso puede retrasar alin mas la cirugia.

e« Que cada dia la nifa siente mucho dolor, y no puede desarroliar su vida
cotidianamente, debido a la negligencia de la EPS.

La Accionante aporté como pruebas de sus asertos, las siguientes: a). _ Copia ce su céduia
de ciudadania. b). _ Copia de la Tarjeta de Identidad de NEILYS SHAIRITH TRESPALACICS
FLOREZ. ¢). _ Copia de Derecho de Peticion presentada a la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL ATLANTICO. d). _ Copia de Examenes realizados a la menor. €). _ Copia de
Historia Clinica de Anestesiologia. f). __ Copia de la Historia Clinica de Ortopedia.

Por venir en legal forma la solicitud fue admitida mediante auto adiado ei 6 de Julio cel
cursante afio, requiriéndose a la entidad accionada, CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL ATLANTICO y a las vinculadas, CAJACOPI E.P.S. Y LA SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO, para que en el término de dos (2) dias contados a partir
de la fecha de la notificacion de! auto admisorio, se sirvieran rendir un informe sobre los
hechos planteados por la peticionaria, habiendo estas cumplido con dicha carga procesal.

CONTESTACION DE CAJACOPI E.P.S.

La sefiora MARELVIS CARO CUEVA, en su condicién de Coordinadora Secciona! Ceser, en
respuesta a la primera y segunda pretension, alega que Cajacopi eps, solicita declarar
improcedente la accién de tutela, considerando que la EPS, no ha vulnerade dereche
fundamental alguno del afiliado, pues en ningin momento se ha negado ¢l suministro de
ningun servicio que requiera el accionante.

Agrega que la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR “CAJACOPI” ATLANTICO, no ha negado
ninguno de los servicios de salud ordenados por los médicos tratantes, todes esos servicios
han sido autorizados y recibidos por el accionante e informan que se ha cumplide como se
puede demostrar la EPS, ha brindado cabal cumplimiento a su orden, ¢l acatamiento de las
prescripciones, tratamiento y conceptos médicos.

Sefiala ademas que la cirugia fue programada para el dia 15 de Julio de 2021 a las 08:00
a.m, con el doctor Wilfrido Ochoa Anicharico, haciendo mencion de tres autorizaciones de
servicios. Una para la cirugia reconstructiva, y las otras dos para ccnsulta de control y
seguimiento con especialista en anestesiologia.

Concluye solicitando declarar carencia de hecho la presente accion y cita fa Sentencia T-
094-2014, en donde se decanta el concepto del hecho superado v que se dectare carencia
por hecho superado.

CONTESTACION DE LA SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL
ATLANTICO.

La entidad accionada a través de la Doctora CAROLINE FARFAN CARRENO como apoderada
de la Secretaria de Salud del Atlantico manifiesta que, que verificada la base de datos
certificada ADRES, se pudo observar gue la menor accionante NEILYS SHAIRTTH
TRESPALACIOS FLOREZ aparece registrada como Poblacion en ja Jurisdiccidon del
Departamento de Cesar — Municipio de Codazzi, y no del Departamento del Atlantico. La
menor accionante se encuentra Asegurada dentro del sistema general de seguridad social
en salud como Afiliado al Régimen Subsidiado a traves de CAJACCPI EPS - Departamento
de Cesar — Municipio de Codazzi y su estado es Activo, por consiguiente, de acuerdo con lo
esbozado en la tutela, como quiera que la accionante se encuentra registrada en el Opto de
Cesar — Municipio de Codazzi y asi mismo asegurada en el régimen subsidiado a través de
CAJACOPI EPS (como consta en la base de datos certificada ADRES), siendo el
Departamento y/o municipio la entidad territorial competente y responsable del
aseguramiento al Sistema General de Seguridad Social en Salud, tantc en el Régimen
Subsidiado, como en el Régimen Contributivo en su respectiva jurisdiccion acorde a o
establecido en la Ley 715 de 2001, articulo 44., y que a CAJACOPI, le corresponde
garantizar {a atencion en salud de su usuario tal como lo establece ¢! Literal e del articulo
156 y el 177 de Ley 100 de 1993.




Alega que tomando en consideracion las competencias legales establecidas en la Ley 715
de 2001, |a Secretaria de Salud del Departamento del Atlantico, no es lz entidad competente
para absolver |a solicitud de prestacion de servicio requerida, daco que, la accionante no
reside dentro de la jurisdiccion del Departamento del Atlantico y per tanto, la entidad
responsable de garantizar la prestacion del servicio de salud de la accionante, es la
respectiva EPS a la que esta afiliada o en su defecto el Departamento y/o municipio de su
jurisdiccion. Asi mismo, la accionante no ha sido atendida con cargo al Departamento cel
Atténtico — Secretaria de Salud Departamental por 1o tanto, no se encuentra a cargo de las
entidades antes mencionadas, por lo que la accion Constitucionai deviene en improcedente,
toda vez que se encuentra bajo la figura de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Una vez enunciados los antecedentes del caso y habiendc sido relacionado el acervo
probatorio acopiado, procederemos a adoptar la decision de fondo que en estricto derecho
corresponda, previas las siguientes...

CONSIDERACIONES
1._Competencia

Para esta casa judicial es claro que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del
Decreto — Ley 2591 de 1991 y el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, la competencia para
conocer de la presente accion de tutela recae en este despacho.

2._Legitimacion de las partes

La sefiora KEYLIS ANDREA FLOREZ CALDERON, por ser la representante de su hija menor
NEILYS SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, quien es la persona afectada con los presuntos
actos omisivos de las entidades accionadas, se encuentra legitimada para incoar la presente
Accion de Tutela; mientras que la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL ATLANTICO
CAJACOPI EPS”, por ser la entidad a la cual la accionante le atribuye los actos omisivos que
presuntamente vulneran sus derechos fundamentales, y LA SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO, por haber sido vinculadas a esta actuaciéon como
accionadas, retinen los presupuestos de legitimidad para comparecer en calidad de
accionadas, dentro de este tramite tutelar.

3._ Problemas juridicos y esquema de resolucion

De acuerdo con la situacion factica planteada corresponde a este despacho determinar los
siguientes aspectos: ;)._ La procedencia de la accion, y, /) En el evento de que la accion
sea procedente, establecer si la entidad accionada CAJA DE 'COMPENSACION FAMILIAR DEL
ATLANTICO "CAJACOPI EPS”, al no autorizar y realizar a la menor NEILYS SHAIRITH
TRESPALACIOS FLOREZ, la cirugia reconstructiva de pie derecho, mas tonoctomia, mas
transferencia tibial anterior, mas osteotomia del calcaneo medializadora, mas alargamiento
miotendinoso del tendén de Aquiles derecho, prescrita por su médicc especialista tratante,
vulnera sus derechos fundamentales a la Vida en condiciones de dignidad, Peticion y
Seguridad Social en Salud, cuyo amparo se invoca, y de ser asi adoptar las medidas de
proteccion pertinentes.

Para resolver los problemas juridicos planteados, esta casa judicial procedera de Ia siguiente
manera (1)._ Se determinara inicialmente la procedencia de la accién. (2)._ Se referira a ios
derechos cuya proteccion se impetra. (3). _ Se referira al régimen legal y jurisprudencia
constitucional sobre la prestacion por parte de la E.P.S. de los servicios respecto ai Sistema
de Seguridad Social en Salud, gue se encuentren dentro o fuera del Plan Obligatorio de
Salud. (4)._ Se abordara el caso concreto.

3.1._ Procedencia.

Respecto a la procedencia de la accion de tutela es dable aclarar que ¢sta ai ser elevada a
precepto constitucional por ef Constituyente de 1991, ha sido concebida como un medio ce
defensa, aqil, eficaz, preferente, residual y sumario de los derechos fundamentaies, cuando
estos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omision de cualguier autoridad
publica y en algunos casos por los particulares cuando estos se encuentren en alguna de
las siguientes condiciones: a)._ Cuando cumplan funciones publicas o gue esten encargadas
de la prestacion de un servicio pdblico. b)._ Cuando sus acciones u omisiones afecten grave




y directamente el interés colectivo; y c)._ Cuando el solicitante se halie en estado de
subordinacion o indefensidn respecto al particular.

En razon de to anterior Nuestra Carta Politica en su articulo 86 dispone:

"Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar anfe los jueces, on todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
o por quien actie en su nombre, la proteccion inmediats de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten viinerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”.

Se le quiso dar a esta herramienta constitucional un efecto inmediato y subsidiaric al limitar
su procedencia a la inexistencia de otro medio de defensa judicial de igual eficacia para la
proteccion del derecho, o que, habiéndolo, esta se utilice como mecanismo de caracter
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Quiere lo anterior significar que la accion de tutela es un mecanismo judicial de proteccion
de los derechos fundamentales que procede /) cuando el afectade no dispone de ofre
instrumento para su restablecimiento, i/} en caso de que el previsto no resulte eficaz, en
consideracion a la situacion particuiar que afronta el actor y /7)) siempre que ia intervencion
transitoria del juez de amparo resulte necesaria, para evitar o al menos mitigar un perjuicio
irremediable.

En el caso bajo estudio el Despacho no observa la existencia de ctro medio eficaz de defensa
que le permita al accionante obtener la proteccién del derecho presuntamente vulnerado,
por to tanto es factible pregonar de la accién incoada, su procedencia.

3.2.__ Derechos cuya proteccion se invoca

3.2.1. _ Derecho a la Vida._ Aclarado lo anterior y come quiera que dentro de 10s
derechos fundamentales cuya proteccién se impetra se encuentra precisamente e! derecho
a la vida, es procedente sefialar que esta garantia entrafia no solo la obligacion del Estado
y de los particulares de preservar la existencia de la persona humana, sino, que encierra
ademas el imperativo deber de asegurar que esa existencia que se busca preservar, se
encuentre rodeada de las condiciones minimas para que se ajuste a los requerimientos por
lo menos indispensables para satisfacer las necesidades generadas en razén, precisamente
del hecho de existir, en condiciones de dignidad, entendida esta como un derecho
fundamental cuyos titulares son Gnicamente las personas humanas, y que tiene un triple
objeto de proteccién: i)._ La autonomia individual, ii}._ Las condiciones materiales para e
logro de una vida digna, v iii)._ La integridad fisica y moral que resulte necesaria para lograr
la inclusidn social de una persona excluida o marginada. En resumen, lo que protege el
derecho a la dignidad humana es el derecho a vivir como se quiera, ¢! derecho a tener una
vida digna, y el derecho a vivir sin humillaciones. (Sent. T-881/02).

Ya sobre el mismo topico habia precisado el Alto Tribunal, en sentencia T-395 de 1.998, con
ponencia del doctor Alejandro Martinez Caballero, lo siguiente:

"(..) Lo que pretende la jurisprudencia es entonces respetar un concepto de vida no fimitado
a la restrictiva idea de peligro de muerte, ni a la simple vida biologica, sino a consolidar un
sentido mds amplio de /a existencia que se ate a las dimensiones de dignidad y decoro. Lo
gue se busca con dicha nocion es preservar la situacion existencial de la vida humana en
condiciones de plena dignidad, ya que, al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino
una vida saludable, en la medida de lo posible (..).”

3.2.2._ El caracter fundamental del derecho a la seguridad social y a la
salud.

En lo que atafie al derecho a la salud y a la seguridad social, La Constitucion Politica
consagra, en su articulo 49, a la salud como un derecho constitucional y un servicio pubtico
de caracter esencial. De este modo, le impone al Estado la obligacion de garantizar a todas
las personas la atencién que requieran. Asimismo, consagra la potestad que tienen las
personas de exigir el acceso a los programas de promocion, proteccién y recuperacion.

A partir de dicha disposicion, la Corte Constitucional ha reconocido, en reiterada
jurisprudencia, que el derecho a la salud es fundamenta! v "comprende toda una gama de
facilidades, bienes y servicios que hacen posible, de acuerdo al mandato contenido en
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diversos instrumentos internacionales, el imperativo de garantizar el nivel mas alto posible
de salud.

En este sentido, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25,
establecio:

"1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
famifia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, of vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...).”

Igualmente, la Observacion General 14 adoptada por el Comit¢ de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el afio 2000 expuso que el concepto de salud no se limitaba al
derecho a estar sano ya que éste debe atender las condiciones biclogicas y sccioeconomicas
de la persona, y los recursos con los que cuenta el Estado.

Respecto del principio de integralidad ha indicado que se encuentra consignado en el
numeral 3° del articulo 153 y el iiteral ¢) del articulo 156 de la Ley 100 de 1993 y que impone
la prestacion médica continua, “la cual debe ser comprensiva de todos los servicios
requeridos para recuperar la salud. De igual manera ha sostenido que:

“(..) La atencion y tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de
seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad este afectando su integridad personal
0 su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado,
suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion,
exdmenes para el diagndstico y el sequimiento, asi como todo otro componente que el
medico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud def
paciente o para mitigar 1as dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de
prestar el servicio publico de la segquridad social en salud {...)".

Ahora bien, en los casos que el galeno tratante no establezca el conjunto de prestaciones
que conforman la garantia integral de! derecho a la salud, “la proteccién de este derecho
conlleva para el 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
diagnostico en cuestién; o (iii) por cualquier otro criterio rezonable. De este modo, el
reconocimiento de la prestacion integral del servicio de salud debe ir acompafado de
indicaciones precisas que hagan determinable la orden del juez o jueza de tutela, ya que no
le es posible dictar drdenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones futuras
e inciertas.

Precisamente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dispuesto que tratandose de:
“(i) sujetos de especial proteccion constitucional (menores,  aduftos  mayores,
desplazados(as), indigenas, reclusos(as), entre otros)” y de (i) “personas que padezcan
enfermedades catastroficas (sida, cancer, entre otras), se debe brindar atencion integral en
salud, con independencia de que ef conjunto de prestaciones requeridas esten excluidas de
los planes obligatorios’.

Asi las cosas, esa Corporacién ha establecido que la accién 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 o menos, el acceso a los servicios de salud de los cudles depende su
minimo vital y su dignidad como persona. Es necesario resaltar que esta obligacion resuita
prioritaria para el caso de las personas que son mas vulnerables por sus condiciones fisicas
(nifos y adultos mayores) o enfermos mentales. (Sent. T-036/13).

En este orden de ideas conviene recordar que el derecho a la seguridad social fue definido
por el articulo 48 de la Constitucion Politica como “un servicio publico de caracter obligatorio
que se prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Fstado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley”,
obligandose el Estado a garantizar a todos fos habitantes el derecho irrenunciable a la
seguridad social”.




Respecto de su caracter fundamental, la Corte ha reconocido gue la safisfaccion de su
contenido, esto es, del derecho a la pension y a la salud, impiica el goce de las demas
libertades del texto constitucional, la materializacién del principio de la dignidad humana y
la primacia de los derechos fundamentales. Empero, el caracter fundamental del derecho
a la seguridad social no es suficiente para que proceda su amparo por medio de la accion
constitucional de tutela. Para ello es necesario que se cumplan los requisitos previstos en
los niveles legislativos y reglamentarios dispuestos para su satisfaccion, por cuanto "algunas
veces es necesario adoptar politicas legisiativas y/o reglamentarias para determinar
especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a las mismas, las
instituciones obligadas a brindarlas v su forma de financiacion”.

Asi, es una obligacion del Estado garantizar el derecho irrenunciable a la seguridad social
de acuerdo con las normas que lo regulan, por cuanto estas son las que determinan
especificamente las prestaciones exigibles y la forma de acceder a fas mismas. Deber que
correlativamente genera el derecho a los ciudadanos de exigir su cumplimiento en caso de
vulneracion o amenaza por medio de la accion constitucional de tutela.

La salud en la Constitucién Politica es definida, entre otras calificaciones, como un servicio
publico a cargo del Estado, un deber del ciudadano de procurar el propio cuidado integral,
una garantia a todas las personas al acceso a los servicios de promocion, proteccion v
recuperacion (articulo 49), un derecho fundamental de los nifios (articulo 44), un servicio
garantizado a las personas de la tercera edad (articulo 46}, una prestacion especializada
para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (articulo 47}, un bien constitucionalmente
protegido en la comercializacion de cosas y servicios (articulo 78) y un valor que se debe
proteger respecto de toda persona conforme al principio de solidaridac social (articulo 95),
de este modo, la salud constituye un pilar fundamenta! en el ordenamientc constitucional y
ha sido recaonocido por esa Corporacion como un derecho fundamental susceptible de
amparo por medio de la accion constitucional de tutela. El carécter fundamental del derecho
a la salud radica en que al ser el individuo el centro de fa actuacion estatzl y por ende al
generarse frente al Estado la obligacion de satisfaccion y garantia de los bienes que
promuevan su bienestar, la proteccion del derecho a la salud se constituye en una
manifestacion de bienestar del ser humano y por ende en una obligacion por parte del
Estado. Del mismo modo, el caracter fundamental del derecho a la salud se deriva &l
constituir su satisfaccidn un presupuesto para la garantia de otros derechos de rango
fundamental. (Subrayas y negrillas ajenas al texto originat).

El derecho a la salud ha sido definido por el Alto Tribunal como "a facultad que tiene todo
ser humano de mantener la normalidad orgénica funcional tanto fisica como en el plano de
la operatividad mental y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en fa
estabilidad orgénica y funcional de su ser, que "implica a su vez, la obligacion de
prestar todos [0s_servicios _necesarios _para_su_prevencion, promocion, | proteccion_y
recuperacion” (Resalta el Juzgado).

Asimismo, bajo igual logica de garantizar el bienestar maximo al individuo, se ha sefalado
que "a salud es 'un estado completo de bienestar fisico, mental y social” dentro del nivel
posible de salud para una persona. En términos del bloque de constitucionalidad, el derecho
a la salud comprende el derecho al nivel mds alto de salud posible dentro de cada Estado,
el cual se alcanza de manera progresiva”. Asi, la garantia del derecho a la salud incluye el
mantenimiento y el restablecimiento de las condiciones esenciales que el individuo requiere
para llevar una vida en condiciones de dignidad que le permitan el desarrollo de las
diferentes funciones y actividades naturales del ser humano en el marco de su ejercicio del
derecho a la libertad.  El derecho a la salud se manifiesta en multiples formas en relacién
con las cuales esta Corporacion ha tenido oportunidad de pronunciarse y algunas de estas
fueron recopiladas en la sentencia de tutela T-760 de 2008. Entre los elementos que
caracteriza el derecho a la salud pertinentes para fa resolucion de este asunto y sobre los
cuales esa Corte se ha pronunciado se encuentran los relacionados con la relacion médico-
paciente, el cambio de diagnéstico y de procedimiento para el tratamiento de una
enfermedad, la continuidad v la integralidad de los servicios de salud, vy el principio de no
regresividad que gobierna la regulacion de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Igualmente se puede afirmar que la continuidad v |a integralidad constituyen dos principios
esenciales del derecho a la salud. (Sent. T-603/10).




3.3. _Normatividad legal y jurisprudencia constitucionat sobre la prestacion
por parte de las EPS de los servicios respecto al Sistema de Seguridad Social en
Salud, que se encuentren dentro o fuera del Plan Obligatorio de Salud.

El acceso a la Seguridad Social y a la Salud, es un derecho y a la vez es un servicio publico
que goza de especial proteccién por parte del Estado y es por ello que Nuestra Constitucion
Politica en su articulo 48 dispone: “La seguridad social es un servicio publico de cardcter
obligatorio que se protestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
ley”. "Se garantizard a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social

()

La misma Carta Fundamental, sefiala en su articulo 49: "La atencion de la Salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas as
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud (...)"

La Ley ha sido consecuente con este precepto constitucional, vy es asi como en desarrollo
de éste fue expedida la Ley 100 de 1.993 que en sus articulos 3° y 4°, predica:

"(...) DEL DERECHQ A LA SEGURIDAD SOCIAL. £l Estado garantiza a todos Jos habitantes
del territorio nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social.

Este servicio serd prestado por el Sistema de Seguridad Social Integral, en orden a /a
ampliacion progresiva de la cobertura a todos los sectores de la poblacion, en los términos
establecidos por la presente fey (...)”.

"(...) DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La Sequridad Social es un servicio
publico obligatorio, cuya direccion, coordinacidn y control esta a cargo del £stado y que sera
prestado por las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones establecidos
en la presente ley.

Este servicio pubfico es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (...)".

En su articulo 7° precisa:

“(...) AMBITO DE ACCION. Fl Sistema de Seguridad Social Integral garantiza el cubrimiento
de las contingencias econdmicas y de salud, y la prestacion de servicios soclales
complementarios, en los términos y bajo las modalidades previstos por esta ley (...)".

De igual manera en su articulo 159 impone a las EPS la obligacion de garantizar & sus
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud la debida organizacion y prestacion
del servicio de salud, en los siguientes términos: " I1._ La atencion de los servicios del Plan
Obligatorio de Salud del articulo 162, por parte de la Entidad Promotora de Salud Respectiva
a través de las Instituciones Prestadoras de Servicios adscritos ........... 2_ .. ()% la
norma en comento, en su articulo 162 consagra los parametros del Plan Obligatorio de
* Salud, de la siguiente manera:

"(...) PLAN DE SALUD OBLIGATORIO. El Sistena General de Seqguridad Social de Salud
crea las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud para todos los habitantes del
territorio nacional antes del afio 2001. Este Plan permitird la proteccion integral de las
familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promocicn y fomento de la
salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias,
seqgun la intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan (...).

"(..) Para los afiliados cotizantes segun /as normas del régimen contributivo, el contenido
del Plan Obligatorio de Salud que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en salud
serd el contemplado por el decreto-ley 1650 de 1977 y sus reglamentaciones, incluyendo 13
provision de medicamentos esenciales en su presentacion genérica. Para los otros
beneficiarios de la farnilia del cotizante, el Plan Obligatorio de Salud serd similar al anterior,
pero en su financiacion concurrirdn los pagos moderadores, especialmente en el primer nivel
de atencion, en los términos del articulo de /a presente Ley (..).

Para los afiliados segun las normas del régimen subsidiado, ef Consejo Nacional de
Sequridad Social en Salud disefiard un programa para que sus beneficiarios alcancen el Plan
Obligatorio def Sistema Contributivo, en forma progresiva antes del anp 2.001. En su punto




de partida, el plan incluird servicios de salud del primer nivel por un valor equivalente al
50% de la unidad de pago por capitacion del sistema contributivo. Los servicios def segundo
v tercer nivel se incorporarén progresivamente al plan de acuerdo con su aporte a los anos
de vida saludables (...}".

Se desprende entonces de la normatividad consultada que las EPS, se encuentran en la
obligacién de garantizarie a sus afiliados el acceso al servicio publice de la Seguridad Social
en Salud, el cual ademas, conforme al precedente jurisprudencial de la Corte adquiere |2
connotacion de un derecho fundamental auténomo, para lo cual ha ce suministrar a sus
afiliados los servicios que se encuentren dentro del Plan Obligatorio de Salud, sin fa
necesidad de tramites especiales 0 complejos. Servicios estos que contemplan, entre otros,
el suministro de medicamentos, procedimientos, hospitalizacion, exdmenes, tratamientos y
toda la atencién que estos requieran para atender v tratar la patologia que padezcan, a fin
de superarla o minimizar sus efectos.

En lo que atafie a los casos en los cuales las EPS niegan a una persona determinado
tratamiento, procedimiento, implemento médico o un medicamentc especifico por no
encontrarse incluido en el Plan Obligatorio de Salud (POS), |z jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en reiteradas oportunidades, ha consideradc que {a accidn de tutela
procedera si se reGnen las siguientes condiciones: a)._ Que la falta del tratamiento,
implemento, procedimiento o medicamento excluido por la reglamentacion legal o
administrativa, amenace los derechos fundamentales a La Vida, a la Integridad o a la
Dignidad del interesado. b)._ Que no exista un medicamento, tratamiento o procedimiento
sustituto o que, existiendo este, no obtenga el mismo nivel de efectividad para proteger ios
derechos fundamentales comprometidos. ¢)._ Que el paciente se encuentre en incapacidad
real de sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido. d}.__ Que el paciente
se encuentre imposibilitado para acceder al tratamiento, procedimiento, implemento o
medicamento a través de cualquier otro sistema o plan de salud; y e).  Que el tratamiento
0 medicamento hubiere sido prescrito por un meédico adscrito a la Empresa Promotora de
Salud a la cual se halle afiliado el demandante. ™(...) Excepcionalmente la tutela puede ser
concedida, si la prescripcion fa hizo un médico particular, cuando debido a procedimientos
administrativos de la ARS o EPS se vuinerd el derecho al diagnastico y el usuario tuvo que
acudir a un médico externo (...)"(Sent. T-835/05). (Negrillas y subrayas ajenas al texto
original).

Los servicios esenciales para sobrellevar un padecimiento y garantizar una
vida en condiciones dignas. Reiteracion de jurisprudencia.

En virtud del principio de integralidad del servicio de salud, la Corte Constitucional ha sido
enfatica en sefialar que el tratamiento que debe proporcionarsele ai enfermo no se reduce
a obtener la curacién. Este, debe estar encaminado a superar todas las afecciones que
pongan en peligro la vida, la integridad y la dignidad de la persona, por tal razon, se deben
orientar los esfuerzos para que, de manera pronta, efectiva y eficaz reciba los cuidados
médicos tendientes a proporcionarte el mayor bienestar posible.

Al respecto, en Sentencia T-617 de 2000[17], esta Corporacion manifesto:

(...} Fn este orden de ideas, el desconocimiento del derecho a la salud no_se

ambito de proteccion se extiende a la prevencion o solucion de eventos en los cuales el
contenido conceptual bdsico de fos derechos fundamentales involucrados puede verse
afectado, de esta forma, no solo el mantenimiento de la vida, previsto en el articulo

1! de _Ja _Constitucion politica, se protege como fundamental, sino Ia
materializacion del derecho a Ia existencia en condiciones dignas{Negrilla por

fuera del texto).

De la_misma_manera, este tribunal constitucional mediante Sentencia T-224 de
1997[18], reiterd que: “ef ser humano _necesita mantener ciertos niveles de salud para
sobrevivir y desempefiarse, de modo que cuando se presentan anomalias en /a salud,
aun _cuando no tengan el cardcter de enfermedad, pero que afecten esos
niveles y se ponga en peligro la dignidad persgnal, e pacicnle tiene derecho a
abrigar esperanzas de recuperacion, a procurar el alivio a sus dolencias y a buscar la
posibilidad de una vida que pueda llevarse con dignidad”(Negrilia por fuera del textp).




Lo anterior, obedece a que la enfermedad no solo debe tratarse desde ef punto de vista
médico sino desde una perspectiva integral, que abarca todos los elementos y
tratamientos necesarios para optimizar las habilidades funcionales, mentales y sociales
def paciente.

De esa manera, en aquellos casos en los que cientificamente no se pueda obtener la
recuperacion del estado de salud del paciente por el complejo cuadro chinico que
presenta, se debe propugnar, por todos los medios, a garantizar of nivel de vida mds
dptimo a través de la totalidad de los elementos y tratamientos que sc encuentren
disponibles, pues con ocasion de sus enfermedades son facilimente expucstos a afrontar
situaciones que atentan contra su dignidad humana, los cuales, aunque no persigan el
completo y eficaz restablecimiento del paciente, si resultan paliativos para sus dificiles
condiciones, pues por medio de ellos se les brinda una calidad de vida con un minimo
de dignidad.

En ese sentido, el articulo 8 de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de Salud, establecio
que los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa
para prevenir, paliar 0 curar la enfermedad, con independencia del origen de ia
enfermedad o condicidn de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion
definido por el legislador. Asi, en caso de existir duda sobre el alcance de un servicio o
tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entenderd que este comprende todos los
elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica
de salud diagnosticada.

Conforme a lo expuesto, resulta claro que se deben suministrar todos los implementos,
accesorios, servicios, insumos y tratamientos que requiera el paciente, cuando por su
insolvencia econdmica no pueda asumir su costo y con su falta, se vea expuesto a
afrontar, ademds de sus complejas enfermedades, una serie de situaciones que atentan
contra su dignidad humana. Una actuacion contraria desconoce 105 postulados
constitucionales y los pronunciamientos de esta Corte en los que se ha indicado qgue no
se debe prestar un servicio que permita la mera existencia de la persona, sino que,
ademds, le asegure unas condiciones de dignidad a pesar de sus irreversibles
padecimientos.

Precisamente, en la Sentencia T-899 de 2002[19], la Corte sefialo:

(...) En segundo lugar, porque el derecho a la vida, como lo ha establecido esta
Corporacion implica el reconocimiento de la dignidad humana, os decir, no se trata de
fa mera existencia, sino de una existencia digna, en la cual se garanticen las condiciones
que le permitan al ser humano desarrollar en la medida de lo posible sus facultades.”

3.4._ El caso concreto.

En el evento que nos ocupa, del acervo probatorio acopiado el despacho advierte que la
presente accion de amparo persigue que la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL
ATLANTICO “CAJACOPI EPS”, proceda autorizar y realizar la Cirugia reconstructiva de pie
derecho, con Multiples Tonotomias, Transferencia del Tibial Anterior, Osteotomia de!
Calcaneo Medializadora, Frosd, Alargamiento Miotendinoso del Tenddn de Aquiies Derecho,
a la menor NEILYS SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, ordenada por su meédico tratante
especialista en el area de ortopedia doctor Wilfredo Ochoa Anichérico, aclardndose que la
paciente se encuentra afiliada en salud, en el Régimen Subsidiado a CAJACOPI E.P.S. y estd
adscrita a la jurisdiccion del Departamento del Cesar, mas no en el Atlantico como alega la
accionante,

Ahora bien, muy a pesar de que la sefiora representante de la entidad accionada al
pronunciarse sobre los hechos de la presente solicitud constitucional manifiesta que |z
misma procedié a emitir las autorizaciones de servicios a fin de realizar ¢l procedimiento
quirtrgico a la paciente agenciada, habiéndose programado la cirugia para el dia 15 de
cursante mes y ano, por lo que considera no haber vulnerado derechos fundamentaies a
esta, este despacho mediante comunicacion telefonica sostenida por el sefior sustanciador
doctor FELIPE CABANA TOLOZA, con la accionante sefiora KEILYS ANDREA FLOREZ
CALDERON, vy tal como emana de la constancia insertada por este, pudo constatar que,
contrariamente a lo afirmado por la demandada, ain no se le ha realizado a la paciente
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agenciada, por la falta de insumos, el procedimiento requerido y que fuera ordenado por
su médico especialista tratante, necesario para el manejo y tratamiento de su patologia,
traduciéndose la desidia de la entidad accionada en una flagrante amenaza y vulneracion
de los derechos fundamentales a la Vida en condiciones de dignidad vy a la Seguridad Social
en Salud, entendida la primera prerrogativa no solo como la garantia que entrana la
obligacion del Estado y de los particulares de preservar la existencia de la persona humana,
sino, que encierra ademas el imperativo deber de asegurar que esa existencia gue se busca
preservar, se encuentre rodeada de las condiciones minimas para que se ajuste a los
requerimientos por lo menos indispensables para satisfacer las necesidades generadas en
razon, precisamente dei hecho de existir, en condiciones de dignidad, no obstante la EPS
accionada al no asegurarse de que se realice la cirugia o procedimiento crdenado por su
médico tratante especialista en el area de ortopedia, a la que se contrae esta accion de
amparo, a la menor agenciada NEILYS SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, desconoce la
normatividad vigente, el mandato constitucional y la Jurisprudencia Constitucional que
nos obliga a darle a las personas que se encuentren en estado de debilidad manifiesta por
padecer grave desmedro de su salud y por su condicion de menor, como en este evento,
una proteccion especial y reforzada, omisién esta que, ademdas de mantener a la afectada
en un completo e injustificable estado de iniquidad, se traduce en una flagrante vulneracion
de sus derechos fundamentales antes anotados, cuya proteccion es deprecade, haciende
procedente la concesion del amparo solicitado, razon por ia cual se le ordenara ai sefior
representante legal de la entidad accionada CAJACOPI E.P.S, en esta ciudad, o en la ciudad
a la que se encuentre adscrito este municipio, © a quien haga sus veces, que en un término
prudencial no superior a Quince (15) dias , contadas a partir de la notificacion de este
fallo, si aun no lo hubiere hecho, proceda a autorizarle y realizarle & iz paciente NEILYS
SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, Cirugia reconstructiva de pie dereche, con Mltiples
Tonotomias, Transferencia del Tibial Anterior, Osteotomia del Calcdnco Medializadora,
Frosd, Alargamiento Miotendinoso del Tendon de Aquiles Dereche, @ la menor NEILYS
SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ, ordenada por su médico tratante especialista en ef érea
de ortopedia, a la que se contrae esta accion constitucional, asegurandose de que exista la
disponibilidad de los insumos, necesarios para la realizacion del procecdimiento. De la misma
manera debera continuar prestandole a la paciente la atencion o tratamiento integral que
requiera para el manejo y tratamiento de su patologia, garantizéndole el acceso al resto de
servicios médicos que sean necesarios para e manejo y tratamiento de su patologia.
Igualmente se le provendra para que, en lo sucesivo, se abstenga de incurrir en las
conductas omisivas gue dieron origen a la presente accidn de amparo.

En merito de lo anteriormente expuesto, el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
DE AGUSTIN CODAZZI - CESAR, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:

Primero._ Conceder el amparo tutelar de los derechos fundamentales & la Vida en
condiciones d dignidad y Seguridad Social en Salud de la paciente NEILYS SHAIRITH
TRESPALACIOS FLOREZ ._ En consecuencia se ordena al Representante Legal de la
entidad accionada CAJACOPI EPS-S, en esta ciudad, o en |a ciudad 2 |z que se encuentre
adscrito este municipio, o a quien haga sus veces, que en un término prudencial no
superior @ Quince (15) dias, contadas a partir de la notificacién de este fallo, si aln no
lo hubiere hecho, proceda a autorizarle y realizarle a la paciente NEILYS SHAIRITH
TRESPALACIOS FLOREZ, Cirugia reconstructiva de pie derecho, con Mditiples Tonotomias,
Transferencia del Tibial Anterior, Osteotomia del Calcaneo Medializadora,  Frosd,
Alargamiento Miotendinoso del Tendén de Aquiles Derecho, a la menor NEILYS SHAIRITH
TRESPALACIOS FLOREZ, ordenada por su médico tratante especialista en el drea de
ortopedia, a la que se contrae esta accion constitucicnal, asegurandose de que exista la
disponibilidad de los insumos necesarios para la realizacion del procedimiento. De la misma
manera debera continuar prestandole a la paciente la atencién o tratamiento integral que
requiera para el manejo y tratamiento de su patologia, garantizandole e! acceso al resto de
servicios médicos que sean necesarios para el manejo y tratamiento de su patologia.
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REF: Accion de Tutela promovida por |a sefiora KEYLIS ANDREA FLOREZ CALDERON, en representacnon de su
menor hija NEILYS SHAIRITH TRESPALACIOS FLOREZ. en contra de la CAJA DE COMPEN SACION FAMILIAR DEL
ATLANTICO “CAJAOPI EPS". Vinculados: LA SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL ATLANTICO.
Radicacion No: 200134089001-2021-000181-00

Segundo. _ Prevenir al Representante Legal de la entidad accionada, para que en lo
sucesivo se abstenga de incurrir en las conductas omisivas que dieron origen a la presente
accién de amparo.

Tercero. _ Notifiguese este fallo a las partes intervinientes por el medio mas expedito (art.
16 del Decreto 2591 de 1991).

Cuarto._ Contra esta decision procede el recurso de impugnacion. Si no fuere impugnado
este fallo dentro de los tres (3) dias siguientes al de su netificacién, cnviese a Iz Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase.

=

ALGEMIRO-DIRZ MAYA
/ Juez



