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Libertod y Orden
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
SANTA ANA - MAGDALENA

Santa Ana Magdalena, Noviembre Veintiocho (28) de Dos Mil Veintidos
(2022)

RADICACION: 47-707-40-89-001-2022-00099-00
ACCIONANTE: JUSTINA ROJAS MORA
BENEFICIARIO: ABDAIR ECHEVERRIA ROJAS
ACCIONADA: MUTUAL SER E.P.S.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA

Se procede a decidir la Accidn de Tutela interpuesta por la senora JUSTINA
ROJAS MORA, quien actla como agente oficioso de su hijo ABDAIR
ECHEVERRIA ROJAS, contra MUTUAL SER E.P.S.

I ANTECEDENTES

La senora JUSTINA ROJAS MORA, quien actia como agente oficioso de su
hijo ABDAIR ECHEVERRIA ROJAS, presenté accidon de tutela para que le
fueran amparados sus derechos fundamentales a la Salud, Seguridad Socidal
y Vida Digna.

HECHOS
Los hechos en que se fundamenta la accion de tutela, son los siguientes:

Manifiesta la accionante, que su hijo fiene 32 anos, padece de
discapacidad multiple consecuencia de un frauma crdneo encefdlico
severo por accidente de transito, con diagndstico de enfermedad
cerebrovascular, con dependencia a cuidador para actividades de la vida
diaria y con 100% de compromiso cognitivo fisico.

Senala la accionante, que su hijo no habla, no camina, no tiene movilidad
en el lado izquierdo (mano y pie), permanece todo el tiempo acostado.

Indica la actora, que su hijo presenta una herida en el brazo derecho, a la
que le han realizado curaciones sin obtener resultados positivos, temiendo
que la herida se agrave.

Refiere la accionante, que la herida del brazo derecho le produce
constantes dolores, que a pesar de no hablar, se queja de los dolores
producidos por dicha herida, dédndose a entender con senas de cabeza,
temiendo que la escara crénica y profunda que padece en su brazo,
pueda crecer y afectar ofras dreas de su brazo.

Menciona la accionante, que no tiene empleo, que vive de |la caridad de
los vecinos, que su hijo depende de ella, que necesita panales y ensure para
la alimentacidon de su hijo y no cuenta con los recursos econdmicos para
ofrecérselos.

Explica la accionante, que el medico especialista al revisar a su hijo le
ordend tfratamiento con dispositivo de oxigeno continuo transdérmico por
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30 dias- 17 ML/H por 3 meses para un total de 3 dispositivos y sistema de
distribucion de oxigeno ODS 10 ODS por mes para un total de 30 ODS.

Finalmente dice la accionante, que la E.P.S. accionada no ha dado las
ordenes para todo el tratamiento que requiere su hijo, acercandose en
varias oportunidades sin obtener respuesta alguna.

1.2 PRETENSIONES

Solicita la accionante, que se amparen sus derechos constfitucionales,
ordendndole ala accionada que autorice y suministre el dispositivo médico,
insumos (panales desechables y ensure), exdmenes, tratamientos,
infervenciones quirlrgicas, valoraciones médicas, citas prioritarias con
meédicos y especialistas, curaciones domiciliarias y medicamentos. Ademds
solicita que se le ordene a la E.P.S. accionada que cumpla con los
ordenamientos en los plazos establecidos y no cuando o considere
necesario, que respete los conceptos médicos y la autonomia que tienen
los especialistas para prescribir a los pacientes.

1.3 ACTUACION PROCESAL

El Juzgado mediante pronunciamiento de fecha Quince (15) de Noviembre
de la presente anuadlidad, admitid la presente accidén constitucional y se
ordend oficiar a la accionada para que en el término de Dos (2) dias se
pronunciara sobre los hechos y pretensiones de la demanda. Asi mismo se
ordend vincular a la Secretaria de Salud Departamental del Magdalena y
a la Secretaria de Salud Municipal de Santa Ana Magdalena.

De la posicion de MUTUAL SER E.P.S-S

La accionada vencido el término de traslado, guardo silencio.

De la posicion de la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL MAGDALENA

La vinculada mediante escrito de fecha de recibido Dieciséis (16) de
Noviembre del ano que transcurre, suscrito por Malory Patricia Saltaren
Ramirez, Abogada Contratista del Area Juridica de la Secretaria de Salud
del Departamento del Magdalena, manifiesta que la Secretaria Seccional
de Salud, como entidad territorial de salud tiene definida las competencias
en la Ley 715 de 2001, articulo 43 y si bien es cierto en su momento era
entfidad pagadora de los servicios y tecnologias en salud no financiadas por
el plan obligatorio, en la actualidad y virtud de la derogatoria del numeral
43.2.2. a partir del 31 de Diciembre de 2019 por el articulo 336 de la Ley 1955
de 2019 su competencia en prestacion de servicios se restringe a lo que
senala la misma Ley en el numeral 43.2.1. Senala la vinculada, que carece
de competencia para dar cumplimiento a todas las pretensiones esgrimidas
por la accionante, debido a que opera la falta de legitimacion en la causa
por pasiva, que encuentra sustento en lo dispuesto en el articulo 13 del
Decreto 2591 de 1991. Finalmente solicita la vinculada, que se desvincule
de la presente accidn constitucional.
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De la posiciéon de la SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL DE SANTA ANA
MAGDALENA

La vinculada vencido el tférmino de fraslado, guardo silencio.

1.4 Pruebas aportadas al expediente.

Obran como medios de pruebas los documentos aportados por la accionante
visibles a folios 5 al 12. Las allegadas por la vinculada SECRETARIA DE SALUD
MUNICIPAL DE SANTA ANA MAGDALENA visibles a folios 16 al 20.

Agotado el Trédmite de primera instancia sin observar nulidad que invalide o
actuado el Despacho pasa el resolver de mérito previa las siguientes,

Il -CONSIDERACIONES

La accidn de tutela consagrada en el arficulo 86 de la Constitucion
Nacional reglamentada mediante el Decreto 2591 de 1991 que en el
arficulo 1° establece: "Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie en su nombre, la
proteccidn inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon
o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos
qgue senala este decreto”, la cual procederd cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

Sobre el objetivo de la accién de ftutela, ha puntualizado la Corte
Constitucional en Auto A-257-2006:

“La accidén de tutela fue instituida por el Constituyente de 1991 como un
mecanismo procesal de naturaleza especial, preferente y sumario,
radicado en cabeza de toda persona, cuyo objetivo es la proteccion
concreta e inmediata de los derechos fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por las autoridades publicas o,
excepcionalmente, por los particulares en los casos definidos en la ley."-

Para adoptar una decisidon en el presente asunto, conviene precisar: 1) el
problema juridico planteado, 2) el cardacter subsidiario de la accion de
tutela y 3) los derechos fundamentales invocados como vulnerados.

1) Problema juridico

El problema juridico en el presente caso se cine a determinar si fueron o no
vulnerados los derechos fundamentales deprecados por la accionante,
con ocasion de la negacion de la encausada en autorizar y suministrar el
dispositivo médico, insumos (panales desechables y ensure), exdmenes,
tratamientos, intervenciones quirdrgicas, valoraciones médicas, citas
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prioritarias con médicos y especialistas, curaciones domiciliarias vy
medicamentos a su hijo Abdair Echeverria Rojas.

2) Subsidiariedad de la Accién de Tutela.

Sea lo primero establecer que la accidon de tutela se caracteriza por tener
un cardacter subsidiario, lo cual indica que de existir ofro mecanismo idéneo
para la proteccion de los derechos fundamentales que se alegan
vulnerados, se debe acudir al mecanismo que legalmente se haya
desarrollado para tal fin, tal y como lo prescribe el articulo 6° del Decreto
2591 de 1991.

3) Derechos Fundamentales Invocados.

Se invocan como infringidos los derechos fundamentales a la Salud,
Seguridad Social y Vida Digna. No obstante de la narraciéon de los hechos
se colige que la proteccion pretendida se encamina al derecho
fundamental a la Salud, por tanto es preciso senalar lo siguiente:

El derecho a la Salud estd consagrado en el articulo 49 de la Constitucion,
en el acdpite de los derechos sociales, econdmicos y culturales, concebido
no solo como un derecho sino también como un servicio publico. Asi
entonces, se erige y garantiza con sujecion a los principios de eficiencia,
continuidad, universalidad, buena fe y solidaridad, para la prevencion,
promocion y proteccion de la salud y el mejoramiento de la calidad de vida
de los asociados.

En cuanto al derecho a la salud la Honorable Corte Constitucional ha
manifestado que es un derecho fundamental. Al respecto, la jurisprudencia
del Alto Tribunal Constitucional’ ensena:

“Previamente se avalaba la fundamentalidad del derecho a la salud de
estar vinculado con uno etiquetado como tal de acuerdo con la
clasificacion contenida en la Constitucion —tesis de la conexidad- o
dependiendo de la calidad de los sujetos que participaran en el debate
puesto a consideracion de la Corte -sujetos de especial proteccion
constitucional como las ninas, 1os ninos, las personas con discapacidad o
las que pertenecen a la tercera edad. En contraposicion se ha entendido
recientemente que los derechos fundamentales estdn dotados de ese
cardcter por su identidad con valores y principios propios de la forma de
Estado que nos identifica, el Estado Social de Derecho, mas no por su
positivizacion o la designaciéon expresa del legislador de manera tal que
“la fundamentalidad de los derechos no depende — ni puede depender —
de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la prdctica. 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
porla Constitucion”. Bajo esta mirada renovadora, los derechos edificados
en el marco de este modelo son fundamentales y susceptibles de tutelq,
declaracién que debe ser entendida con recurso al articulo 86 de la

17195-2011
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Constitucion Politica que prevé a esta accidn como un mecanismo
preferente y sumario.

Igualmente, esa Alta Corporacion, resumid el camino de proteccion a la
salud asi:

“(@i) En una época fijando la conexidad con derechos fundamentales
expresamente contemplados en la Constitucion, asemejando aspectos del
nucleo esencial del derecho a la salud y admitiendo su proteccion por
medio de la accién de tutela;

(i) Advirtiendo su naturaleza fundamental en situaciones en las que se
encuentran en peligro o vulneracion sujetos de especial proteccion, (como
ninos, discapacitados, ancianos, entre otros) y

(i) Argumentando la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que
respecta a un dmbito bdsico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley,
la jurisprudencia y los planes obligatorios de salud, con la necesidad de
proteger una vida en condiciones dignas, sin importar cudl sea la persona
que lo requiera.

De este modo, reconocer a la salud como un derecho fundamental y en
consecuencia a los servicios relacionados que se requieran se traduce en que este
derecho debe ser garantizado a todos los seres humanos en razdon a su incidencia
directa en la dignidad de los mismos y no de un simple deber que reposa en un
cddigo predefinido como el Sistema de Seguridad Social en Salud. De lo contrario,
se estaria en una situacion de proteccion constitucionalmente inadmisible, de la
cual un Estado social de derecho como el colombiano no puede desentenderse.”

Por lo anterior, se da por establecida la procedencia de esta Accidon de
Tutela para reclamar el derecho incoado.

CASO CONCRETO

El accionante, depreca la proteccion del derecho fundamental arriba
mencionado, debido a la negacidén de la encausada en autorizar vy
suministrar el dispositivo médico, insumos (panales desechables y ensure),
exdmenes, fratamientos, intervenciones quirdrgicas, valoraciones médicas,
citas prioritarias con médicos y especialistas, curaciones domiciliarias y
medicamentos a su hijo Abdair Echeverria Rojas.

La entidad accionada, vencido el término de fraslado, guardé silencio.

La vinculada Secretaria de Salud Departamental del Magdalena, mediante
escrito de fecha de recibido Dieciséis (16) de Noviembre del ano que
transcurre, suscrito por Malory Patricia Saltaren Ramirez, Abogada
Contratista del Area Juridica de la Secretaria de Salud del Departamento
del Magdalena, manifiesta que la Secretaria Seccional de Salud, como
entidad territorial de salud fiene definida las competencias enla Ley 715 de
2001, articulo 43 y si bien es cierto en su momento era entidad pagadora de
los servicios y tecnologias en salud no financiadas por el plan obligatorio, en
la actualidad y virtud de la derogatoria del numeral 43.2.2. a partir del 31 de
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Diciembre de 2019 por el arficulo 336 de la Ley 1955 de 2019 su competencia
en prestacion de servicios se restringe a lo que senala la misma Ley en el
numeral 43.2.1. Senala la vinculada, que carece de competencia para dar
cumplimiento a todas las pretensiones esgrimidas por la accionante, debido
a que opera la falta de legitimacion en la causa por pasiva, que encuentra
sustento en lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991.
Finalmente solicita la vinculada, que se desvincule de la presente accidon
constitucional.

La vinculada Secretaria de Salud Municipal de Santa Ana Magdalena,
vencido el término de traslado, guardo silencio.

El articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia establece en cabeza
del Estado la obligacion de garantizar a todas las personas la atencidon en
salud que requieran vy, para ello, lo ha encargado tanto del desarrollo de
politicas publicas que permitan su efectiva materializacién, como del
ejercicio de la correspondiente vigilancia y control sobre las mismas. De ahi
que, la salud tenga una doble connotacion: por un lado, se constituye en
un derecho fundamental del que son titulares todas las personas y, por otro,
en un servicio publico de cardcter esencial cuya prestacion es
responsabilidad del Estado.

En virtud de la dudlidad enunciada, resulta pertinente entrar a
conceptualizar 1o que se ha entendido por “salud” en cada una de sus
facetas, de forma que sea posible esclarecer y delimitar su alcance, asi
como facilitar su comprension.

En este orden de ideas, la salud, entendida como un derecho fundamental,
fue iniciaimente concebida por la Organizacion Mundial de la Salud
como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, pero, a partir de la
evolucidn que ha tenido este concepto, la Corte ha reconocido que la
anterior definicidon debe ser mds bien asociada con el concepto de “calidad
de vida”, pues, en razon a la subjetividad intrinseca del concepto de
“bienestar” (que depende completamente de los factores sociales de una
determinada poblacion), se estimd que ésta generaba tantos conceptos de
salud como personas en el planeta.

Ahora bien, en pronunciamientos mds recientes, la Corte Constitucional ha
expresado que la salud debe ser concebida como “la facultad que tiene
todo ser humano de mantenerla normalidad orgdnica funcional, tanto fisica
como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se
presente una perturbacion en la estabilidad orgdnica y funcional de su ser”,
de forma que la proteccion en salud no se limite Unicamente a las
afectaciones que tengan implicaciones en el cuerpo fisico del individuo,
sino que, ademds, se reconozca que las perturbaciones en la psiquis, esto
es, aquellas que se materializan en la mente del afectado, también tienen
la virtualidad de constituirse en restricciones que impiden la eficacia de los
demdas derechos subjetivos.
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Por eso, la proteccion constitucional del derecho ala salud toma su principal
fundamento en su inescindible relacion con la vida, entendida ésta no
desde una perspectiva bioldgica u orgdnica, sino como “la posibilidad de
gjecutar acciones inherentes al ser humano y de ejercer plenamente los
derechos fundamentales, de donde se concluye que si una persona sufre
alguna enfermedad que afecta su integridad fisica o mental impidiéndole
continuar con sus proyectos personales y laborales en condiciones dignas,
su derecho a la vida se encuentra afectado, aun cuando bioldgicamente
su existencia sea viable”.

En atencidon a lo expuesto, el goce del derecho a la salud no debe
entenderse como un conjunto de prestaciones exigibles de manera
segmentada y parcializada, sino como una pluralidad de servicios,
tratamientos y procedimientos que, en forma concurrente y de manera
armoénica e integral, propenden por la mejora, hasta el mayor nivel posible,
de las condiciones de salud de sus destinatarios.

En sintesis, el hecho de que la salud haya adoptado la naturaleza de un
derecho constitucional fundamental implica que todas las personas pueden
acudir a la accidén de tutela para reclamar su garantia, pues no solamente
se frata de un derecho autdnomo, sino que también se constituye en uno
gue se encuentra en intima relacion con el goce de ofros de especial
relevancia como la vida y la dignidad humana.

Es del caso anotar, que la Ley 100 de 1993 constituye por un lado, el marco
legal al interior del cual se han desplegado los derechos de los afiliados al
Régimen de Seguridad Social en Salud vy, por otro, las reglas conforme a las
cuales, dichos usuarios, tienen acceso a un grupo de prestaciones
especificamente dispuestas en el Plan Obligatorio de Salud —POS a cargo
de las entidades que lo integran.

Actualmente el POS estd definido integramente en la Resolucion 5521 de
2013, y cobija a todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, independientemente que estos se encuentren vinculados al régimen
conftributivo o subsidiado de salud.

Todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a exigir el suministro
y acceso a las tecnologias en salud que estén incluidas en aquel plan:

“Asi las cosas, puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho
fundamental, de manera auténoma, el derecho a recibir la atencion
de salud definidas en el Plan Bdsico de Salud, el Plan Obligatorio de
Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus
normas complementarias, asi como respecto de los elementos
derivados de las obligaciones bdsicas definidas en la Observacion
General N° 14. Lo anterior por cuanto se han definido los contenidos
precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo
claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas
—contributivo, subsidiado, etc.”.
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En este orden de ideas, el acceso a cualqguier actividad, intervencion,
insumo, medicamento, dispositivo, servicio o procedimiento que se
encuentre incluido en la cobertura del POS, debe ser garantizado por el
sistema a los afiliados, de tal manera que la negacidon de las Entidades
Prestadoras de Salud al suministro de tales tecnologias constituye una
vulneraciéon del derecho a la salud de las personas, y, en consecuencia, la
accion de amparo constitucional estaria llamada a proveer la salvaguarda
de dicha garantia fundamental.

Por otra parte, la Constitucion Politica impone al Estado el deber de proteger
de manera especial a aquellas personas que, por sus condiciones
econodmicas, fisicas o mentales, se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta. Asi mismo, el articulo 47 le exige al Estado desarrollar
una “politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (...)". Dichos contenidos
constitucionales estdn llamados a integrar el concepto de salud que
desarrolla el articulo 49 constitucional. Por su parte, la Ley 1618 de 2013
describe que el derecho a la salud de las personas con discapacidad
comprende el acceso alos procesos de habilitacion y renabilitaciéon integrall
respetando sus necesidades y posibilidades especificas con el objetivo de
lograr y mantener la mdxima autonomia e independencia, en su capacidad
fisica, mental y vocacional, asi como la inclusidn y participacion plena en
todos los aspectos de la vida. Ademds, determina que el Ministerio de Salud
y Proteccion Social debe asegurar que el Sistema General de Salud
garantice la calidad y prestacion oportuna de todos los servicios de salud,
asi como el suministro de todos los servicios y ayudas técnicas de alta y baja
complejidad, necesarias para la habilitacion y rehabilitacion integral en
salud de las personas con discapacidad.

Es del caso mencionar, que el suministro de los medicamentos y la
autorizacion de los servicios de salud, estd limitada, en principio, a las
coberturas dispuestas en el plan obligatorio de beneficios correspondiente.
Sin embargo, es posible que algunos servicios excluidos del plan de
beneficios obligatorio sean concedidos so pretexto de su requerimiento y
necesidad para el logro de la salud del paciente, siempre que se logre
acreditar el lleno de los requisitos previstos para la autorizacién de un
procedimiento excluido del POS. Asi las cosas, para inaplicar las normas del
POS el juez de tutela deberd verificar:

“1.-Que la ausencia del farmaco o servicio médico lleve a la
amenaza o vulneracion de los derechos a la vida o la integridad
fisica del paciente, bien sea porque se pone en riesgo su
existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud que
impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas.

2.-Que no exista dentfro del plan obligatorio de salud otro
medicamento o tratamiento que supla al excluido con el mismo
nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o
beneficiario.
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3.-Que el paciente carezca de los recursos economicos suficientes
para sufragar el costo del farmaco o procedimiento y carezca de
posibilidad alguna de lograr su suministro a través de planes
complementarios de salud, medicina prepagada o programas de
atencion suministrados por algunos empleadores.

4.-Que el medicamento o ftratamiento excluido del plan
obligatorio haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado
o0 beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la entidad
prestadora de salud a la que se solicita el suministro.”

Con relacién al requisito, la necesidad de que la ausencia del fdrmaco o
servicio no POS ponga en riesgo la vida e integridad del paciente, la Corte
Constitucional ha reiterado que el derecho ala vida implica la salvaguardia
de unas condiciones tolerables de vida que permitan existir con dignidad.
Porlo tanto, para su proteccidn no es necesario que la persona se encuentre
en un riesgo inminente de muerte, sino que toda situacion que haga indigna
la existencia y dificulte una buena calidad de vida, es merecedora de
proteccién constitucional, tal como ocurre cuando una persona que sufre
una seria discapacidad fisica no puede controlar sus esfinteres y necesita de
panales desechables para vivir de manera digna.

Sobre el requisito, relativo a la carencia de los recursos econdmicos
suficientes para sufragar el costo del fdrmaco o procedimiento, la Corte
Constitucional ha sido enfdtica al sefalar que “no basta con que el
accionante cuente con los recursos para sufragar el medicamento
requerido, sino que se hace necesario que el juez valore si con la compra
de este se compromete el derecho al minimo vital para acceder a un nivel
de vida digno”

Es decir, si el Juez Constitucional verifica que la asuncidon de los costos del
medicamento generard un deterioro progresivo en el patrimonio de la
familia del paciente que terminaria por comprometer la safisfaccion de sus
necesidades bdsicas, deberd tener por acreditado este requisito.

En ese orden, la Corte ha considerado que:

“el asunto de la incapacidad econdmica estd condicionado a la sana
critica que de las pruebas haga el juez, factor que debe nutrirse de las reglas
en la materia, las cuales parten de un principio general de inexistencia de
una tarifa legal al respecto y la ubicacion de la carga de la prueba en
cabeza de la EPS o EPS-S correspondiente. Consideracion adicional se hace
respecto de la presuncion, en cabeza de los beneficiarios del SISBEN, sobre
su falta de capacidad de pago”

De ofra parte, sobre el requisito referente a que el medicamento o
tratamiento excluido del plan obligatorio deba ser ordenado por el médico
tratante del aofiliacdo o beneficiario, y que dicho profesional debe estar
adscrito a la entfidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro,
debe reiterarse lo senalado por la guardiana de la Constitucidn como
caracteristica esencial de la prestacion del servicio a la salud que a los
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usuarios del Sistema de Seguridad Social se les debe garantizar su derecho
al diagndstico oportuno. En efecto, la Corte ha indicado que el derecho al
diagndstico incluye no sélo el derecho a ser examinado y recibir una
calificacion de una enfermedad, sino el derecho a que el médico tratante
prescriba el procedimiento o medicamento que considere idéneo para su
tratamiento.

Corresponde al Juez de tutela, para precisar el cumplimiento de los
requisitos senalados, examinar las circunstancias facticas que revelan cada
caso en concreto, y de acuerdo con el examen al que llegue, deberd
estimar si la negativa de la enfidad a suministrar un tratamiento,
medicamento o servicio excluido de la cobertura del Plan Obligatorio de
Salud, pone o no en peligro el derecho fundamental a la salud o a la vida
del interesado, o algun ofro derecho fundamental que tenga relacion
directa con ellos, para ello se debe tener en cuenta el principio de
continuidad, ya que en virtud de este las EPS estdn constitucionalmente
obligadas a prestar los servicios de salud requeridos de manera
ininterrumpida, aun cuando se trate de servicios no POS que fueron
autorizados de manera previa y no existe razén valida para su interrupcion.
Con la aplicacion de este principio se busca que los servicios en salud
requeridos, que deban suministrarse por un periodo prolongado de tiempo,
no se terminen por razones distintas a las médicas y se deje a los pacientes
carentes de proteccidon con las consecuencias que ello conlleva en sus
vidas e integridad.

Por otro lado, la Honorable Corte Constitucional, respecto al suministro de
insumos, como en el caso en concreto, panales desechables, ha senalado en
diversas Sentencias (T-110 de 2012, T-023 de 2013 y T-401 de 2014) en las que se
han identificados diversos escenarios de proteccion en los que el suministro de
cierfos medicamentos o© insumos resultan necesarios para procurar
condiciones dignas de existencia a pesar de las circunstancias generadas por
ciertas patologias. Tal es el caso de las personas que en razén de la
enfermedad o discapacidad fienen impedida la locomocion o se ha
eliminado el control de esfinteres, alterdndose significativamente la posibilidad
de realizar sus necesidades fisioldgicas en condiciones regulares. En estos
eventos,

“los accionantes tienen derecho a acceder al servicio de salud
que disminuya la incomodidad en intranquilidad que les genera su
incapacidad fisica. Si bien los panales desechables no remedian
por completo esta imposibilidad, si permiten que las personas
puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia”.

Por ello, la negativa del suministro de panales desechables a los
pacientes que padecen enfermedades que limitan su movilidad o
que impiden el control de esfinteres, implica someterlas a un trato
indigno y humillante que exige Ia intervencion del juez
constitucional”.

Asi mismo, en numerosas decisiones, entre ellas las Sentencias T-752 de 2012
y T-152 de 2014, la Corte ha resaltado la importancia de los panales
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desechables para los pacientes que se encuentran inmovilizados, puesto
que profegen su dignidad humana. Esta posicion de la Corte Constitucional
ha sido reiterada en casos de personas que padecen isquemias cerebrales;
malformaciones en el aparato urinario; incontinencia como secuela de
cirugias o derrame cerebral; pardlisis cerebral y epilepsia, parkinson, entre
otras, y aun en los casos en que carecen de prescripcion médica, cuando
se ha verificado que los accionantes sufren graves enfermedades que
deterioran de forma permanente el funcionamiento de sus esfinteres,
dependen de un tercero para realizar sus actividades basicas y ellos o sus
familias no tiene la capacidad econdmica para asumir el pago de los
elementos de aseo.

Descendiendo al caso concreto, con relaciéon a la solicitud del suministro de
panales desechables, este Despacho entrard a determinar si en el presente
caso se cumplen los requisitos para la inaplicaciéon del POS que los excluye
por fratarse de elementos destinados a la higiene y cuidado personal:

1) Se encuentra acreditado que el beneficiario de esta accidn
constitucional, padece de una enfermedad cerebrovascular que, segun lo
manifestado en el escrito de tutela, no camina, por ende, no puede
movilizarse a realizar sus necesidades fisiologicas. Ademds, alega la agente
oficiosa que su hijo “no camina, no habla, no tiene movilidad del lado
izquierdo (mano y pie), que depende de ella y permanece acostado.” Esto
le permite a este Despacho inferir que la ausencia de los panales en este
caso, ocasiona un deterioro del estado de salud del paciente que le impide
vivir en condiciones dignas.

2) Es claro médicamente que los panales desechables no cuentan con un
insumo sustituto dentro del POS que los supla.

3) La sefora Justina Rojas Mora, carece de losrecursos econdmicos
suficientes para sufragar el costo de los panales que demanda su hijo, pues
adujo, bagjo la gravedad del juramento en el escrito de tutela, que es una
mujer de escasos recursos, que vive de la caridad de los vecinos, que no
tiene empleo, considerando esta Agencia Judicial que por no haber sido
desvirtuada por la accionada la afiimacion sobre su falta de capacidad
econdmica; puede darse credibilidad al dicho de la actora.

4) Por Ultimo, si bien los panales no fueron ordenados por el médico tratante,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha entendido que la necesidad
de los mismos para quienes padecen enfermedades que limitan su
movilidad o locomocidn, “es un hecho notorio que no necesita de una
orden médica que respalde la necesidad del suministro”.

Por las razones expuestas, y teniendo en cuenta que se encuentra
demostrada la limitacion de locomocion, el Despacho ordenard a Mutual
Ser E.P.S. que autorice al senor Abdair Echeverria Rojas, el suministro de los
panales desechables necesarios para mantenerse en unas condiciones
higiénicas que le permitan vivir dignamente.
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Con relacion a la solicitud del servicio de auxiliar de enfermeria domiciliaria,
si bien constituye una modalidad de prestacion de salud incluida en la
cobertura de beneficios del POS, que deberia ser garantizada por la EPS
accionada sin adelantar ningun tfrdmite administrativo dispendioso, en el
proceso de la referencia no obra alguna prescripcion, orden, formula o
recomendacion del médico tratante del senor Abdair Echeverria Rojas, en
la que, con el suficiente “grado de certeza permitido por la ciencia y la
tecnologia”, sea clara la necesidad del servicio requerido.

De igual forma, el Despacho tfambién encuentra que del andlisis de los
elementos de juicio existentes en el proceso (médicos y fdacticos), no es
posible deducir con suficiente certeza que exista una relacion de necesidad
(y no de simple confribucion u opcidon) enfre la patologia que aqueja al
agenciado y el servicio auxiliar de enfermeria domiciliaria pretendido.

No obstante lo anterior, si bien el juez de futela no es la persona apta vy
competente para determinar el manejo de salud que se le debe dar al
agenciado, esta Agencia Judicial observa que la entidad accionada no
aportd elemento alguno que permita reconocer un trato adecuado vy
diligente en cuanto al derecho al diagndstico del senor Echeverria Rojas se
refiere; por el confrario, la agente oficiosa manifestd en la accién de tutela
que a su hijo no se le ha otorgado la atencion que requiere, y la EPS
accionada no se mostrd siquiera presto a desvirftuar o refutar dicha
aseveracion.

Asi pues, con el propodsito de que se pueda determinar con precision la
eventual necesidad de la prestacion solicitada por la actora, el Despacho
ordenard a Mutual Ser E.P.S. que autorice cita prioritaria al senor Abdair
Echeverria Rojas, dentro de las 72 horas siguientes a la notificacion de esta
providencia, para que a fravés de ella, un galeno dentro de los pardmetros
y criterios médicos posibles, establezca si el servicio auxiliar de enfermeria
domiciliaria efectivamente debe ser proporcionado al agenciado de
acuerdo con lo que su cuadro clinico indique y su patologia demande, y de
ser asi, las condiciones de modo y tiempo en que debe ser proveido. De esta
forma, si el galeno encuentra que el senor Abdair Echeverria Rojas, en efecto
necesita el servicio auxiliar de enfermeria domiciliaria, este debe ser
suministrado inmediatamente, de acuerdo a los lineamientos y condiciones
previas de prestacion que establezca el médico.

Asi mismo, sobre las solicitudes que hace la accionante de que se le
suministre a su hijo el suplemento alimenticio Ensure y que se le autorice el
dispositivo de oxigeno continuo transdérmico por 30 dias- 17 ML/H por 3
meses para un total de 3 dispositivos y sistema de distribucion de oxigeno
ODS 10 ODS por mes para un total de 30 ODS, destacamos que no obra en
el expediente orden de sumédico tratante y la necesidad de tal suplemento
vitaminico; asi como tampoco se observa dentro de las pruebas aportadas
por la actora prescripcion médica de un galeno adscrito a la E.P.S.
accionada, en donde se ordene el dispositivo de oxigeno continuo
transdérmico y el sistema de distribucidon de oxigeno como plan de manejo
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a seguir para tratar la patologia que padece el beneficiario de este amparo
constitucional, ni constancia que |la actora haya requerido ante la enfidad
accionada dicho insumo y fratamientos que hoy pretende obtener por via
de tutela, haciéndose necesario que Mutual Ser E.P.S. autorice cita
prioritaria al beneficiario del presente asunto, dentro de las 72 horas
siguientes a la notificacion de esta providencia, para que a través de ellq,
un galeno adscrito a la accionada, determine si el Ensure y los tratamientos
son efectivamente necesarios para garantizar el derecho fundamental a la
salud del senor Abdair Echeverria Rojas, para que, de ser asi, proceda a
autorizar su suministro inmediatamente.

Finalmente, con el fin de evitar la interposicion de una accidn de tutela por
cada servicio, medicamento, procedimiento o insumo que sea requerido
por el beneficiario de esta accion constitucional, este Despacho Judicial le
concederd tratamiento integral. La Corte Constifucional en decision T-278
de 2009 manifiesta que: “... la salud como derecho integral, implica que la
atencion deba brindarse en la cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia
requeridas, lo cual conlleva ofrecer, de acuerdo con la ley y la
jurisprudencia, todo cuidado, medicamento, intervencidon quirdrgica,
rehabilitacion, diagndstico, tratamiento y procedimiento que se consideren
necesarios para restablecer la salud de los usuarios del servicio”.

Por lo antes dicho la entidad accionada, MUTUAL SER E.P.S, estd en la
obligacion de prestarle una atencidn integral en salud a ABDAIR
ECHEVERRIA ROJAS, entendiéndose por esto valoracion de médicos
especialistas, consultas médicas, exdmenes, procedimientos quirdrgicos,
suministro de medicamentos, hospitalizacién, y todo lo que de acuerdo alos
médicos fratantes necesite para la adecuada evolucion de la patologia
que padece.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Santa
Ana Magdalena, administrando justiciac en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Constitucidon y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- TUTELAR el derecho fundamental a la Salud invocado por la senora
JUSTINA ROJAS MORA, quien actua como agente oficioso de su hijo ABDAIR
ECHEVERRIA ROJAS, contra MUTUAL SER E.P.S, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- ORDENAR a MUTUAL SER E.P.S, que dentro del término de Cuarenta
y Ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia,
autorice al hijo de la accionante senor ABDAIR ECHEVERRIA ROJAS, el suministro
de los panales desechables necesarios para mantenerse en condiciones
higiénicas que le permitan vivir dignamente de forma ininterrumpida, mientras
subsista la necesidad.

TERCERO.- ORDENAR a MUTUAL SER E.P.S, que dentro del término de Setenta
y Dos (72) horas siguientes a la nofificacion de esta providencia, autorice
cita prioritaria al beneficiario del presente asunto, para que a fravés de ellq,
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un galeno establezca dentro de los pardmetros y criterios médicos posibles,
si el servicio auxiliar de enfermeria domiciliaria efectivamente debe ser
proporcionado al agenciado de acuerdo con lo que su cuadro clinico
indique y su patologia demande, y de ser asi, las condiciones de modo y
tiempo en que debe ser proveido. Si el galeno encuentra que el senor
Abdair Echeverria Rojas, en efecto necesita el servicio auxiliar de enfermeria
domiciliaria, este debe ser suministrado inmediatamente, de acuerdo a los
lineamientos y condiciones previas de prestacion que establezca el médico.

CUARTO.- ORDENAR a MUTUAL SER E.P.S, que dentro del término de Setenta
y Dos (72) horas siguientes a la nofificacion de esta providencia, autorice
cita prioritaria al beneficiario del presente asunto, para que a través de ella,
determine si el Ensure y los tratamientos dispositivo de oxigeno continuo
transdérmico y sistema de distribucion de oxigeno ODS, son efectivamente
necesarios para garantizar el derecho fundamental a la salud del senor
Abdair Echeverria Rojas, para que, de ser asi, proceda a autorizar su
suministro inmediatamente.

Asi mismo, la entidad accionada, MUTUAL SER E.P.S, estd en la obligacion de
prestarle una atencion integral en salud a ABDAIR ECHEVERRIA ROJAS,
entendiéndose por esto valoracion de médicos especialistas, consultas
meédicas, exdmenes, procedimientos  quirdrgicos, suministro de
medicamentos, hospitalizacion, y todo o que de acuerdo a los médicos
tratantes necesite para la adecuada evolucidn de la patologia que
padece.

QUINTO.- Se DESVINCULA de este asunto a la Secretaria de Salud
Departamental del Magdalena y a la Secretaria de Salud Municipal de Santa
Ana Magdalena, en virtud de lo analizado en el considerando de esta
providencia.

SEXTO.- COMUNIQUESE este pronunciamiento a los intervinientes por el medio
mas expedito posible.

SEPTIMO.- En caso de no ser impugnada dentro de los Tres (03) dias
siguientes a la noftificacion de esta providencia, por Secretaria remitase el
expediente a la Honorable Corte Constitucional, denfro del término legal
para su eventual revision, en caso confrario enviese a los Juzgados Civiles
del Circuito para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.
QM%N\
MARCELA PQMARJCO DI FILYPPO
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