REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO PARA ADOLESCENTES CON
FUNCION DE CONOCIMIENTO DE MANIZALES - CALDAS

ACCION DE TUTELA — SEGUNDA INSTANCIA

Radicado: 17001-40-71-001-2020-00066

Demandante: Luz Adriana Arias Aristizabal en calidad de Defensora Publica, a favor de
Maria José Gutiérrez Candamil - C. C. 25.231.594

Demandado: Corporacion Servicios Médicos Internacionales THEM & CIA LTDA -
COSMITET LTDA. NIT. 830.023.202-1

Vinculado: Fiduprevisora S. A. en calidad de Administradora Fiduciaria del Patrimonio
Autonomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No. 024

Manizales, julio veintisiete (27) de dos mil veinte (2020)

I. TEMA
Dentro del término legal, el Despacho resuelve la impugnacién interpuesta contra la sentencia

que profirié el Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de
Garantias de Manizales, Caldas, en el proceso 17001-40-71-001-2020-00066-01.

II. ANTECEDENTES
1. DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION
1.1. LA IDENTIFICACION DEL DEMANDANTE, LOS HECHOS, PRETENSIONES Y
DERECHOS CONSTITUCIONALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS
La Abogada Luz Adriana Arias Aristizabal, en calidad de Defensora Publica, interpone accién de
tutela para la proteccion de los derechos fundamentales a la dignidad humana, la salud, la
seguridad social y la vida de la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil, C. C. 25.231.594.

La parte recibe notificaciones en el correo electronico: luarias@defensoria.edu.co, teléfono: 314
877 58 18, 312 286 04 16.

Segun el escrito de amparo, la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil tiene diagndstico de
HIPOTIROIDISMO, NO ESPECIFICADO, su médico tratante ordené LEVOTIROXINA SODICA
50 MCG - EUTIROX® 50 MCG, sin embargo, Cosmitet LTDA no entrega oportunamente el
medicamento.

La Abogada Luz Adriana Arias Aristizabal solicito al Juez que ordene a Cosmitet LTDA autorizar

y suministrar EUTIROX® 50 MCG a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil y, ademas,
prestar tratamiento integral.

1.2 LA IDENTIFICACION DEL DEMANDADO Y LA CONTESTACION DE LA DEMANDA


mailto:luarias@defensoria.edu.co
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CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM Y CIA LTDA
“COSMITET LTDA”

La sociedad comercial recibe notificaciones en la calle 65 No. 24 — 37, Manizales. No contestd
la demanda pese a que el Juzgado de primera instancia le notificd en debida forma el auto que
ordena vincularla al proceso.

FIDUPREVISORA S.A. EN CALIDAD DE ADMINISTRADOR FIDUCIARIO DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM-

La entidad recibe notificaciones en la calle 72 No. 10 — 03, teléfono: (1) 594 51 11. No contest6
la demanda pese a que el Juzgado de primera instancia le notifico en debida forma el auto que
ordena vincularla al proceso.

2. DE LA ACTUACION Y SENTENCIA DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de
Manizales, Caldas, admitio la accién de tutela en auto del 3 de junio de 2020, ordend vincular
en calidad de litisconsorte necesario por pasiva a la Fiduprevisora S.A.

Mediante la sentencia No. 070 del dia 16 de junio del presente afio, luego de anotar los hechos,
las pretensiones, hacer un recuento de la actuacién procesal y examinar juiciosamente la
normatividad y la jurisprudencia que se aplican al caso concreto, decidié conceder parcialmente
el amparo a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil.

3. LA IMPUGNACION

La parte demandante present6 recurso de impugnacion por cuanto el funcionario judicial de
primer nivel no ordend a Cosmitet LTDA entregar el medicamento en las condiciones prescritas
por el médico tratante, ni concedi6 tratamiento integral.

lll. PRUEBAS RELEVANTES

El Juzgado resolvera a partir de las pruebas que recaudé en primera instancia y las que aport6
la demandante con el fin de hacerlas valer con la impugnacion, todas estas relativas a hechos
gue conoce la parte demandada porque tienen relacion con prestaciones de salud que autorizé
y entrego.

IV. CONSIDERACIONES

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Después de establecer las posiciones de las partes, el Juzgado procede a definir si la decision
de primera instancia, por la cual el Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con
Funcién de Control de Garantias de Manizales, Caldas, concedi6 parcialmente el amparo tutelar
a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil se ajusta a la doctrina constitucional sobre la
proteccion del derecho fundamental a la salud y a la normatividad que regula el tema, ademas,
si guarda conformidad con el acervo probatorio del proceso.
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2. PRESUPUESTOS PROCESALES

El Juzgado encuentra que estan dados los presupuestos procesales para proferir fallo de fondo,
a saber:

2.1 De conformidad con lo establecido en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, corresponde
a este Juzgado conocer de la impugnacién formulada por la accionante dentro de la presente
accion de tutela.

2.2 La demanda cumple los requisitos generales del Decreto 2591 de 1991: relacion de los
hechos y de los derechos que se consideran vulnerados, identificacion de la autoridad o
personas contra la cual se impetra la tutela, capacidad sustantiva y procesal de las partes, a
quienes les asiste interés en la resolucién constitucional del asunto planteado.

3. LA ACCION DE TUTELA

Segun el articulo 86 de la Constitucién Politica la accién de tutela es un instrumento de
proteccion, por el cual toda persona puede acudir a la jurisdiccion frente a la vulneracion de sus
derechos fundamentales, por acciones u omisiones de cualquier autoridad publica, y
excepcionalmente de particulares, por esta razén, su procedencia no esta condicionada mas
gue a la naturaleza del derecho cuyo amparo se persigue y a la falta de otro medio de defensa,
a menos que el afectado lo utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

4. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. PAUTAS DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL DE LAS DISPOSICIONES DE LA LEY ESTATUTARIA 1751 DE 2015

El articulo 49 de la Constitucion Politica dispone que el derecho a la salud tiene una doble
connotacion, servicio publico y derecho constitucional fundamental.

La ley 1751 de 2015, estatutaria del derecho fundamental a la salud, define su naturaleza y
contenido, regula el ejercicio de esta garantia y establece los mecanismos de proteccion, sobre
los dos primeros puntos, prevé la norma:

“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD. El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y
en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion
como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacién, coordinacion y control del Estado”.

A su vez, en el articulo 3, acerca del &mbito de aplicacion, sefiala:
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“ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION. La presente ley se aplica a todos los agentes,
usuarios y demas que intervengan de manera directa o indirecta, en la garantia del
derecho fundamental a la salud”.

En la sentencia C-313 de 2014, de revision constitucional del proyecto de la Ley Estatutaria de
Salud, la Corte Constitucional establecié las pautas precisas de interpretacion del texto de la
norma; en lo que atafie a los atributos y lo que esta comprendido en el derecho, articulo 2 de la
Ley, la Corporacion explico que la salud debe ser entendida al igual que en la Observacion
General 14 de 2000, con caracter inclusivo en relacion con los factores que la determinan, y
como el acceso a las facilidades, establecimientos, bienes y condiciones necesarios para
alcanzar el més alto nivel de salud; este ultimo asunto merecio la siguiente reflexion:

“En cuanto a lo que comprende el derecho a la salud, advierte la Corte que la prescripcion
tal como la estableci6 el legislador estatutario, presenta algunas diferencias respecto de lo
sefialado en parametros relevantes de interpretacion del derecho a la salud, como lo es la
observacién 14 (sic) varias veces mencionada. Se ha indicado en el marco normativo del
derecho a la salud que, dicha observacion 14 se constituye en la interpretacion autorizada
del PIDESC vy, esta Corporacion, en sus diferentes Salas de Revision, la ha estimado
como referente relevante para resolver asuntos puestos a consideracion del Juez
Constitucional...

El mandato estatutario preceptia que el derecho comprende el acceso a los servicios de
salud y, el pronunciamiento internacional citado, en su parrafo 9 precisa que “el derecho
a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de
facilidades bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el méas alto
nivel de salud” (negrillas fuera de texto). Noétese como la Observacion General establece
como deber la comprension del derecho en los términos citados...

Como se puede apreciar, cada uno de los elementos esenciales comporta tres factores,
cuales son, establecimientos, bienes y servicios. Advierte la Corte que la exclusiéon de
alguno de tales medios, no desarrolla lo dispuesto en la precitada Observacion del Comité
y compromete la realizacion del derecho. Para la Sala, la mera alusién al servicio podria
conducir a una interpretacion lesiva para el contenido esencial del derecho fundamental a
la salud, siendo procedente advertir desde ahora lo inaceptable de una lectura restrictiva
del enunciado. La garantia del derecho requiere que se prohije una interpretacion
constitucional del mandato, congruente con los postulados del Estado Social de Derecho
y, en particular, con la busqueda del goce efectivo del derecho. En consecuencia, la Sala
declarara la exequibilidad del texto “Comprende el acceso a los servicios de salud”, pues,
dicha expresion implica también como minimo, el acceso a las facilidades,
establecimientos, bienes y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel de
salud”.

También es necesario detenerse en las pautas de interpretacion del texto del articulo 3, que
identifica los sujetos con derechos y obligaciones respecto del mismo, acerca de este tema, dijo
la Corte Constitucional:

El articulo 3° del Proyecto indica a quienes se refiere, como destinatarios de algin modo,
la ley estatutaria. Inicialmente cabe advertir que en virtud del caracter general de la
Ley, esta debe aplicarse a todo aquel que resulte incurso en los supuestos

Calle 27 No. 17 — 19, Torre de los Juzgados Penales Oficina 701, Telefax 8832302
Manizales — Caldas



Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes Manizales Caldas
Accion de Tutela — Segunda Instancia

17001-40-71-001-2020-00066-01

Maria José Gutiérrez de Candamil

Cosmitet LTDA., otros

Sentencia No. 036

contemplados por los preceptos estatutarios contenidos en el Proyecto...

Para el Tribunal Constitucional el listado de sujetos que entran en la categoria de agentes
y usuarios a los que se refiere el articulo 3 debe ser leido acorde con los términos que se
coligen del articulo 49 y de los parrafos citados de la observacion 14. Para la Corporacion,
la expresion “demas que intervengan de manera directa o indirecta en la garantia del
derecho fundamental a la salud”, permite afirmar que se trata de una lista abierta, cuya
concrecion, se ir4 alcanzando en la medida en que la afectacion y/o la relacién con el
derecho lo vayan poniendo de presente. Para la Sala, esta concepcion de sujetos
destinatarios de la ley en materia de salud, supera lo que Tanzi y Papilld describen como
la nocion basica de obligacion pero aplicada al derecho a la salud, pues, la preceptiva
citada destaca la multiplicidad de sujetos con responsabilidades directas e indirectas,
involucrados.

...y

La Ley Estatutaria 1751 de 2015 consagra en el articulo 8 el principio de integralidad en los
siguientes términos:

“ARTICULO 8o. LA INTEGRALIDAD. Los servicios y tecnologias de salud deberan ser
suministrados de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con
independencia del origen de la enfermedad o condicibn de salud, del sistema de
provision, cubrimiento o financiacion definido por el legislador. No podra fragmentarse la
responsabilidad en la prestacién de un servicio de salud especifico en desmedro de la
salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos esenciales
para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada”.

Al examinar el articulo 8, la Corte Constitucional, en la sentencia ya citada, destacé tres
aspectos que afectarian la constitucionalidad de la norma, el primero de ellos la definicion de
servicios y tecnologias en el sentido de “toda una gama de facilidades bienes, servicios y
condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel de salud”; el segundo, el principio pro
homine como criterio para resolver las dudas sobre el alcance de un servicio o tecnologia
cubierto por el Estado; y el tercero, la exclusion de los vocablos, “vinculacién directa” y
“vinculacion indirecta” con el tratamiento, que establecian una restriccion injustificada del
derecho. En esta ocasién, tiene mayor relevancia, lo dicho en la sentencia C-313 de 2014,
sobre el principio pro homine:

El segundo asunto que ocupo6 al Tribunal Constitucional en relacion con este precepto fue
el contenido del inciso 2, en el cual, se consagré un principio para resolver las dudas
sobre el alcance de un servicio o tecnologia cubierto por el Estado. La Corte considerd
gue, el precepto es una expresion del principio pro homine, previamente considerado y
avalado por esta Corporacion cuando se analiz6 el literal b del articulo 6 de este mismo
cuerpo legal. Una lectura del mandato que desconozca esta valoracion hecha por el
Tribunal Constitucional, estara no solo desconociendo lo ordenado por el legislador, sino,
de contera, poniendo en riesgo derechos de la persona humana con todas las
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consecuencias que ello comporta. Advirtié la Corte que quien espera un servicio 0
tecnologia en salud, se encuentra frecuentemente en una situacion de vulnerabilidad, al
menos, por dos motivos, de un lado, el propio padecimiento que pesa sobre su
humanidad y, de otro, la ausencia de informacién calificada dejandolo a la contingencia de
lo que le refiera el poseedor de la misma...”.

En consonancia con la regla que formul6 la Corte Constitucional, se debera entender que el
Sistema garantizara todas las facilidades bienes, servicios y condiciones necesarias para
alcanzar el mas alto nivel de salud.

Este derecho, sin embargo, se encuentra limitado por las exclusiones expresas y taxativas que
estableciera el Legislador, pero, es indispensable destacar que la Corte Constitucional reiter6 la
posibilidad de aplicar la excepcién de constitucionalidad frente a las normas que regulan la
exclusiéon de procedimientos y medicamentos del Plan de Beneficios en Salud PBS, siempre y
cuando se cumpla el presupuesto “requiere con necesidad”, que desarroll6 ampliamente en la
sentencia T-760 de 2008.

Al momento de dictar la orden de atencion integral, el Juez tendra en cuenta, ademas, las
condiciones que expreso la Corte Constitucional en la sentencia T-558 de 2017:

“5.1. En consonancia con lo establecido en diferentes disposiciones legales, esta
Corporacion ha sostenido reiteradamente que la atencion en materia de salud debe ser
integral, es decir, debe involucrar todas las prestaciones y servicios que se requieran
para garantizar la vida y la integridad fisica, psiquica y emocional de los ciudadanos,
maxime cuando se trata de sujetos de especial proteccion constitucional.

5.2. El articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, titulado “la integralidad”, establece
gue todos los servicios de salud deben ser suministrados de manera completa con el
objetivo de prevenir o curar las patologias que presente el ciudadano y, con
independencia del origen de la enfermedad o condicién de salud del paciente y su
sistema de provision, cubrimiento o financiacion. El aparte normativo también sefiala que
la responsabilidad en la prestacién de un servicio médico no se podra fragmentar bajo
ningun caso.

5.3. No obstante, el concepto de integralidad no_implica que la atencién médica
opere de manera absoluta e ilimitada, por el contrario, debe existir un diagngdstico
médico que haga determinable, en términos de cantidad y periodicidad, los
servicios médicos v el tratamiento gue se debe adelantar en aras de garantizar de
manera efectiva la salud del paciente y su inteqridad personal, salvo situaciones
excepcionalisimas”. Subraya y negrilla propias.

5. REGIMENES DE EXCEPCION

5.1 Segun el articulo 279 La Ley 100 de 1993, el Sistema Integral de Seguridad Social también
esta integrado por regimenes de caracter especial, cuyos afiliados, sin embargo, se encuentran
excluidos de la aplicacion de las normas generales que rigen el Sistema General en Salud.

Tienen régimen de excepcion los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, las
personas a las que se aplica el Decreto 1214 de 1990 y los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entre otros.

La jurisprudencia constitucional ha aceptado que se aplicaran las consideraciones hechas sobre
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el derecho a la salud, incluso en los casos de los regimenes de excepcion del articulo 279 de la
Ley 100 de 1993. Eventos en los que rigen también los principios constitucionales relacionados
con la prestacion del servicio de salud. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-680 de 2013,
Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez, al resolver en un asunto donde el
accionante solicita el suministro de medicamentes o insumos, denegados por la EPS por no
encontrarse dentro del plan obligatorio de salud dijo:

“4.23. Por otra parte, esta Corporacion ha considerado que dichas reglas jurisprudenciales
son aplicables a los regimenes de excepcion contemplados en el Articulo 279 de la Ley
100 de 1993, entre los cuales, se encuentra el de “los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, en la medida en que la Corte ha asimilado el POS,
al Plan de Beneficios y Coberturas. En efecto, por via analégica, la Corte ha sostenido
gue a los afiliados que pertenecen a los diversos regimenes exceptuados en materia de
salud, habida cuenta que si requieren con necesidad un servicio y les es imposible
costearlo directamente, es deber del prestador de salud extender excepcionalmente el
plan de coberturas y beneficios en procura de garantizar el mas alto nivel de salud y de
calidad de vida que se le pueda prestar al afiliado o a sus beneficiarios”.

En la sentencia T-639 de 2011, Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, reitero:

“Ahora bien, esta Corte no desconoce el hecho que dentro del Plan de Atencién en Salud
del Magisterio existen unas exclusiones, dentro de las cuales se enmarca el tratamiento
ordenado por la odontéloga particular en el caso de marras. Sin embargo, es pertinente
resaltar que la prestacion del servicio de salud por parte de las entidades que conforman
el régimen de salud de los afiliados al FNPSM —asi sea un régimen exceptuado del
Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993-, debe darse
respetando y acatando de manera integra los principios consagrados en la Constitucion
Politica, el Bloque de Constitucionalidad y la jurisprudencia constitucional respecto del
derecho fundamental a la salud.

Por lo tanto, si bien es cierto que el tratamiento ordenado de manera particular a la
peticionaria se encuentra excluido del Plan de Atencién en Salud del Magisterio, lo
anterior no eximia de manera alguna a la entidad de prestar el servicio atendiendo los
principios de integralidad y calidad, inherentes al derecho a la salud y ampliamente
desarrollados por la jurisprudencia de esta Corte”.

5.2 Régimen de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Entre los regimenes de excepcion que contempla el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se
encuentra el régimen especial de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Este fondo fue creado por la Ley 91 de 1989, con el propdsito de brindar cobertura en salud a
los docentes vinculados a las plantas de personal de los organismos territoriales. Al tenor del
articulo 3 de la disposicion, el fondo es una “una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% del capital (...)".

La Ley 91 de 1989 sefiala en el articulo 5 que uno de los objetivos principales del fondo sera “2.

Calle 27 No. 17 — 19, Torre de los Juzgados Penales Oficina 701, Telefax 8832302
Manizales — Caldas



Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes Manizales Caldas
Accion de Tutela — Segunda Instancia

17001-40-71-001-2020-00066-01

Maria José Gutiérrez de Candamil

Cosmitet LTDA., otros

Sentencia No. 036

Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades de
acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo™.

Para la organizacion del servicio existe un plan de beneficios y cobertura distinto por zonas del
territorio, los servicios que cada plan comprende son sefialados por el Consejo Directivo del
fondo. Por tanto, el régimen de sequridad social en salud para los afiliados esta
determinado por el respectivo contrato suscrito _entre la sociedad fiduciaria gue
administra los recursos del fondo y la empresa gue asume la atencién de los usuarios.

Esto, sin embargo, no afecta la aplicacién de los principios y valores constitucionales:

“No obstante, la normativa que creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no especificd claramente los servicios minimos a los que tienen derecho los
afiliados al Fondo, en tanto dichas prestaciones asistenciales varian dependiendo de los
parametros que fije el Consejo Directivo del Fondo y de la situacién econdémica de cada
uno de los Departamentos del pais.

Por esta razén, tiempo atras esta Corporacion en la Sentencia T-348 de 1997 puntualiz6é
que: “el régimen de seguridad social en salud de los educadores estatales se fija a nivel
departamental en el respectivo contrato de prestacion de servicios suscrito entre la
fiduciaria y la empresa que preste los servicios médico-asistenciales.” (...)

“...las entidades oferentes en cada uno de los departamentos, pueden brindar coberturas
mas amplias y servicios adicionales...”.

Ante esta situacién, por no existir homogeneidad en los servicios médicos asistenciales
prestados en este régimen especial, es pertinente tener en cuenta que hasta que el
sistema no se consolide y preste los servicios en forma universal y en condiciones de
igualdad para todos, en el caso de los docentes vinculados a las plantas de personal de
los entes territoriales, la prestacion depende de la oferta de servicios que haya en cada
region y la disponibilidad de recursos con que cuente cada Departamento, los cuales
deben estar plasmados en el respectivo contrato de fiducia, sin que por ello se deba
entender que se pueden desconocer los principios y valores contemplados en la
Constitucién y en la jurisprudencia de la Corte”.

V. CASO CONCRETO
1. PRESENTACION

La sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil tiene diagnostico de HIPOTIROIDISMO, NO
ESPECIFICADO?. De acuerdo con la demanda, Cosmitet LTDA no entregé oportunamente el
medicamento que ordend el médico tratante de dicha persona.

El Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcion de Control de Garantias de
Manizales, Caldas, concedi6é el amparo parcialmente. La parte demandante presento recurso de
impugnacion por cuanto el funcionario judicial de primer nivel no orden6 a Cosmitet LTDA
entregar EUTIROX ni concedid tratamiento integral.

1 En consonancia con esto el articulo 6 de la Ley 60 de 1993 dispone que todos los docentes, de vinculacion
departamental, distrital o0 municipal, deben incorporarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
para recibir los servicios que por disposicion legal han de ser prestados por este mecanismo.

2 Asi lo hizo constar el médico tratante en la formula médica, en la que anoté diagndstico E03.9, cddigo que
corresponde al Hipotiroidismo, no especificado en la Clasificacion Internacional de Enfermedades, versién 10,
disponible para consulta en el sitio web: https://icd.who.int/browse10/2016/en#E00.9
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Segun las pruebas, procede imponer a Cosmitet LTDA que entregue el medicamento en las
condiciones prescritas por el médico, es decir, en su presentacion comercial; también procede
conceder tratamiento integral. El Juzgado de primera instancia cometié graves equivocaciones
al valorar la prueba, obviamente la interpretacién inadecuada de los elementos que aporté la
parte demandante lo llevé a aplicar el criterio jurisprudencial errado.

2. ESTUDIO DE LA IMPUGNACION

2. 1 PRETENSION RELATIVA AL MEDICAMENTO LEVOTIROXINA SODICA 50 MCG -
EUTIROX

En la orden que aporto la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil consta que la Médica, Dora
Liliana Gonzéales, ordendé LEVOTIROXINA SODICA 50 MCG. Este es el principio activo del
producto EUTIROX® 50 MCG, del fabricante MERCK KGAASZ,

La médica tratante anoté en la formula la denominacién comun internacional (nombre genérico)
del medicamento y, al margen, el nombre comercial.

Para el Juzgado, esto no tiene otra justificacion que lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 17
del Decreto 2200 de 2005. Esta norma les impone a los profesionales de la salud sefalar la
denominacion comun internacional del medicamento prescrito. En consonancia con el mandato
legal, si el médico estima que el paciente requiere el producto comercial debe expresarlo como
lo hizo la Doctora Dora Liliana Gonzales, a la manera de una observacion dirigida al
dispensador. Vale la pena aclarar que la posibilidad de agregar advertencias o aclaraciones de
esta naturaleza esta consagrada en el numeral 12 del articulo 17 del Decreto 2200 de 2005,
conforme con el cual el prestador de servicios de salud o profesional de la salud podra realizar
en el formato de prescripcion las indicaciones que a su juicio considere.

Desde esta perspectiva, nada explica por qué la primera instancia resolvié hacer caso omiso de
la anotacion de la Médica Dora Liliana Gonzales.

Es mas, la decision del Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcion de
Control de Garantias de esta ciudad implica desconocer el criterio técnico-cientifico del
profesional de la salud, sin tomar en cuenta que Cosmitet LTDA no lo cuestioné y contra la
advertencia de la jurisprudencia acerca de los limites del Juez Constitucional.

En palabras de la Corte Constitucional* el concepto cientifico del médico tratante es el principal
criterio para establecer si la persona requiere un servicio de salud, por otra parte, el Juez no fija
la pertinencia del tratamiento porque de hacerlo invade el ambito de competencia de la lex artis
gue rige el ejercicio de la Medicina:

“34. Por otro lado, en la sentencia T-904 de 2014, esta Corte precisé que la exigencia de
un diagndstico o concepto médico para suministrar el medicamento, incluido o no en el
POS, impone un limite al juez constitucional, en tanto no puede ordenar el
reconocimiento de un servicio sin la existencia previa de un concepto profesional, en el
gue se determine la pertinencia del tratamiento a seguir respecto de la situacion de salud

3 Esta informacién se encuentra disponible en el sitio
http://consultaregistro.invima.gov.c0:8082/Consultas/consultas/consreq_encabcum.jsp, registro sanitario: INVIMA
2019M-0007131-R1, expediente sanitario: 19976365.

4 Sentencia T-061 de 2019.
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por la que atraviesa el enfermo, pues de hacerlo estaria invadiendo el ambito de
competencia de la lex artis que rige el ejercicio de la medicina”.

Tiene razon la demandante, en el presente caso, si existe prescripcion para EUTIROX® 50
MCG, por tanto, corresponde ordenar a Cosmitet LTDA que entregue el medicamento.

2. 2 TRATAMIENTO INTEGRAL

2.2.1 Para la jurisprudencia constitucional procede conceder esta pretension cuando la EPS
actud negligentemente en la prestacion del servicio (sentencia T-445 de 2017), de igual manera,
si estan involucrados sujetos de especial proteccion constitucional o personas en condiciones
de salud extremamente precarias e indignas (criterio que reitera la Corte Constitucional en la
sentencia T-178 de 2017). En todos los casos, siempre que exista una orden del médico
tratante especificando las prestaciones necesarias para la recuperacién del paciente:

“Luego, es posible solicitar por medio de la accién de tutela el tratamiento integral,
debido a que con ello se pretende garantizar la atencién en conjunto de las prestaciones
relacionadas con las afecciones de los pacientes, que han sido previamente
determinadas por su médico tratante. Cuando la atencion integral es solicitada mediante
una accion de tutela el juez constitucional debe tener en cuenta que esta procede en la
medida en que concurran los siguientes supuestos:

(i) la descripcidn clara de una determinada patologia o condicion de salud diagnosticada
por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones
necesarias dirigidas a lograr el diagndstico en cuestion; o (iii) por cualquier otro criterio
razonable’.

En lo que concierne a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil se cumplen los
presupuestos jurisprudenciales ya mencionados, veamos:

a) La EPS actué negligentemente en la prestacién del servicio

Segun la demandante, Cosmitet LTDA no entregd oportunamente los medicamentos. La entidad
guardo silencio frente a esta afirmacion, por consiguiente, continua en firme la presuncion de
veracidad de las afirmaciones de su contraparte.

b) Esta involucrado un sujeto de especial proteccién constitucional o una persona en
condiciones de salud extremadamente precarias e indignas

La sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil requiere tratamiento por HIPOTIROIDISMO, NO
ESPECIFICADO. En la historia clinica consta que esta persona se encuentra afectada en su
salud. Tal como la demandante, toda aquel sin la atencion en salud que reclama, cualquiera sea
la enfermedad, es victima de un trato indigno en la medida que se ve sometido a soportar los
sintomas y esta expuesto a padecer mayor deterioro por falta de tratamiento para recuperar la
salud.

c) Existe la descripcion clara de una determinada patologia o condicién de salud
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diaghosticada por el médico tratante

En el expediente consta que el médico tratante de la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil
diagnostic6 HIPOTIROIDISMO, NO ESPECIFICADO. Por la condicion crénica de esta
enfermedad, la demandante debe recibir atencion continua y permanente. A esta conclusion
llega el Juzgado después de verificar la prescripcién sucesiva de medicamentos a lo largo de
afios. Todo lo anterior muestra claramente que la persona nhecesita con toda certeza
seguimiento y control médico en el futuro.

2.2.2 En definitiva, erré el Juez a-quo al negar la pretension de tratamiento integral, por tanto,
este Juzgado revocara la sentencia.

3. ALCANCE DE LA OBLIGAC}ION DE COSMITET LTDA EN CUANTO A LA ATENCION EN
SALUD DE LA SENORA MARIA JOSE GUTIERREZ DE CANDAMIL

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial de la
Nacién. La competencia para la asistencia médica en el régimen de los docentes corre a cargo
de este fondo por mandato de los articulos 3° y 5° de la Ley 91 de 1989. Una entidad fiduciaria
estatal maneja los recursos que integran el fondo.

Por disposicién de la Ley, la fiduciaria contratara, siguiendo las instrucciones que imparta el
Consejo Directivo del Fondo, las entidades que prestaran los servicios médico-asistenciales al
personal docente.

En el caso de los Departamentos de Caldas, Quindio, Risaralda (regién 9), la Fiduprevisora S.A.
celebr6 el contrato No. 12076-009-2017 con la Corporacion de Servicios Médicos
Internacionales THEM Y CIA LTDA “Cosmitet LTDA™, en virtud del cual, la Ultima entidad se
compromete, con autonomia técnica y administrativa, a prestar los servicios de salud del plan
de atencion integral a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en los siguientes términos:

5 http://Iwww.fomag.gov.co/seccion/servicios-de-salud/procesos-de-contratacion-.html
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- OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA
» OBLIGACIONES DEL SISTEMA DE SALUD

1. Garantizar a los afiliados del FNPSM los beneficios del Plan de salud del i
marco del modelo de atencién exigldo en el documento de seleccion dee g:gtlrsatteis'jtg's?eer:
condiciones que garanticen ia adecuada, Integral y oportuna atencién de los afiliados, de
?Scan:g:‘c:?a cg: gfl gaeg&sidatcées T cun;pllendo con lo establecido en el Sistema Obligatortc; de
en término i i
ot att'anclén. $ de oportunidad, pertinencia, suficiencla, continuidad e
2. Garantizar el traslado de los pacientes remitidos a otros municipi i
g gztsable:idosaen el Anexo No 01 y 03 del documento de seleociéznz;cei[::'g:trg?isl&ss o

; ponder de manera integral por el manej i -

. ?ervlldos de salud incluido:?en elpcontrato. JOSEGH PR A0 NN Y. Wa garmiiia di iow

- Implementar mecanismos y procedimientos definidos documen
contra referepcia de pacientes, ajustados a las nomgs que m;:g%s l:nn:ii:?: dgor);
mecanlsmos_aglles, oportunos, apoyados en plataformas de informacién y comunlcac'iones

. g:erza:rt?zeanelr; y :aclll'téen cl‘os'trémlte's a los afiliados.

3 r 1a atencion de los principales riesgos de salud que afectan a i
Magls'terio a través de programas que permitan la estand;lrizacién de in::rsvzgg;ioeidleal
optimizacién de los recursos disponibles, la potenciacién de las intervenciones 'en
diferentes planos de la realidad, 1a minimizacién de barreras de acceso a la atencién
medicamentos o insumos requeridos en el tratamiente, |a incorporacién rapida de avances:
tecnolégicos, el mejoramiento continuo del proceso de atencién y de la competencias del
talento humano asociado, una mayor adherencia de los usuarios a los procesos
terapéuticos, mejor acceso al conocimiento de profesionales expertos, seguimiento activo
del proceso de atencidn, opciones de monitoreo y evaluacidn de las intervenciones
generacion de Informacién sistemética y continua para la toma de decisiones i

6. Cumplir con oportunidad en la atencién efectiva de los servicios de salud en }os términos
sefialados en el Anexo No 03 del documento de seleccion de contratistas. ‘

7. El contratista l;iene la obligacién de prestar todos los servicios establecidos en el Plan de

- Salud del Magisterio, incluso los que puedan surgir en un futuro por nuevas tecnologias

estén o no contemplados en la red de servicios presentada en la propuesta. '

Las obligaciones de Cosmitet LTDA son claras en cuanto a la atencién en salud de los afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, por ende, aunque la Fiduprevisora S.A.
administra los recursos que seran transferidos en la forma de unidades de pago al prestador
contratado, lo cierto es que las decisiones en cuanto al suministro de los medicamentos o
servicios que requiere la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil le corresponde adoptarlas a

Cosmitet LTDA.

Ahora bien, el contrato para la Prestacion de Servicios Médicos Asistenciales No. 12076-009-
2017 contempla la “Garantia Extraordinaria”, esta consiste en el compromiso de la
Fiduprevisora S.A. de autorizar la prestacion del servicio que no prestd6 Cosmitet LTDA
oportunamente; la clausula décima tercera del contrato sefiala:

DECIMA TERCERA: PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO PARA GARANTIZAR EL
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO- Si el serviclo que fuera a garantizar el derecho fundamental
a la salud no se presta oportunamente por el CONTRATISTA al usuario, conforme a los tiempos de
respuesta efectiva dispuestos en el acdpite denominado, OPORTUNIDAD EN EL ACCESO A LOS
SERVICIOS AMBULATORIOS DE SALUD consagrado en el Anexo 3 del presente documento de
seleccion de contratistas, con la red propia o con la red alterna, |la FIDUPREVISORA S.A,
administradora de los recursos y vocera de la cuenta especial de la Nacion Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio autorizara la prestacion del servicio de salud no prestado a
una entidad de salud previamente determinada por dicha entidad y los costos que se origen por
dicho evento se deducirdn de las facturas presentadas por el CONTRATISTA para su pago, en el
mes siguiente. Para la aplicacién del mecanismo por parte de los usuarios se requiere reportar la
negacién del servicio en los casos que corresponda, y la respectiva notificacién a . la
FIDUPREVISORA S.A. administradora de los recursos y vocera de la cuenta especial de la Nacién
Fondo Naclonal de Prestaciones Scciales, para gestionar la prestacion en la red adicional

extraordinaria autorizada por la Fiduprevisora S.A.
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Con sustento en la clausula transcrita, este Juzgado:

- Ordenara a la Fiduprevisora S. A. que concurra con Cosmitet LTDA para suministrar
tratamiento integral a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil, es decir, prestar todo
servicio que el médico adscrito a su red, prescriba para el tratamiento de la condicion
HIPOTIROIDISMO, NO ESPECIFICADO. La Fiduprevisora S. A. respondera en el marco
del contrato que celebré para la prestacion de servicios de salud a los afiliados del
FOMAG pertenecientes a la region 9, en especial, segun lo dispuesto en la clausula
décima tercera del acuerdo.

- Adicionara un numeral para dar a conocer a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil
el contenido de la clausula décima tercera del contrato No. 12076-009-2017, de lo cual
no se deriva que la posibilidad de iniciar incidente de desacato contra Cosmitet LTDA
por el incumplimiento de la orden de prestar tratamiento integral esta condicionada a que
la afiliada del FOMAG agote previamente el procedimiento extraordinario ya
mencionado.

VI. DECISION

Por lo expuesto, administrando justicia, en nombre de la Republica y por mandato de la
Constitucion 'y la Ley, el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO PARA
ADOLESCENTES CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE MANIZALES CALDAS,

RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR CON MODIFICACIONES la sentencia No. 70 del 16 de junio de 2020,
gue profirié el Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcion de Control de
Garantias de Manizales, Caldas, en el proceso de accion de tutela 17001-40-71-001-2020-
00066-01.

SEGUNDOQO: MODIFICAR el numeral segundo y revocar el numeral tercero de la parte resolutiva
de la sentencia impugnada, para ordenar a Cosmitet LTDA que entregue a la sefiora Maria José
Gutiérrez Candamil LEVOTIROXINA SODICA 50 MCG, en las condiciones prescritas por el
médico tratante, entre ellas, en la presentacion comercial EUTIROX® 50 MCG.

TERCERO: REVOCAR el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia impugnada en el
sentido de ordenar a Cosmitet LTDA y a la Fiduprevisora S. A. que presten TRATAMIENTO
INTEGRAL a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil, es decir, suministren todo servicio
que el médico adscrito a su red prescriba para el tratamiento de la condicion
HIPOTIROIDISMO, NO ESPECIFICADO. La Fiduprevisora S. A. respondera en el marco del
contrato que celebré para la prestacion de servicios de salud a los afiliados del FOMAG
pertenecientes a la region 9, en especial, segun lo dispuesto en la clausula décima tercera del
acuerdo.

CUARTO: ADICIONAR un numeral a la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, en
los siguientes términos:
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DAR A CONOCER a la sefiora Maria José Gutiérrez de Candamil el contenido de la
clausula décima tercera del contrato No. 12076-009-2017, la cual prevé la posibilidad de
activar, por medio del reporte de la negacion del servicio y la notificacién del evento a la
Fiduprevisora S.A, el procedimiento extraordinario para obtener acceso a los servicios
ambulatorios de salud del Anexo 3 del contrato ya mencionado.

Se advierte que la posibilidad de iniciar incidente de desacato contra Cosmitet LTDA
por el incumplimiento de la orden de prestar tratamiento integral no esta condicionada a
gue la afiliada del FOMAG agote previamente, ante la Fiduprevisora S. A., el
procedimiento extraordinario.

QUINTO: INFORMAR esta determinaciéon al Juzgado Primero Penal Municipal para
Adolescentes con Funcion de Control de Garantias de Manizales, Caldas, a la parte
demandante y a las entidades demandadas.

SEXTO: REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para la eventual revision
del fallo.
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