REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO
GACHETA (CUNDINAMARCA)

Gacheta, Cundinamarca, diecisiete (17) de julio de dos mil veintitrés (2023).

Accién de tutela No. 25297408900120230106 001

Accionante: Yuri Vanessa Chala Hidalgo, como agente oficiosa de Luis Alvaro Chala Castillo.
Accionado: Famisanar EPS

Sentencia de segunda instancia No. 2023 - 011.

l. OBJETO DE DECISION.

Lo constituye la IMPUGNACION presentada por LEONORA CERDAS GOMEZ,
Gerente de la Regional Centro de la EPS FAMISANAR S.A.S, contra la sentencia
proferida el 26 de mayo de 2023, por el Juzgado Promiscuo Municipal de Gacheta

(Cundinamarca).
Il. LA DEMANDA

La accionante sefiala en su demanda de tutela que su padre LUIS ALVARO
CHALA CASTILLO, tiene 62 afios y esta afiliado a la EPS FAMISANAR debido a la
liquidacién de la EPS ECOOPSOS.

Indica que su padre, el 6 de junio de 2010, tuvo un accidente quedando con
cuadriplejia. Que para el 10 de julio de 2014 presentd accion de tutela ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Gachetd, en la cual se le concedio enfermera domiciliaria por
24 horas.

Sefiala que el 2 de mayo de 2023 estuvo en cita médica en el Hospital San
Francisco de Gacheta y el médico tratante le ordend: “-enfermera 24 horas; -atencién
(visita) domiciliaria por medicina general; -crema corporal lubriderm x946ml cada tres meses; -
trimecum vulgare crema 15 gr en cantidad de 6 por 90 dias; -pafiitos humedos 100 pafitos en
cantidad de 300 para 90 dias; vaselina tarro 500g en cantidad 3 para 90 dias; -gasas estériles
x5 en cantidad de 90 para 90 dias; -aceite mineral frasco 250 ml cantidad 3 para 90 dias; -crema
antiescaras 400g en cantidad 9 para 90 dias; sodio cloruro 9mg/ml sln inyec bolsa x 500 ml
cantidad 6 para 90 dias; -sonda Foley No. 12 dos vias cantidad 360 para 90 dias; -guante para

examen talla m, caja, cantidad 3 para 90 dias.”
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Afirma que el mismo dia, 2 de mayo de 2023, se dirigio a la oficina de Famisanar
de este municipio y radico las solicitudes 98783775- 98783777- 6538877. Que el 8 de
mayo volvid a esa sede y no le tenian respuesta a sus radicados. Que llamo a la linea
de atencion de Famisanar para averiguar sobre el servicio de enfermeria domiciliaria y

gue solo le dieron la radicacion No. 214129.

Que mientras se determinaba en qué EPS iba a quedar afiliado su padre, debido
a la liquidacion de ECOOPSOS EPS, tuvo que pagar el servicio de enfermeria 'y demas

insumos que necesitaba su padre, por alrededor de $2.200.000.

Por lo anterior, solicita: “1. Tutelar los Derechos Fundamentales de LUIS ALVARO
CHALA CASTILLO de Orden Constitucional consagrados en los articulos 11 y 49 como es a la
vida, a la salud, a la vida digna. 2. ORDENAR A LA EPS FAMISANAR para que dentro de las
48 horas siguientes al fallo de tutela autorice y entregue los siguientes servicios -enfermera 24
horas; -atencidon (visita) domiciliaria por medicina general; -crema corporal lubriderm
x946ml cada tres meses; -trimecum vulgare crema 15 gr en cantidad de 6 por 90 dias; -
pafiitos humedos 100 pafiitos en cantidad de 300 para 90 dias; vaselina tarro 500g en
cantidad 3 para 90 dias; -gasas estériles x5 en cantidad de 90 para 90 dias; -aceite mineral
frasco 250 ml cantidad 3 para 90 dias; -crema antiescaras 400g en cantidad 9 para 90 dias;
sodio cloruro 9mg/ml sin inyec bolsa x 500 ml cantidad 6 para 90 dias; -sonda Foley No.
12 dos vias cantidad 360 para 90 dias; -guante para examen talla m, caja, cantidad 3 para

90 dias. 3. Ordenar a la eps famisanar el pago del servicio de enfermera de (sic)”

Il. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Promiscuo Municipal de Gacheta (Cundinamarca) en auto calendado
doce (12) de mayo del afio en curso, resolvio admitir la presente accion de tutela y
dispuso vincular a la Secretaria de Salud de Cundinamarca y al Hospital San Francisco
de Gachetd; notificar a la accionada y vinculadas para que ejercieran sus derechos de
defensa y se pronunciaran frente a los hechos y pretensiones de esta solicitud de

amparo, entre otras disposiciones.

En escrito fechado 15 de mayo de 2023, la Gerente y Representante Legal del
Hospital de Gachetd, dio respuesta a la accion de tutela. En esta misma fecha, dio

contestacion la Secretaria de Salud de Cundinamarca.
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El 15 de mayo del afio en curso, Famisanar EPS, a través de la Gerente de la
Regional Centro y como encargada del cumplimento de las acciones constitucionales

allego respuesta a la demanda de tutela.

Posteriormente, el 26 de mayo de 2023, el a quo emitio fallo, tutelando el derecho
a la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida y vida en condiciones
dignas de existencia del sefior LUIS ALVARO CHALA CASTILLO, entre otras
disposiciones.

Dentro del término legal, LEONORA CERDAS GOMEZ, Gerente Regional Centro
EPS FAMISANAR S.A.S., allegé impugnacion frente al citado fallo y mediante auto
proferido el 9 de junio siguiente, el Juzgado de Primera Instancia concedi6 el recurso
impetrado.

V. FALLO IMPUGNADO.

El Juzgado Promiscuo Municipal de Gacheta (Cundinamarca), en fallo del 26 de
mayo de 2023, luego de hacer un relato de los antecedentes de la actuacion y de la
naturaleza de la accién de tutela, considerd, entre otras cosas, que la accién de tutela
es procedente cuando esta en riesgo o se ven afectadas por razones de salud las
condiciones de vida digna del paciente, en tanto el derecho a la salud comporta el goce
de distintos derechos que deben ser garantizados por el Estado. Que como quiera que
se estd ante una persona diagnosticada con “DX. CUADRIPLEJIA”, de la cual se
reclama su derecho a la vida en conexidad con el derecho a la salud y vida digna, existe
un solido respaldo constitucional, legal y jurisprudencial, que ampara vigorosamente
este derecho, pues se deduce que se halla en delicadas condiciones de salud, segun
valoracién de su médico tratante. Le puso de presente a la EPS, que en caso de que los
servicios requeridos no estén incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, esta cuenta con
los mecanismos legales para efectos de solicitar el recobro, por lo cual no emitié orden
en tal sentido. Sefalé que la EPS, en su contestacibn no menciona haber otorgado o
entregado los medicamentos, servicio de enfermeria domiciliaria y demas insumos
ordenados, pues se limitd a solicitar que no se concediera el tratamiento integral, a
sabiendas que esto no lo habia solicitado la accionante. Accedié a la proteccidn
solicitada, ordenando a la EPS proceder a autorizar y entregar los servicios, insumos y
medicamentos ordenados por el médico tratante, aunque no se encuentren dentro del

POS, evento en el cual podra iniciar el recobro de su valor ante la entidad competente.
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V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

LEONORA CERDAS GOMEZ, Gerente Regional Centro EPS FAMISANAR
S.A.S. y encargada del cumplimiento de las acciones constitucionales, impugné el fallo
de tutela de primera instancia, invocando los mismos argumentos presentados en su
contestacion ante el a quo, solicitando: REVOCAR la orden de la accion de tutela
instaurada por el accionante en contra de FAMISANAR EPS por inexistencia de
vulneracion de derechos y existencia de tutela previa que ampard los derechos
configurandose temeridad, y en su lugar, remitir el presente escrito junto con sus anexos
al Juzgado Promiscuo Municipal de Gacheta Rad. 204-00129 para que se tramite como
requerimiento en virtud del fallo existente. De otra parte, solicita que, en caso de
concederse el amparo, se determine expresamente en la parte resolutiva de la sentencia
las pretensiones de salud cobijadas por el fallo, asi como la patologia frente a la cual se
otorga el amparo. Que en caso de concederse el amparo, se sirva adicionar la orden a
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(ADRES) de reintegrar a la EPS Famisanar S.A.S., los recursos destinados al suministro
de servicios excluidos de la financiacion con recursos publicos de SGSSS a través de la
UPC y del Presupuesto Maximo, dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a

la prestacion del servicio ordenado por el Despacho Judicial.
VI. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

El 20 de junio de 2023, el Juzgado Civil del Circuito de Gachet4, al hacer el reparto

de esta tutela en segunda instancia, asigno el tramite a este Despacho.

Este Juzgado, mediante auto del 21 de junio de 2023, avoco el conocimiento de
la presente accion de tutela en segunda instancia, disponiendo enterar a las partes este

proveido por el medio mas expedito.
V. COMPETENCIA
Este Despacho, por ser el Superior del Juzgado Promiscuo Municipal de Gacheta

(Cundinamarca), es competente para conocer de la IMPUGNACION del presente fallo de

tutela, conforme lo prevé el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.
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VI. CONSIDERACIONES DEL AD QUEM.

La Doctrina Constitucional ha sostenido, en concordancia con el articulo 86 de la
Constitucion Politica y el Decreto 2591 de 1991, que el objetivo fundamental de la accion
de tutela no es otro que la proteccion efectiva e inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando los mismos se han visto vulnerados o
amenazados por la accién u omisién de las autoridades publicas, o de los particulares

en los casos expresamente sefalados en la Ley.

Asi las cosas, la eficacia de la accion de tutela reside en el deber que tiene el
Juez de impartir una orden de inmediato cumplimiento, encaminada a la defensa actual

y cierta del derecho en disputa, si lo encuentra vulnerado o amenazado.

Previo a entrar a desarrollar el caso concreto, se abordaran los siguientes temas:

a. El derecho ala salud.

<<2.2.1 El caracter fundamental autbnomo del derecho a la salud

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a través de la Organizacion Mundial de la
Salud, establece que “la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades (...) el goce del grado maximo
de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano
sin distincién de raza, religion, ideologia politica o condicion econémica o social (...)
considerada como una condicion fundamental para lograr la paz y la seguridad.”[1]

Asi mismo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, dispone que “toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios (...)."[2] (...)

Por otra parte, el derecho a la salud y a la seguridad social se encuentra consagrado en
el articulo 48 de la Constitucion Politica, cuando define la seguridad social como “... un
servicio publico de cardcter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinaciéon y
control del Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
en los términos que establezca la ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la seguridad social (...)".

En desarrollo del mandato constitucional, se expidio la Ley 100 de 1993, donde se
reglamentd el Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos,
organizacion y funcionamiento desde la perspectiva de una cobertura universal [4].

Ahora bien, la Corte ha sefialado en muchas ocasiones que, de conformidad con el
articulo 49 Superior, la salud tiene una doble connotacién: como derecho y como servicio
publico [5], precisando que todas las personas deben acceder a él, y que al Estado le
corresponde organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion atendiendo los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.[6]

Sobre la naturaleza del derecho, inicialmente, la jurisprudencia considerd que el mismo
era un derecho prestacional. La fundamentalidad dependia entonces, de su vinculo con
otro derecho distinguido como fundamental — tesis de la conexidad —, y por tanto sé6lo
podia ser protegida por via de tutela cuando su vulneracion implicara la afectacion de
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otros derechos de caracter fundamental, como el derecho a la vida, la dignidad humana
o la integridad personal. (...)

En el afio 2001, la Corte admitié que cuando se tratara de sujetos de especial proteccion,
el derecho a la salud es fundamental y auténomo. (...)

En suma, al definirse los contenidos precisos del derecho a la salud, se genera un
derecho subjetivo a favor de los beneficiarios del sistema de salud. Por lo tanto, cuando
las entidades prestadoras de los servicios de salud, se niegan a suministrar tratamientos,
medicamentos o procedimientos incluidos en el POS o POS-S, vulneran el derecho a la
salud, el cual como se ha reiterado adquiere la condicién de derecho fundamental
autonomo y éste puede ser protegido por la accién de tutela>> (Corte Constitucional,
Sentencia T-161/13, marzo 22 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

b. Derecho alavidaen condiciones dignhas.

“(...) Por otro lado, respecto de la vida en condiciones dignas, en la sentencia T-041 de
2019 la Corte reiteré que la dignidad humana es un valor fundante y constitutivo de
nuestro ordenamiento juridico, un principio constitucional y un derecho fundamental
auténomo?. Es asf, como se ha considerado que la salud, la integridad fisica, psiquica y
espiritual, asi como el acceso a las condiciones materiales minimas de existencia, entre
otros, constituyen los presupuestos irreductibles para una vida digna.® Asimismo, en la
sentencia T-033 de 2013*, la Corte explicé que el derecho a la salud guarda una estrecha
relacion con la dignidad humana, debido a que las prestaciones propias de esta
prerrogativa, permiten que el individuo desarrolle “plenamente las diferentes funciones y
actividades naturales del ser humano, lo que consecuentemente elev[a] el nivel de
oportunidades para la eleccion y ejecucion de un estilo de vida’®.” (Corte Constitucional,
Sentencia T-017 del 25 de enero de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger).

c. El goce efectivo del derecho a la salud de las personas en situacién de
discapacidad. Reiteracion de jurisprudencia

4.10. El articulo 13 de la Constitucion Politica indica que “todas las personas nacen libres
e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
(...). Dispone también que el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva (...), al tiempo que protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicién econdémica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan’® (Se resalta).

4.11. El precepto constitucional citado, impone al Estado el deber de proteger de manera
reforzada a las personas que, por su situacién, son sujetos de especial proteccion.
Igualmente los articulos 47 y 54 de la Constitucion comportan el fundamento
constitucional de proteccion especial que se da a las personas en condicion de
discapacidad’. Es asi, como entre los grupos que el Constituyente quiso incluir como
objeto de proteccion reforzada, se encuentra el de las personas en situacion de

I M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

2 Sentencia C-077 de 2017 y T-881 del 2002, reiteradas en la sentencia T-041 de 2019 M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.

3 Sentencia T-499 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

5 Sentencia T-527 de 2008 reiterada en la sentencia T-041 de 2019 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

¢ Articulo 13 de la Constitucion Politica de 1991, analizado en la sentencia T-232 de 2020 M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez.

7 Sentencia T-170 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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discapacidad®. Sobre el particular, la Corte en sentencia T-120 de 20179, sefialé que a
las EPS corresponde:

“a) Garantizar la accesibilidad e inclusion de las personas con discapacidad en todos
sus procedimientos, lugares y servicios; b) Deberan establecer programas de
capacitacion a sus profesionales y empleados para favorecer los procesos de
inclusiéon de las personas con discapacidad; c) Garantizar los servicios de salud en
los lugares méas cercanos posibles a la residencia de la persona con discapacidad,
incluso en las zonas rurales, o en su defecto, facilitar el desplazamiento de las
personas con discapacidad y de su acompafiante; d) Establecer programas de
atencion domiciliaria para la atencién integral en salud de las personas con
discapacidad; e) Eliminar cualquier medida, acciobn o procedimiento
administrativo o de otro tipo, que directa o indirectamente dificulte el acceso a
los servicios de salud para las personas con discapacidad (...)” (se resalta).

(...)

4.16. Por su parte, la Ley 1751 del 2015%°, en su articulo 11, dispone que la atencién en
salud de las personas en situacién de discapacidad no podréa ser limitada por ningan tipo
de restriccion administrativa o econdmica. Por lo tanto, “las instituciones que hagan parte
del sector salud deberan definir procesos de atencién intersectoriales e interdisciplinarios
que le garanticen las mejores condiciones de atencion”,

4.17. En conclusién, es importante puntualizar que el goce efectivo del derecho a la salud
de las personas en condicién de discapacidad se rige por una serie de principios que el
Estado debe observar y garantizar. Ello, con la finalidad de que los sujetos de especial
proteccion, como las personas en situacion de discapacidad, puedan alcanzar los mas
altos niveles de bienestar y, concretamente, de su estado de salud!!. En consecuencia,
las entidades encargadas de suministrar los servicios de salud deben asegurar el acceso
efectivo a este derecho, asi como la plena realizacién de sus garantias fundamentales?'?,
sin que en dicho proceso medien restricciones de indole administrativa o econémica.
(Corte Constitucional, Sentencia T-017 del 25 de enero de 2021, M.P. Cristina Pardo
Schlesinger).

d. Servicios y tecnologias en salud incluidos, no incluidos expresamente y

excluidos de financiamiento con recursos publicos.

“El articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 establece que el SGSSS garantizara
el derecho fundamental a la salud por medio de “/a prestacion de servicios y tecnologias
estructurados sobre una concepcion integral de la salud”. Al respecto, se dispone que:
(i) en términos generales, los recursos publicos asignados para la salud (en adelante
RPAS) podran destinarse para financiar los servicios y tecnologias que se requieran para
la atencion de una enfermedad vy, (i) a manera de excepcién, los RPAS no podran
destinarse para financiar servicios y tecnologias que se encuentren explicitamente
excluidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social. En otras palabras, la Ley
Estatutaria dispone una concepcion integral del derecho a la salud, segun la cual todo
servicio o0 tecnologia que no esté expresamente excluido, se entiende incluido y, por
ende, debe prestarse®®.

Como consecuencia de esta regulacion, el mencionado Ministerio profirio: (i) la
Resolucion 5592 de 2015, por medio de la cual actualiz6 el conocido Plan Obligatorio de
Salud -POS-*#, de tal manera que se comenzé a llamar Plan de Beneficios en Salud con

8 Sentencia T-468 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

9 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

10 ey Estatutaria 1751 de 2015. “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”.

" Sentencia T-339 de 2019 M.P. Alberto Rojas Rios, en la que se reiteran las sentencias T-887 de 2012, T-298 de
2013, T-940 de 2014, T-045 de 2015, T-210 de 2015 y T-459 de 2015.

12 Sentencia T-952 de 2011 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacion, reiterada en la sentencia T-310 de 2016 M.P.

Jorge Ivan Palacio Palacio.

13 Al respecto, se encuentra la Sentencia T-364 de 2019 M.P. Alejandro Linares Cantillo
14 Resoluciones 5521 de 2013 y 5926 de 2014.
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cargo a la Unidad de Pago por Capitacion -PBS o PBSUPC- (recientemente actualizada
con la Resolucién 3512 de 2019%); (ii) la Resolucién 3951 de 2016, mediante la cual se
establecié el procedimiento de prescripcidn y pago de servicios y tecnologias no
cubiertas por el PBSUPC (actualmente la Resolucién 1885 de 2018); y (iii) la
Resolucion 5267 de 2017, con la cual se adopto el listado de servicios y tecnologias
excluidos de financiacion con RPAS (recientemente actualizada con la Resolucion 244
de 2019).

Asi las cosas, se observa que el SGSSS prevé tres posibilidades sobre los servicios y
tecnologias en salud’:

(i) Que estos se encuentren incluidos en el PBS y, por tanto, deben ser suministrados y
financiados con RPAS (Resolucién 5857 de 2018).

(i) Que estos no estén expresamente incluidos en el PBS y, por ende, deben ser
autorizados mediante un tramite de recobro (Resolucién 1885 de 2018).

(iii) Que estos sean expresamente excluidos del PBS, en cuyo caso, en principio, no podran
ser financiados con RPAS (Resolucion 244 de 2019).

Esta diferenciaciébn entre servicios y tecnologias en salud expresamente incluidos, no
expresamente incluidos y expresamente excluidos del PBS obedece a que existen diferentes
fuentes de financiacion de los servicios y tecnologias en salud, y normatividad aplicable para
cada categoria.

De esta forma, resulta pertinente explicar los alcances de estas posibilidades, como se indica
a continuacion. (...)

7.2. Servicios y tecnologias no incluidos expresamente en el PBS - Resolucion 1885 de 2018.
De conformidad con lo ya expuesto, segun lo previsto en el articulo 15 de la Ley Estatutaria
1751 de 2015, por regla general, los servicios y tecnologias que no se encuentren
expresamente excluidos!®, deben ser prestados a los pacientes, asi no se encuentren
explicitamente incluidos en el PBS®. Por tal motivo, la Resolucién 1885 de 2018 estableci6
el procedimiento administrativo con el cual se define el acceso, reporte de prescripcion
y suministro de servicios y tecnologias no incluidas en el PBS, entre otras?®. Ademas,
dicha Resolucion regulé el correspondiente procedimiento de recobro ante la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (en
adelante ADRES). La jurisprudencia constitucional?* ha dicho que el juez de tutela puede
autorizar el suministro de elementos no incluidos expresamente en el PBS cuando se acredite
que:

() Lafalta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida o a la integridad
personal de quien lo requiere.

(i)  El servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el Plan de
Beneficios en Salud.

(i)  Ni el interesado ni su ndcleo familiar pueden costear las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada a cobrar y
no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie??.

15 Antes, Resolucion 5857 de 2018, con la cual se modificd la Resolucion 5269 de 2017.

16 Esta resolucion se profirié con el fin de modificar diferentes aspectos de la herramienta tecnolégica MIPRES.

17 Al respecto se encuentra, entre otras, la Sentencia T-464 de 2018 M.P. Diana Fajardo Rivera.

18 Segin el listado expreso de la Resolucion 244 de 2019.

19 Ver las sentencias T-014 de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-314 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo; y T-558 de 2018. M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.

20 Con esta resolucion también aplica de manera general a los servicios y tecnologias en salud no financiados con recursos de la
UPC y a los servicios complementarios.

2L Ver, entre otras, la Sentencia T-491 de 2018 M.P. Diana Fajardo Rivera.

22 En relacion con la capacidad econémica de los accionantes, la Corte ha presumido de hecho que una persona afiliada al régimen
subsidiado en salud no esta en capacidad de cubrir los costos de los servicios o tecnologias complementarias no incluidas en el
PBS. Asimismo, respecto de quienes pertenecen al régimen contributivo, esta Corporacion ha sefialado que el ingreso mensual
base de cotizacidn constituye un criterio objetivo para determinar la capacidad de pago del servicio o de la tecnologia
complementaria. En estos casos, dicho ingreso base de cotizacion se debera contrastar con el costo de la prestacion requerida y
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(iv) El servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada
de garantizar la prestacion del servicio a quien lo solicita, o se puede deducir
razonablemente que la persona requiere dicho servicio.” — Negrilla por el Juzgado-
(Corte Constitucional, Sentencia T-245/20, julio 13 de 2020, M.P. Diana Fajardo
Rivera).

Caso concreto.

En primer lugar, la recurrente solicita que se revoque el fallo de tutela por
inexistencia de vulneracion de derechos y existencia de tutela previa que amparo los
derechos configurdndose temeridad. Sobre este argumento, se debe indicar que, si bien
es cierto se advierte un fallo de tutela emitido por el mismo Juzgado Promiscuo Municipal
de Gacheta calendado el 7 de julio de 2014, bajo el radicado
25297408900120140129000, también lo es que, aungue se indic6 en dicha decision que
se debia incluir al sefior LUIS ALVARO CHALA CASTILLO en un plan integral de
atencién médica, se observa que ésta fue una orden genérica, que no fue especifica
para conseguir su cabal cumplimiento. Las 6rdenes de caracter genérico no guardan
armonia con la finalidad de la accion de tutela, prevista para proteger derechos

fundamentales en concreto.

De otro lado, no se puede partir de la presuncion de que la EPS se abstendra de
brindar la atencion que requieren los pacientes y al desconocer qué tratamientos, insumos,
medicamentos, servicios, entre otros, requieren a futuro, se debe adoptar una posicion
intermedia que garantice la proteccion de los derechos reclamados, sin lesionar aquellos
de que es titular la entidad encargada de prestar los servicios de salud. Asi, se ha
dispuesto jurisprudencialmente que el tratamiento integral se debe garantizar
respecto de la enfermedad por la que se concedié el amparo constitucional, para
obtener la continuidad en el servicio y como mecanismo que busca restablecer la

salud de las personas que resultaron afectadas.

La orden de tratamiento integral, pese a que no fue solicitada en el actual escrito
de tutela, cobra gran relevancia en esta oportunidad, ya que estamos frente a un sujeto
de especial proteccion constitucional, dada la discapacidad fisica que padece LUIS
ALVARO CAHALA CASTILLO, como consecuencia de la “Cuadriplejia” que se derivd
de un accidente que tuvo en el afio 2010. Esta es una condicion que amerita mantener
una atencion integral para evitar que se presenten mas acciones de tutela y garantizar
con permanencia sus derechos a la salud y vida en condiciones dignas. Ademas, en

esta ocasion el médico tratante ordend la entrega y suministro de otros insumos y

con el nimero de personas que derivan su sustento de dicho ingreso. Ver, entre otras, las sentencias T-096 de 2016. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silvay T-552 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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servicios, que si bien podian ser objeto de un incidente de desacato, como indica la
apelante, esto sin importar la liquidacion de la EPS ECOOPSOS y el traslado del usuario
a FAMISANAR EPS (pues las obligaciones también se transfieren, como lo son los fallos
de tutela), también lo es que dicha orden del anterior fallo de tutela del 2014, como ya
se dijo, no fue precisa y clara, pues no expresa respecto a qué diagnostico habria de
garantizarsele al paciente atencion integral. De modo que, al avizorarse ahora que las
ordenes médicas fueron radicadas ante la EPS accionada, y de las mismas no se
obtuvieron resultados positivos (lo que generd la presentacion de esta solicitud de
amparo para buscar la proteccion de sus derechos fundamentales), en las
circunstancias expuestas se hace necesario acceder a tutelar los derechos del

accionante dada su especial condicion.

Como ya se indico, dentro de esta actuacién constitucional, se encuentra
establecido el diagnostico del agenciado LUIS ALVARO CHALA CASTILLO, como lo es
“DX Principal CUADRIPLEJIA, NO ESPECIFICADA. DX Relacionado INCONTINENCIA
URINARIA, NO ESPECIFICADA; INCONTINENCIA FECAL; ULCERA CRONICA DE LA
PIEL, NO CLASIFICADA EN OTRA PARTE. Tipo de DX Principal: CONFIRMADO
REPETIDO.”

De manera que, el tratamiento integral, con miras a la recuperacion del paciente,
debe ir relacionado con los diagndsticos del médico tratante, lo cual debe ser brindado
de forma ininterrumpida, completa, oportuna, diligente y de calidad, para que pueda
sobrellevar con dignidad su patologia. Sumado a ello, el tratamiento integral permite
garantizar la continuidad del servicio y evitar la interposicion de acciones de tutela, por
cada servicio que prescriba el médico tratante al agenciado. Una de las condiciones para
ordenar tratamiento integral, como lo sefiala la jurisprudencia de la Alta Corporacion, es
gue se trate de sujetos de especial proteccion constitucional, lo que aqui se cumple, ya
que el sefior LUIS ALVARO CHALA CASTILLO, es una persona con discapacidad fisica
y con 62 afos de edad.

Cabe precisar que, el juez constitucional esta facultado para emitir fallos extra

petita, sin que ello sea desbordado, cuando se trata de garantizar al maximo los

derechos fundamentales del accionante, como lo ha indicado la Alta Corporacion:
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<<4.1. La Corte Constitucional ha reiterado la posibilidad que tienen los jueces de tutela
de fallar un asunto de manera diferente a lo pedido?. Por ejemplo, en la sentencia SU-195
de 2012% |a Sala Plena indico6:

“En cuanto a la posibilidad de que los fallos puedan ser extra y ultra petita en materia
de tutela, esta Corte de manera pacifica ha sefialado que el juez de tutela puede al
momento _de resolver el caso _concreto conceder el amparo_incluso a partir_de
situaciones o derechos no alegados, atendiendo la informalidad gue reviste el
amparo y ademas guien determina los derechos fundamentales violados. Asi, desde
los primeros pronunciamientos se ha sentado esta posicion, toda vez que conforme
a la condicion sui generis de esta accién, la labor de la autoridad judicial no puede
limitarse exclusivamente a las pretensiones invocadas por la parte actora, sino que
debe estar encaminada a garantizar el amparo efectivo de los derechos
fundamentales.””® (Subraya fuera de texto)

4.2. Lo anterior, reiterando lo sefialado en la sentencia SU-484 de 2008%, en donde la
Corte, al referirse a la aplicacion de la facultad extra petita, sefialo:

“En consideracion a la naturaleza fundamental de los derechos amparados por la
accion consagrada en el articulo 86 de la Carta Politica, el régimen de la tutela esta
dotado de una mayor laxitud que el resto de las acciones juridicas. En efecto,
mientras que el pronunciamiento judicial ultra y extra petita esta vedado en materia
civil, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 305 del Cddigo de
Procedimiento Civil?’, al juez de tutela le estd permitido entrar a examinar
detenidamente los hechos de la demanda para que, si lo considera pertinente, entre
a determinar cudles son los derechos fundamentales vulnerados y/o amenazados,
disponiendo _lo necesario _para su_efectiva proteccibn. No en vano la Corte
Constitucional ha sostenido que:

“(...) dada la naturaleza de la presente accion, la labor del juez no debe
circunscribirse Unicamente a las pretensiones que cualquier persona
exponga en la respectiva demanda, sino que su labor debe estar
encaminada a garantizar la vigencia y la efectividad de los preceptos
constitucionales relativos al amparo inmediato y necesario de los
derechos fundamentales. En otras palabras, en materia de tutela no sélo
resulta procedente sino que en algunas ocasiones se torna
indispensable que los fallos sean extra o ultra petita. Argumentar lo
contrario significaria que si, por ejemplo, el juez advierte una evidente
violacion, o amenaza de violacion de un derecho fundamental como el
derecho a la vida, no podria ordenar su proteccién, toda vez que el
peticionario no lo adujo expresamente en la debida oportunidad
procesal. Ello equivaldria a que la administracién de justicia tendria que
desconocer el mandato contenido en el articulo 20 superior y el espiritu
mismo de la Constitucion Politica, pues -se reitera- la vigencia de los
derechos constitucionales fundamentales es el cimiento mismo del
Estado social de derecho.”?® (Subraya fuera de texto)

Lo anterior permite concluir que el juez de tutela esta facultado para emitir fallos extra y
ultra petita, cuando de la situacion factica de la demanda puede evidenciar la vulneracién

23 Facultad reiterada posteriormente por la SU-515 de 2013 “Aunque esa censura fue planteada mediante escrito
allegado durante el tramite de revision efectuado por esta Corporacion, la Sala considera que ella puede ser
estudiada teniendo en cuenta la informalidad y el caracter garantista de la accion de tutela, que permiten que los
Jjueces fallen los casos a través de decisiones ultra o extra petita.”

24 Corte Constitucional, sentencia SU-195 de 2012 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).

5 Corte Constitucional, sentencia SU-195 de 2012 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; SPV Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), reiterando lo sefialado en las sentencias T-310 de 1995 (MP Vladimiro Naranjo Mesa), T-450 de 1998
(MP Alfredo Beltran Sierra), T-886 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-794 de 2002 (MP Alfredo
Beltran Sierra), T-610 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), entre otras.

2 Corte Constitucional, sentencia SU-484 de 2008 (MP Jaime Araljo Renteria).

27 Cita dentro del texto “Reformado por el Decreto 2282 de 1989, art. 1°, mod. 135. Dicho articulo prevé en su
inciso 2° que “No podréa condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta”.”

28 Sentencia T-310 de 1995 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).
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de un derecho fundamental, aun cuando su protecciéon no haya sido solicitada por el
peticionario.>> (Corte Constitucional, Sentencia T-104 del 23 de marzo de 2018, M.P.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER)

Bajo estas circunstancias, y atendiendo los criterios establecidos por la Corte
Constitucional, se debe adicionar el aludido fallo, en el sentido de ordenar que
FAMISANAR EPS SAS, brinde y garantice al sefior LUIS ALVARO CHALA CASTILLO,
tratamiento integral en lo que tiene que ver con medicamentos, examenes,
procedimientos, intervenciones, terapias, insumos, servicios, entre otros, ya sea que se
encuentren o no incluidos en el PBS y ordenados por su médico tratante, respecto a su
diagndstico, ya relacionado, previa solicitud y radicacion de las érdenes médicas por
parte del interesado, lo anterior con el fin de evitar que frente a cada orden médica sea

preciso estar invocando de nuevo el amparo constitucional.

Ahora bien, respecto a la solicitud de adicionar la orden a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), a la EPS
FAMISANAR S.A.S., los recursos destinados al suministro de servicios excluidos, basta
decir que en la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional impuso una serie de
ordenes al Ministerio de la Proteccién Social y al administrador fiduciario Fosyga, para que
adoptaran medidas que garanticen que el procedimiento de recobro por parte de las
entidades promotoras de salud sea agil con miras a asegurar el flujo de recursos necesario
para proteger efectivamente el derecho en el sistema ; la Corte indicd que no es necesario
establecer en la parte resolutiva del fallo de tutela 6rdenes para que se autorice el recobro
como condicién para aprobar el servicio médico no cubierto por el POS, ni para reconocer
el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente
obligada a asumir. Bastara con que el Fosyga, hoy Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), constate que la entidad no se
encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el &mbito del
correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC, para que conforme a las normas

antes expuestas proceda a solicitar lo pertinente.

En la mencionada sentencia T-760 de 2008, se considero:

“En el mismo sentido, la exigencia de que el fallo de tutela otorgue explicitamente la
posibilidad de recobro ante el Fosyga también debe ser interpretada conforme a la
Constitucién, en cuanto es el pago de un servicio médico no incluido en el plan de
beneficios, lo que da lugar al surgimiento del derecho al reembolso de la suma
causada por la prestacion del servicio, y no la autorizacién de un juez o del CTC. En
relacion con este Ultimo aspecto, la Corte advierte que en ningun caso el Fosyga esta
obligado al reembolso de los costos generados por servicios médicos que hagan
parte del Plan de Beneficios. (...)

En conclusion, en la presente providencia se adoptaran varias érdenes en relaciéon
con las reglas de reembolso dirigidas al Ministerio de la Proteccion Social y al
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administrador fiduciario del Fosyga con el fin de que adopten medidas para garantizar
que el procedimiento de recobro por parte de las Entidades Promotoras de Salud ante
el Fosyga, asi como ante las entidades territoriales, sea agil con miras a asegurar el
flujo de recursos en el sistema. Dentro de estas medidas por lo menos se tendran en
cuenta las siguientes, cuando se trate de servicios de salud cuya practica se autorizd
en cumplimiento de una accion de tutela, por iniciativa del CTC correspondiente: (i)
la entidad promotora de salud podrd iniciar el proceso de recobro una vez la orden se
encuentre en firme, bien sea porque la sentencia de instancia no fue impugnada, bien
sea porque se trata de la sentencia de segunda instancia, sin que el procedimiento
de autorizacién del servicio de salud o el recobro pueda ser obstaculizado con base
en el pretexto del eventual proceso de revisibn que se puede surtir ante la Corte
Constitucional; (ii) no se podra establecer que en la parte resolutiva del fallo de
tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades territoriales, como
condicion parareconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no
estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. Bastara con que en
efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente
obligada a asumirlo de acuerdo con el &mbito del correspondiente plan de
beneficios financiado por la UPC (iii) en el reembolso se tendrd en cuenta la
diferencia entre medicamentos de denominacion genérica y medicamentos de
denominacién de marca, sin que pueda negarse el reembolso con base en la glosa
“Principio activo en POS” cuando el medicamento de marca sea formulado bajo las
condiciones sefaladas en esta providencia”. (Sentencia T- 760/08, del 31 de julio de
2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)

Asi las cosas, conforme a lo citado, no es necesario que el juez de tutela emita un
pronunciamiento en relacién con la facultad que tienen las entidades promotoras de salud
para ejercer la accién de recobro frente a la autoridad legalmente obligada a suministrar
aqguellos excluidos del plan de beneficios, porque no es ese un requisito que se les pueda

exigir para obtener su reconocimiento, como erradamente lo solicita el impugnante.

Ademas, vale advertir que, el procedimiento para el recobro se encuentra
establecido en la Resolucién 1885 de 2018, la que en su articulo 1° tiene como objeto:
“(...) establecer el procedimiento para el acceso, reporte de prescripcion, suministro y analisis
de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC) y de servicios complementarios, fijar los requisitos, términos y condiciones
para la presentacion de recobros/cobros ante la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud ADRES y establecer el procedimiento de verificacion,
control y pago de las solicitudes de recobro/cobro, cuando a ello hubiere lugar y dictar

disposiciones relacionadas con las correspondientes acciones de control y seguimiento.”

Y en el articulo 4°, numeral 2, se establece dentro de las obligaciones de las
Entidades Promotoras de Servicios (EPS): ‘) garantizar el suministro oportuno, a través de
la red de prestadores o proveedores definida, de las tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC o de servicios complementarios prescritos por los profesionales de la salud
y aprobados por junta de profesionales de la salud; (...); iii) cumplir con los requisitos y
procedimientos definidos para la presentacién de las solicitudes de recobro/cobro; (...)".
En el numeral 4 del mismo articulo, indica como responsabilidad de la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) “Es

responsabilidad de la ADRES, adelantar el procedimiento de verificacion, control y pago de las
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solicitudes de recobro/cobro que presenten las entidades recobrantes, cuando a ello hubiere

lugar con la informacién que para tal efecto disponga el Ministerio de Salud y Proteccién Social’.

En todo caso, encuentra este Juez de tutela pertinente aclarar el numeral
segundo del fallo impugnado, en el sentido de que la EPS accionada esta facultada
para que previas las actuaciones legales y administrativas a que haya lugar, segun lo
prevé la Resolucion 1885 de 2018 y demas normas concordantes vigentes, recobre los
valores que correspondan por el cumplimiento de la accion de tutela ante la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(ADRES) o la entidad que corresponda. Lo anterior, por cuanto en la parte considerativa
quedo “Se autoriza los correspondientes recobros a que haya lugar. ACREDITESE su
cumplimiento.” En lo demas del nhumeral segundo del aludido fallo, se dejara incélume,
para su cabal cumplimiento por parte de FAMISANAR EPS S.A.S.

En conclusién, se aclarara el numeral segundo de la parte resolutiva, como antes se
indico, confirmando en lo demas el fallo de tutela proferido el 26 de mayo de 2023 por
el Juzgado Promiscuo Municipal de Gacheta. Asimismo, se adicionara el mencionado
fallo, en el sentido de ordenar a FAMISANAR EPS SAS, que brinde y garantice al sefior
LUIS ALVARO CHALA CASTILLO, tratamiento integral. Lo anterior con el fin de evitar
gue frente a cada orden médica sea preciso estar invocando de nuevo el amparo

constitucional.

Por lo expuesto, el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE GACHETA
(Cundinamarca), administrando justicia en nombre de la Republica y por mandato

Constitucional,

RESUELVE:

PRIMERO: ACLARAR el numeral SEGUNDO del fallo impugnado, en el sentido
de que la EPS accionada esta facultada para que, previas las actuaciones legales y
administrativas a que haya lugar, segun lo prevé la Resolucion 1855 de 2018 y demas
normas concordantes vigentes, recobre los valores que correspondan por el
cumplimiento de la accion ante la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (ADRES) o la entidad que corresponda. Lo demas del
numeral segundo del aludido fallo, se dejara incélume. CONFIRMAR en lo demas el fallo
de tutela proferido el 26 de mayo de 2023, por el Juzgado Promiscuo Municipal de

Gacheta, Cundinamarca.
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SEGUNDO: ADICIONAR el mencionado fallo, en el sentido de ORDENAR a
FAMISANAR EPS SAS, que brinde y garantice al sefior LUIS ALVARO CHALA
CASTILLO, TRATAMIENTO INTEGRAL, en lo que tiene que ver con medicamentos,
examenes, procedimientos, intervenciones, terapias, insumos, servicios, entre otros, ya
sea que se encuentren o no incluidos en el PBS y ordenados por su médico tratante,
respecto a su diagndstico “DX Principal CUADRIPLEJIA, NO ESPECIFICADA. DX
Relacionado INCONTINENCIA URINARIA, NO ESPECIFICADA; INCONTINENCIA
FECAL; ULCERA CRONICA DE LA PIEL, NO CLASIFICADA EN OTRA PARTE. Tipo
de DX Principal: CONFIRMADO REPETIDO.”, previa solicitud y radicacion de las
ordenes médicas por parte del interesado. Lo anterior con el fin de evitar que frente a

cada orden médica sea preciso estar invocando de nuevo el amparo constitucional.

TERCERO: COMUNICAR esta decision a las partes por el medio mas expedito

y eficaz.

CUARTO: ENVIAR copia de la presente sentencia al Juzgado de Primera
Instancia. Por secretaria, oficiese de conformidad.

QUINTO: REMITIR dentro de la oportunidad legal, el expediente a la Corte
Constitucional, para su eventual REVISION, conforme lo prevé el articulo 32 del Decreto
2591 de 1991.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

El Juez,

JOSE MANUEL ALJURE ECHEVERRY

Firmado Por:
Jose Manuel Aljure Echeverry
Juez
Juzgado De Circuito
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