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Asunto: Accion de tutela No. 2020 — 0412 - 01
Proveniente del Juzgado 18 de Pequefias Causas y Competencia Multiple de
Bogota D.C.
Sentencia Segunda Instancia

Fecha: 10 de agosto de 2020

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se

emite sentencia de segundo grado en la actuacion de la referencia.

1.- Identificacidn del solicitante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

Sonia Tatiana Rodriguez de Contreras, identificada con cédula de ciudadania No.
20.551.140., actuando en nombre de su hijo Ricardo Hernan Contreras Rodriguez,
identificado con la cédula de ciudadania No. 80.103.521.

2.- ldentificacion de quien provenga la amenaza o vulneracion: (Art. 29 Nam. 2 D.
2591/91):

a) Laactuacion es dirigida por el tutelante contra EPS Suramericana S.A.
b) Se vincul6 a Superintendencia Nacional de Salud, Ministerio de Salud, Clinica de la
Sabana, Administradora de los Recursos del Sistema General de salud — ADRES-,

Clinica Universidad de la Sabana.

3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

La parte accionante indica que se trata del derecho fundamental a vida digna, a la igualdad,
a la salud, al amparo de pobreza, a la integridad fisica y moral.

4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos: Se manifiesta en el escrito de tutela que, el accionante tiene 39 afios y se
encuentra afiliado hace mas de 12 afios a EPS SURA, en el régimen contributivo en

calidad de cotizante y con cobertura integral.
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b)

El dia 26 de noviembre de 2019, el actor sufri6 un accidente cuando realizaba
actividades de paracaidismo en cercanias del Condado POLK en el Estado de la Florida
USA con gravisimas consecuencias para su salud, consistentes en una TETRAPLEJIA
que lo tiene totalmente inmovilizado. Fue atendido inicialmente en el Hospital Regional
de Lakeland. USA, donde fue llevado de urgencias y donde le practicaron las primeras
intervenciones quirurgicas y tratamientos de estabilizacion. A partir del 06 de marzo de
2020, fue atendido en Colombia, primero en la Clinica de la Sabana donde continto el
tratamiento y desde el 22 de marzo 2020, por motivos de la declaracion de emergencia

ecologica por el COVID19 en la casa de sus progenitores en Bogota.

Sefiala que, a partir de la llegada a la casa de sus padres, quienes son adultos mayores y
en atencion a su estado de total inmovilidad, ha solicitado a la EPS SURA se le asignen
los servicios necesarios médicos, insumos médicos y hospitalarios para sobrellevar su
situacion, sin obtener respuesta favorable. Aducen no ser competentes para emitir esas

ordenes medicas y no contemplarlas el PBS.

Precisa que en el Centro de Rehabilitacion denominado BROOKS ubicado en
Jacksonville FL. USA, la doctora en fisiatria GENEVA TONUZI, emitio certificacion
médica de su situacién y los cuidados que requeria con los equipos médicos duraderos
necesarios para ello. En €1 se puede leer que: “El paciente necesita asistencia 24 horas al
dia, 7 dias a la semana de una persona calificada y entrenada en proporcionar cuidado a
alguien con tetraplejia. El paciente necesita asistencia con el cuidado de heridas,

cateterizacion intermitente, programa intestinal y sus actividades de la vida diaria”.

Manifiesta a su vez que, estd angustiado en tanto a partir del 1 de julio de 2020, inicia el
tratamiento de rehabilitacion fisica en la Clinica de la Sabana, no obstante, ha solicitado
por todos los medios a la EPS, disponga de los transportes especializados requeridos

para poder asistir dada su condicion de total inmovilidad, sin obtener respuesta alguna.

Peticion: Se ordene la asignacién de un servicio de enfermeria especializada por 24
horas continuas, Cama Hospitalaria Eléctrica Individual, Cochén anti escaras, gria o
elevador hidraulico, silla de ruedas manual, servicio especializado de transporte

coincidente con las citas de rehabilitacion.
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5- Informes:

a) EPS Suramericana S.A.

Manifiesta que ha brindado atencion oportuna y total al accionante en la red de servicios de
EPS SURA tal y como lo han ordenado los médicos tratantes adscritos a la misma. A su
vez, informa que, se trata de un paciente de 39 afios con fractura cerrada de la columna
cervical con lesion medular posterior por accidente de paracaidismo en florida USA,

cotizante categoria C.

De igual manera, indica que, frente a la solicitud de implementos de cama hospitalaria
eléctrica, colchdn antiescéras, elevador hidraulico, silla de ruedas, éstos no se encuentran
dentro del plan de beneficios de salud y su prioridad es respetar los recursos de su sistema
de salud. El usuario en la actualidad no cuenta con actividades que requieran de un personal
capacitado y entrenado tipo auxiliar de enfermeria como aplicacion de medicamentos
endovenosos, vigilancia neurolédgica ante uso de medicamentos especiales que lo requieran

entre otros.

Por el contrario, las actividades a asistir pueden ser ejecutadas por un cuidador o familiar,
lo cual no constituye una prestacion de salud a cargo del sistema general de seguridad
social en salud sino a una funcion que debe ser brindada en principio por el nacleo familiar.
Sumado a lo anterior, la solicitud de asignacion del servicio de enfermeria no cuenta con
orden médica, es decir, no tiene un sustento médico o criterio técnico que establezca su
necesidad. Al revisar el historial de utilizaciones no hay evidencia de prestaciones

pendientes por autorizar ni radicaciones en curso de dicha gestion.

Frente la pretension de tratamiento integral, debe establecerse que no se observa en la base
de datos ni en el escrito de tutela, orden medica alguna, es decir, las prestaciones solicitadas
por el accionante no han sido en virtud del concepto técnico del médico tratante, situacion
qgue no solo imposibilita a EPS SURA a generar la autorizacion de servicios que no
encuentren fundamento médico, pues esta es una facultad UNICA de los profesionales de la
salud, sino también al juez de tutela, quien no puede ordenar la prestacion de atenciones,

insumos, procedimientos, etc., sin sustento médico.
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Alego en tal sentido, improcedencia de la accion de tutela por no vulneracion de derecho

fundamental. Solicitando se niegue por improcedente la accién de tutela.

b) Ministerio de Salud y de la Proteccién Social.

Dio respuesta alegando falta de legitimacion en la causa por pasiva. De igual manera,
precisé lo referente a la garantia de la proteccion del derecho a la salud después de la
entrada en vigor de la Ley 1751 de 2015, manifestando que el servicio requerido se
encuentra incluido en la Resolucion 5857 de 2018, debiendo la EPS ofrecerla a sus

afiliados.

Asi mismo manifesto que, el insumo denominado “colchén anti escaras, cama hospitalaria
y elevador hidrdulico” solicitado por el accionante, no se encuentra incluido dentro de
ninguno de los anexos que forman parte de la Resolucion 3512 de 2019. Respecto al
servicio de enfermeria o atencion domiciliaria (cuidador) La atencion domiciliaria se
encuentra definida en la Resolucion 3512 de 2019 que regula el Plan Obligatorio de Salud,
como una “Modalidad extramural de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria que
busca brindar una solucion a los problemas de salud en el domicilio o residencia y que
cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del area de la salud y la

participacion de la familia”™.

La atencién domiciliaria cubierta en el POS es aquella que (1) es una alternativa a la
atencion hospitalaria institucional, es decir, aplica en casos en los que, de no prestarse la
atencion domiciliaria la persona requeriria internacion; (2) debe ser ordenada por un
médico tratante que es el que debe evaluar la pertinencia de suministrar los servicios en el
domicilio o en una institucion hospitalaria; (3) se refiere a intervenciones propias del sector
salud; (4) por lo que excluye otras formas de acompafiamiento en el domicilio que pueden
necesitar quienes padecen una enfermedad. Conforme a lo anterior es necesario que en el
presente caso se distinga si lo que solicita el accionante es realmente una atencion
domiciliaria, en el sentido definido en la precitada resoluciéon o un acompafiamiento en el

domicilio como una necesidad de caracter social.

Preciso de otra parte que, en aras de dinamizar el proceso de accesibilidad a los servicios de

salud no cubiertos con cargo a la UPC y darle transparencia al tramite de los recobros por
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estos servicios ante ADRES, el Ministerio de Salud y Proteccion Social implementd el
procedimiento para el acceso, reporte de prescripcion, suministro y andlisis de la
informacion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la Unidad de Pago por
Capitacion - UPC y de servicios complementarios, fijando los requisitos, términos y
condiciones para la presentacion de recobros/cobros ante la ADRES estableciendo el
conducto de verificacion, control, pago y seguimiento de dichas solicitudes, cuando a ello
hubiere lugar, a través de la herramienta tecnolégica MIPRES, regulada mediante la
Resolucion 1885 de 2018, y las demas que la modifiquen.

Respecto al Tratamiento Integral manifesto que la pretension es vaga y genérica, por lo que
es necesario que el paciente o su médico tratante precise cuéles son los medicamentos y
procedimientos requeridos, a fin de que esa entidad pueda determinar si, es procedente su
cubrimiento a través de alguno de los mecanismos de proteccion mencionados en el
numeral 1. Sin embargo, en relacion con el reconocimiento de esta peticion, se debe
advertir que el fallo de tutela no puede ir mas alld de la amenaza o vulneracion de los
derechos y pretender protegerlos a futuro, pues al hacerlo desbordaria su alcance y ademas
se incurriria en el error de otorgar servicios y tecnologias que sin el concepto medico de por
medio, su pertinencia frente al paciente es incierta, ya que los tratamientos o determinados
servicios son pertinentes para ciertos pacientes, dependiendo de sus patologias y
condiciones especificas y solo el médico o el profesional de la salud correspondiente, puede
determinar s procedencia frente al paciente.

Frente al servicio de transporte cité la Resolucién 3512 de 2019, en su articulo 121 y 122,
asi como la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre dicho particular. Respecto al
insumo denominado silla de ruedas, solicitado por el accionante, indicO que estas son
ayudas técnicas para la movilidad y como tal no corresponden al ambito de la salud,
adicionalmente, sefiald que en el paragrafo del articulo 9 de la Ley 1751 de 2015, se
definen como determinantes sociales de salud aquellos factores que se fijan con la aparicion
de la enfermedad, tales como los sociales, econdmicos, culturales, nutricionales,
ambientales, ocupacionales, habitacionales, de educacién y de acceso a los servicios
publicos, los cuales seran financiados con recursos diferentes a los destinados al
cubrimiento de los servicios y tecnologias de salud; corolario de lo anterior, el paragrafo 2
del articulo 59 de la Resolucion 3512 del 26 de diciembre de 2019, prevé que las “silla de
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ruedas” no se financian con recursos de la UPC. Por tltimo, solicito se le exonere de toda

responsabilidad que se le pueda endilgar en el tramite de la presente accion.
c) Superintendencia Nacional de Salud, Clinica de la Sabana, Administradora de los
Recursos del Sistema General de salud — ADRES- Clinica Universidad de la
Sabana.

Dentro de la oportunidad legal guardaron silencio.

6.- Decision impugnada:

Se resolvid la primera instancia de la siguiente manera:

a) Consideraciones: Manifesto el juez de primera instancia que con base en la documental
aportada, se establece que el peticionario del amparo es sujeto de especial proteccion
constitucional, por encontrarse en condicion de discapacidad, a causa del siniestro que
este padeciera, y en tal virtud, cuenta con una proteccién reforzada en materia de salud.
Ademas, se extracta de la historia clinica que el activante afronta un pronoéstico médico
adverso que, limita su movilidad de manera significativa, por lo que mayoritariamente

deberé estar confinado a un estado de reposo, dado su condicion de cuadriplejia

En lo que tiene que ver con la censura relativa a que, los suministros solicitados se
encuentran excluidos del plan de beneficios en salud (P.B.S.), se observa que las
dificultades econdémicas de su nucleo familiar y las condiciones médicas del sefior
Contreras Rodriguez, lo ubican dentro de las sub-reglas que ha disefiado la
jurisprudencia como viables para su otorgamiento, pues los insumos demandados son
determinantes para garantizar la dignidad del paciente y su calidad de vida, ademas, la
accionada nada mencion0 o acreditd sobre algin artefacto o prestacion analoga que
sustituya los dispositivos reclamados y que se encuentren cubiertos por el P.B.S.,
méaxime cuando la historia clinica del accionante revela la necesidad de los mismos, de

ahi que la suplica este Ilamada a prosperar.

De tal manera, pronunciandose de forma particular sobre los insumos colchon

antiescaras, silla de ruedas y transporte, indicé la procedencia de su concesién. En
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b)

relacién a la Cama Eléctrica Individual, Grda o Elevador Hidraulico y Servicio de
Enfermeria Especialidad, precisé que dichas solicitudes deberan ser evaluadas y
definidas por el grupo de especialistas que estén a cargo del tratamiento del accionante,
pues la documental aportada no es insumo suficiente para acoger las ordenes anheladas
y tampoco se observa la concurrencia de la condiciones que segmenta la sentencia T-
0336 de 2018, citada en lineas anteriores, por ello debera expedirse orden
correspondiente para que dicho punto sea analizado por los médicos tratantes del

paciente.

En relacion con el tratamiento integral, sefialé que, al darse proteccion a los insumos
requeridos por el activante no resulta adecuado dar alcance a dicha cobertura, pues la
misma se subsume en los tratamientos e insumos reconocidos, de ahi que deba

despacharse desfavorable la mentada suplica.

Orden: Conceder el amparo constitucional, ordenando a la E.P.S. Suramericana S.A.,
proceder a entregar los insumos y servicios denominados “Colchén Antiescaras, Silla
de Ruedas y Transporte para acudir a terapias o citas médicas”, acorde con lo expresado
en la considerativa de la presente providencia. Con el fin de solicitar el respectivo
recobro ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES), EPS Suramericana S.A. podra adelantar el procedimiento

previsto en la Resolucién 1885 de 2018.

A su vez, orden¢ a la E.P.S. Suramericana S.A., brindar un médico adscrito a la red de
prestadores, con el fin de examinar y valorar al paciente, para determinar la necesidad
de los insumos y prestaciones denominados “Cama FEléctrica Individual, Gria o
Elevador Hidraulico y Servicio de Enfermeria Especialidad”, si los galenos los
prescriben, debera remitirse el caso al Comité Técnico Cientifico para que en un plazo
no mayor de cuarenta y ocho (48) horas, evalte la posibilidad de autorizar o no los
elementos, teniendo en cuenta la discapacidad, salud y situacion econdémica del petente
en aras de proteger su derecho a la vida en condiciones dignas. En el evento de
autorizarse, deberan ser suministrados en un término no superior a diez (10) dias

contados a partir de dicha autorizacion.

Por Gltimo, negar el tratamiento integral.

Tutela 2020 — 0412 J 18 PEQUENAS CAUSAS BTA. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA. PAGINA N° 7 DE 17




B . Rama Judicial
X Cansejo Superior de la Judicatura
v Repdblica de Colombla )

Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Bogotd, D.C.
Carrera 10 No 14 — 15 piso 15 — Telefax: 282 0030 — Bogota — Colombia
Correo: cctol7bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

7.- Impugnacién: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

La accionada presenta impugnacion alegando que:

Frente al numeral segundo, impugna la decision por cuanto el paciente de 39 afios es
cotizante de categoria C, esto quiere decir que el accionante y su familia si tienen los
medios para adquirir los insumos que solicitan en la tutela y no se encuentran dentro del
PBS, tales como la cama hospitalaria eléctrica, colchdn antiescaras, elevador hidraulico,
y silla de ruedas. Lo anterior, implica que como EPS tienen el deber de proteger los
recursos publicos de la salud. A su vez, manifiesta que la razén por la cual advierten
que el accionante si tiene los medios es porque aparece en categoria C, tiene pdliza, y
ademas en los aportes realizados a EPS SURA aparece como ingreso base de cotizacion
desde enero de 2019 a julio de 2020 un valor que oscila entre 17.3336.794 millones
pesos y 20.702.900 millones de pesos. Se adjunta la constancia donde aparecen todos

estos valores especificados por mes.

Esto desmiente el argumento sobre el cual se basa el despacho para otorgar los insumos
en el numeral 6 del apartado “Caso Concreto”, en donde se advierte que: “...se observa
que las dificultades econdmicas de su nacleo familiar y las condiciones médicas del
sefior Contreras Rodriguez, lo ubican dentro de las sub-reglas que ha disefiado la

jurisprudencia...”.

Por lo anterior, solicita se revoque el numeral 2 del fallo de primera instancia.

8.- Problema juridico:

¢Son procedentes los argumentos de la impugnacion, a efectos de revocar la orden de

prestacion de los insumos cama hospitalaria eléctrica, colchdn antiescaras, elevador

hidraulico, y silla de ruedas?

9.- Consideraciones probatorias y juridicas:

a.- Fundamentos de derecho: Resulta indiscutible, que la atencién en salud en los

términos del art. 49 de la Constitucion politica tiene doble connotacion, pues por un lado
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estd regulado como un derecho constitucional; y por otro, en un servicio publico de caracter
esencial, correspondiéndole por ello al estado no solo organizar, sino ademas reglamentar
su prestacion segun los fines de eficiencia, universalidad y solidaridad y, en cumplimiento
de los fines que le son propios.

El derecho a la salud contempla, por lo menos, el acceso a los servicios indispensables para
conservar la salud, en especial aquéllos que comprometan la vida digna y la integridad
personal; tal acceso depende, en principio, de si el servicio requerido esta incluido en el
Plan Obligatorio de Salud, al cual la persona tiene derecho o si el mismo se encuentra

excluido del POS, como seré explicado méas adelante.

Resaltando que a través de la sentencia SU-062 de 2010, la Corte Constitucional en
Sentencia de Unificacion, reiter6 que el derecho a la seguridad social es un derecho
fundamental, y como quiera que dentro de este derecho fundamental se encuentra el
derecho a la salud, encuentra su conexidad también con otros derechos también de rango
Constitucional, tales como el derecho a la vida, el derecho a una vida digna entre otros,
por lo que resulta claro que la accion de tutela puede ser utilizada para proteger los mismos
— Seguridad Social y derecho a la Salud — a fin de resguardarlos siempre y cuando se
verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo procesal.

Es asi, que la jurisprudencia constitucional en extensa jurisprudencia se ha pronunciado
sobre el contenido y alcance del derecho a la salud, tal como lo refirio la H. Corte
Constitucional en pronunciamiento reciente mediante sentencia T — 336 de 2018, donde
indico:

“... Contenido y alcance del derecho a la salud. Reiteracion de jurisprudenciall

16. El derecho a la salud esta consagrado en el articulo 49 Superior, y ha sido interpretado como una
prerrogativa que protege multiples &mbitos, tales como la vida, la dignidad humana y la seguridad
social, entre otros.

En numerosas oportunidades® y ante la complejidad que plantean los requerimientos de atencion en
los servicios de salud, la jurisprudencia constitucional se ha referido a sus dos facetas: por un lado, su
reconocimiento como derecho y, por el otro, su caracter de servicio pdblico. En cuanto a esta Ultima
faceta, el servicio de salud debe ser prestado de manera oportuna, eficiente y con calidad, de
conformidad con los principios de continuidad, integralidad e igualdad.

Respecto de la primera faceta, el derecho a la salud debe atender los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asi mismo, resulta oportuno mencionar que este derecho ha sido objeto de
un proceso de evolucion a nivel jurisprudencial®ly legislativo®8l, cuyo estado actual implica su
categorizacion como derecho fundamental autonomo. Para tal efecto, desde el punto de vista
dogmatico, a partir de la Sentencia T-760 de 200854 se considera que dicha caracteristica se explica
por su estrecha relacion con el principio de la dignidad humana, por su vinculo con las condiciones
materiales de existencia y por su condicion de garante de la integridad fisica y moral de las personas.
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17. En aras de garantizar la eficacia del derecho a la salud, fue expedida la Ley Estatutaria 1751 de
2015, la cual regulé esta garantia fundamental en sus dos facetas: como derecho y como servicio
publico. Asi, de un lado, se consagré como un derecho fundamental auténomo e irrenunciable en lo
individual y en lo colectivo, y de otro, como servicio publico esencial obligatorio que debe ser prestado
de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la
salud, cuya ejecucidn se realiza bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion,
coordinacion y control del Estadol5€l,

Adicionalmente, el Legislador estatutario establecié una lista de obligaciones para el Estado en la Ley
1751 de 201559, cuya lectura no puede realizarse de forma restrictiva, pues responde al mandato
amplio del deber del Estado de adoptar medidas de respeto, proteccién y garantia del derecho a la
salud. Estos deberes incluyen dimensiones positivas y negativas.

Respecto de la dimension positiva, el Estado tiene el deber de: (i) sancionar a quienes dilaten la
prestacion del servicio; asi como (ii) generar politicas publicas que propugnen por garantizar su
efectivo acceso a toda la poblacién; (iii) adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a
la atencion de la salud, y servicios relacionados con la salud proporcionados por terceros; (iv) vigilar
que la prestacion del servicio de salud a cargo de particulares no represente una amenaza para la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion; (v) controlar la
comercializacién de equipos médicos y medicamentos; (vi) asegurarse que los profesionales de la salud
retnan las condiciones necesarias de educacion y experiencia; y (vii) adoptar medidas para proteger a
todos los grupos vulnerables o marginados de la sociedad, en particular las mujeres, las nifias, los
nifos, los adolescentes y las personas mayores[©9,

Por otro lado, en relacion con la dimensién negativa, se resalta que la Ley 1751 de 2015 impone a los
actores del sistema los deberes de: (i) no agravar la situacion de salud de las personas afectadas; (ii)
abstenerse de denegar o limitar el acceso igual de todas las personas a los servicios de salud
preventivos, curativos y paliativos; (iii) abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacién
con el estado de salud y las necesidades de los ciudadanos; (iv) prohibir o impedir los cuidados
preventivos, las précticas curativas y las medicinas tradicionales; (iv) no comercializar medicamentos
peligrosos y aplicar tratamientos médicos coercitivos[®,

La jurisprudencia constitucional reconoce que estos deberes negativos implican que el Estado o las
personas, pueden violar el derecho a la salud, bien sea por omision, al dejar de prestar un servicio de
salud, o bien por accion, cuando realizan una conducta cuyo resultado es deteriorar la salud de una
persona. En lo que respecta a las dimensiones negativas del derecho a la salud, de las cuales se deriva
la obligacion general de abstencién, no hay razén alguna para que su cumplimiento sea pospuesto
hasta que el Estado, la entidad o la persona cuenten con los recursos suficientes y la capacidad
administrativa adecuada.

18. En cuanto a los elementos del derecho fundamental a la salud, la Corte ha destacado que se trata
de los principios de disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y la calidad e idoneidad profesional.
En particular, la Corte ha dicho lo siguiente sobre cada uno de ellos:

(i Disponibilidad: implica que el Estado tiene el deber de garantizar la existencia de
medicamentos esenciales, agua potable, establecimientos, bienes, servicios, tecnologias, instituciones
de salud y personal profesional competente para cubrir las necesidades en salud de la poblacién!®l,

(i) Aceptabilidad: hace referencia a que el sistema de salud debe ser respetuoso de la
diversidad de los ciudadanos, prestando el servicio adecuado a las personas en virtud de su etnia,
comunidad, situacién sociocultural, asi como su género y ciclo de vidal%4;

(iii) Accesibilidad: corresponde a un concepto mucho méas amplio que incluye el acceso sin
discriminacion por ningun motivo y la facilidad para obtener materialmente la prestacion o suministro
de los servicios de salud, lo que a su vez implica que los bienes y servicios estén al alcance geografico
de toda la poblacion, en especial de grupos vulnerables. De igual manera, se plantea la necesidad de
garantizar a los usuarios el ingreso al sistema de salud con barreras econémicas minimas y el acceso a
la informacidn. 581

(iv) Calidad: se refiere a la necesidad de que la atencion integral en salud sea apropiada desde
el punto de vista médico y técnico, asi como de alta calidad y con el personal idéneo y calificado que,
entre otras, se adecue a las necesidades de los pacientes y/o usuariosl,
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19. Ahora bien, tanto la Ley estatutaria como la jurisprudencia de la Corte han establecido una serie
de principios que estan dirigidos a la realizaciéon del derecho a la salud, desde el punto de vista
normativo, se destacan, entre otros, los siguientes: universalidad, pro homine, equidad, continuidad,
oportunidad, prevalencia de derechos, progresividad, libre eleccién, solidaridad, eficiencia, e
interculturalidad®,

En suma, el derecho a la salud: (i) es fundamental, auténomo e irrenunciable tanto a nivel individual
como colectivo; (ii) como servicio publico esencial obligatorio debe ser prestado a la luz de
importantes principios como el de oportunidad y eficacia y bajo la direccién y coordinacion del
Estado; (iii) implica la adopcién de medidas por parte del Estado para su realizacion,
especificamente, en su dimension prestacional positiva y negativa; (iv) se rige por los principios de
disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad; (v) se rige desde el punto normativo por los
principios pro homine, equidad, continuidad, oportunidad, prevalencia de derechos, progresividad,
libre eleccion, solidaridad, eficiencia e interculturalidad.

En particular, para efectos de la resolucion del caso concreto la Sala tendra en cuenta de manera
especial el principio pro homine, ya que permite la interpretacion de las normas que rigen el derecho
a la salud en el sentido méas favorable a la proteccion de las personas. En esa medida, como se dijo en
la Sentencia C-313 de 201488, al realizar el control de constitucionalidad de la Ley Estatutaria de
Salud, la aplicacion de este principio dependera del anélisis que se haga de las particularidades del
asunto en cada caso concreto y de lo que en él resulte mas favorable para la proteccion del derecho.

Procedimiento para el suministro de servicios complementarios

20. Las Resoluciones 3951 de 20160 1885 de 2018110y 2438 de 2018 establecieron los
procedimientos para el reporte de prescripciones y el suministro, especificamente, de los denominados
servicios o tecnologias complementarias, es decir, “un servicio que si bien no pertenece al ambito de la
salud, su uso incide en el goce efectivo del derecho a la salud, a promover su mejoramiento o a
prevenir la enfermedad /4.

21 Segun el articulo 11 de la Resolucién 3951 de 2016, el profesional de la salud que prescriba algin
servicio o tecnologia complementaria deberd consultar en cada caso particular la pertinencia de su
utilizacion a la Junta de Profesionales de la Salud que se constituya con este proposito. La
prescripcion de este tipo de insumos debe hacerse conforme a las reglas que establecen los articulos 5°
y 11 de las Resoluciones 3951 de 2016 y 1885 de 2018 y que Se resumen a continuacion:

(i) EIl profesional de la salud prescribira el servicio o tecnologia complementaria Unicamente a
través del aplicativo dispuesto por el Ministerio de Salud y Proteccion Social que corresponde a un
mecanismo automatizado en el que se reportan los servicios o tecnologias en salud prescritos que no se
encuentren cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC.

(ii) Para todos los efectos, la prescripcion efectuada en el aplicativo es equivalente a la orden y/o
formula médica.

(iii) EI concepto de la Junta de Profesionales de la salud sobre la pertinencia de la utilizacion del
servicio o tecnologia complementaria sera registrado en el aplicativo por la Institucion Prestadora de
Salud (IPS).

(iv) En aquellos casos en que la prescripcion de servicios o tecnologias complementarias la realiza un
profesional de la salud de una IPS que no cuenta con Juntas de Profesionales de la Salud o un
profesional de la salud independiente, la entidad encargada del afiliado solicitara el concepto de una
Junta de Profesionales de la Salud de su red de prestadores.

En resumen: (i) el reporte de la prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas en el Plan de
Beneficios en Salud esta a cargo del profesional en la salud a través de la herramienta tecnolégica Mi
Prescripcién “MIPRES”, que es el aplicativo dispuesto por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.
La pertinencia de la utilizacion del servicio o tecnologia complementaria debe consultarse a la Junta
de Profesionales de la Salud en cada caso particular; (ii) las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud (IPS) deben registrar la decision de la Junta de Profesionales de la Salud en dicho aplicativo;
(iii) si las IPS no cuentan con la referida Junta la entidad encargada del afiliado solicitara dicho
concepto a una Junta de Profesionales de la Salud de su red de prestadores.
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22. Mediante la Resolucion 2438 del 12 de junio de 2018 el Ministerio de Salud y Proteccién Social
dispuso la implementacion de la herramienta tecnol6gica Mi Prescripcion “MIPRES” para la
prescripcion y reporte de las tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios con cargo a la
UPC del Régimen Subsidiado y de los servicios complementarios. Asi mismo, elimind la autorizacion
de estos servicios y tecnologias ante los Comités Técnico Cientificos de las EPS.

Sin embargo, fijo el 1° de enero de 2019 como plazo para que las entidades territoriales responsables
de la garantia del suministro de servicios y tecnologias complementarias se activen en el aplicativo
“MIPRES”. En el entretanto, la prescripcion de servicios y tecnologias complementarias se haran
mediante aprobacién ante el Comité Técnico Cientifico, segun lo dispuesto en el Titulo Il de la
Resolucion 5395 de 2013741,

23. Es importante agregar gue a la luz de lo dispuesto en el articulo 4° de la Resoluciéon 3951 de
2016, las Entidades Promotoras de Salud deben garantizar el suministro oportuno, a través de la red
de prestadores definida, de los servicios y tecnologias en salud no financiadas en el PBS prescritos
por los profesionales de la salud y reportar al Ministerio la informacién necesaria en relacién con lo
anterior. Cabe aclarar que no es procedente que las IPS o EPS soliciten verificaciones al Ministerio
de Salud y Proteccidn Social, pues esa entidad no prescribe, autoriza 0 entrega dichos servicios 0

tecnologias!™,

Este procedimiento de prescripcion de servicios 0 tecnologias complementarias busca evitar que se
trasladen a los usuarios las demoras en el suministro _de estos insumos, pues a diferencia del
procedimiento anterior, primero se ordena la entrega del insumo a través del aplicativo virtual creado
para tal efecto (“MIPRES”), v con posterioridad se realiza el recobro a que haya lugar.

La accion de tutela y el cubrimiento de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de Beneficios
en Salud®l

24, En relacion con el suministro de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de Beneficios en
Salud (PBS), esta Corporacion ha precisado™ que el derecho a la salud, por su complejidad, suele
estar sujeto a restricciones presupuestales y a una serie de actuaciones y exigencias institucionales que
tienen que ver con la diversidad de obligaciones a las que da lugar, y a la magnitud y multiplicidad de
acciones y omisiones que exige del Estado y de la sociedad. No obstante, la escasez de recursos
disponibles o la complejidad de las gestiones administrativas asociadas al volumen de atencién del
sistema no justifican la creacion de barreras administrativas que obstaculicen la implementacion de
medidas que aseguren la prestacion continua y efectiva de los servicios asistenciales que requiere la
poblacion.

25. Asi, el efecto real de tales restricciones se traduce en la necesidad de que los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud se destinen a la satisfaccién de los asuntos que resultan
prioritarios, bajo el entendido de que progresivamente las personas deben disfrutar del nivel mas alto
posible de atencion integral en salud. Bajo este supuesto, la Corte ha admitido que el PBS esté
delimitado por las prioridades fijadas por los 6rganos competentes y asi ha negado tutelas, que
pretenden el reconocimiento de un servicio excluido del PBS, en la medida en que dicha exclusién no
atente contra los derechos fundamentales del interesado.

26. Con todo, las autoridades judiciales constantemente enfrentan el reto de resolver peticiones
relativas a la autorizacion de un medicamento, tratamiento o procedimiento excluido del PBS. Este
desafio consiste en determinar cuales de esos reclamos ameritan la intervencion del juez constitucional,
es decir, en qué casos la entrega de un medicamento que esta por fuera del plan de cubrimiento, y cuyo
reconocimiento afecta el principio de estabilidad financiera del sistema de salud, es imperiosa a la luz
de los principios de eficacia, universalidad e integralidad del derecho a la salud.

Por lo anterior, como lo resalté la Sentencia T-017 de 20138, de lo que se trata es de determinar en
qué condiciones la negativa a suministrar una prestacion por fuera del PBS afecta de manera decisiva
el derecho a la salud de una persona, en sus dimensiones fisicas, mentales o afectivas.

27. Para facilitar la labor de los jueces, la Sentencia T-760 de 20082, resumid las reglas especificas
que deben ser contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la sostenibilidad del sistema de salud
se armonice con las obligaciones que estan a cargo del Estado en su condicion de garante del goce
efectivo del derecho a la salud. Dicha sentencia concluy6 que debe ordenarse la provision de
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medicamentos, procedimientos y elementos que estén excluidos del PBS a fin de proteger los derechos
fundamentales de los afectados, cuando concurran las siguientes condiciones:

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a la vida e integridad
del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o afecta su dignidad; (ii) que el servicio o
medicina _no pueda ser sustituido por otro que si esta incluido dentro del POS bajo las mismas
condiciones de calidad y efectividad; (iii) que el servicio o medicina haya sido ordenado por un
médico adscrito a la EPS en la gue esta inscrito el paciente; v, (iv) que la capacidad econémica del
paciente, le impida pagar por el servicio o medicina solicitado”.

De hecho, esta sentencia puntualiza, ademés, que otorgar en casos excepcionales un medicamento o un
servicio médico no incluido en el PBS, en un caso especifico, no implica per se la modificacion del Plan
de Beneficios en Salud, ni la inclusion del medicamento o del servicio dentro del mismo, pues lo que
exige es que exista un goce efectivo de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas en
cada caso concreto.

En este sentido, los medicamentos y servicios no incluidos dentro del PBS, continuaran excluidos y su
suministro sélo sera autorizado en casos excepcionales, cuando el paciente cumpla con las condiciones
anteriormente descritas. Esto, sin que eventualmente el érgano regulador incluya ese medicamento o
servicio dentro del plan de beneficios para todos los afiliados.

28. Sin embargo, la jurisprudencia ha reconocido que en ciertos casos el derecho a la salud requiere de
un mayor dmbito de proteccion. Asi, existen circunstancias en las que a pesar de no existir érdenes
médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorizacion de prestaciones asistenciales no
incluidas en el PBS, en razén a que la patologia que padece el actor es un hecho notorio del cual se
desprende gue sus condiciones de existencia son indignas, por cuanto no puede gozar de la éptima
calidad de vida que merecel®.

29. La Corte ha sefialado puntualmente en relacién con la primera subregla, atinente a la amenaza a
la vida y la integridad por la falta de prestacion del servicio, que el ser humano merece conservar
niveles apropiados de salud, no sélo para sobrevivir, sino para desempefiarse adecuadamente y con
unas _condiciones minimas gue le permitan_ mantener un estandar de dignidad, propio del Estado
Social de Derecho.

De esta _manera, esta Corporacion ha reiterado que el derecho a la vida implica también la
salvaquarda de condiciones tolerables y minimas de existencia, que permitan subsistir con dignidad.
Por lo tanto, para su garantia no se requiere necesariamente enfrentarse a una situacion inminente
de muerte!®l, sino que su proteccién exige ademas asequrar la calidad de vida en condiciones dignas
y justas, seglin lo dispuesto en la Carta Politica.

30. Entorno a la segunda subregla, atinente a que los servicios no tengan reemplazo en el PBS, la
jurisprudencia constitucional ha sostenido que se debe demostrar la calidad y efectividad de los
medicamentos o elementos solicitados y excluidos del Plan de Beneficios en Salud. En relacion con
esto, ha sefialado la Cortel®d que, si el medicamento o servicio requerido por el accionante tiene un
sustituto en el plan de beneficios que ofrezca iguales, o mejores niveles de calidad y efectividad, no
procedera la inaplicacion del PBSIEL,

31. En cuanto a la tercera subregla, esto es que el servicio haya sido ordenado por un galeno adscrito
a la EPS, para que un medicamento, elemento o procedimiento excluido del plan de beneficios pueda
otorgarse por via de tutela, esta Corporacién ha sostenido que:

(i) Es el profesional médico de la EPS quien tiene la idoneidad y las capacidades académicas y de
experiencia para verificar la necesidad o no de los elementos, procedimientos o medicamentos
solicitados.

(ii) Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito a la EPS, sino por uno
externo, la EPS no puede restarle validez y negar el servicio Unicamente con base en el argumento de
la no adscripcion del médico a la entidad prestadora de salud. De esta forma, sélo razones cientificas
pueden desvirtuar una prescripciéon de igual categoria. Por ello, los conceptos de los médicos no
adscritos a las EPS también pueden tener validez, a fin de propiciar la proteccion constitucional de las
personas.
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(iii) Esta Corte, de forma excepcional, ha permitido el suministro de elementos o medicamentos, aun
cuando no existe orden de un médico tratante, siempre y cuando se pueda inferir de algin documento
aportado al proceso —bien sea la historia clinica o algin concepto médico— la plena necesidad de
suministrar lo requerido por el accionante. ...

32. Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente a la capacidad del paciente para sufragar los
servicios, esta Corte ha insistido que debido a los principios de solidaridad y universalidad que
gobiernan el Sistema de Seguridad Social en Salud, el Estado, a través del Fondo de Solidaridad y
Garantias-FOSYGA- hoy Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud -ADRES-, s6lo puede asumir aquellas cargas que, por real incapacidad, no puedan costear los
asociados.

En cuanto a la capacidad econdmica para sufragar los gastos de medicamentos, tratamientos o
elementos, que no es una cuestién de cantidad sino de calidad, la jurisprudencia ha dicho que depende
de las condiciones socioeconémicas especificas en las que el interesado se encuentre y de las
obligaciones que sobre él recaigan. Al respecto, la ya citada Sentencia T-760 de 2008, sefialé que dado
que el concepto de minimo vital es de caracter cualitativo, y no cuantitativo, se debe proteger el
derecho a la salud cuando el costo del servicio “afecte desproporcionadamente la estabilidad
econdmica de la persona”.

De este modo, la exigencia de acreditar la falta de recursos para sufragar los bienes y servicios
médicos por parte del interesado, ha sido asociada a la primacia del interés general, al igual que al
principio de solidaridad, dado que los particulares tienen el deber de aportar su esfuerzo para el
beneficio del interés colectivo y contribuir al equilibrio y mantenimiento del sistema.

33. Conforme a las subreglas ya mencionadas, la Corte ha ordenado el suministro de sillas de ruedas a
nifios que por sus afecciones clinicas requieren de esta tecnologia complementaria para la garantia de
su derecho a la salud.

Por ejemplo, la Sentencia T-131 de 201528 confirmé los fallos de tutela que ordenaron a favor de una
nifia de cinco afios el suministro de dos sillas de ruedas prescritas por sus médicos tratantes y, para las
cuales, su familia no contaba con la capacidad econdmica para costearlas.

Por su parte, laSentencia T-196 de 20182 al estudiar la accion de tutela promovida en
representacién de un joven de 17 afios diagnosticado con paralisis cerebral desde su nacimiento,
orden6 a la EPS en la que se encontraba afiliado, la entrega de una silla de ruedas para la cual su
familia no contaba con los medios econdmicos para proveerla y, pese a que no existia orden médica
que la respaldara, su historia clinica ponia de presente la necesidad de la silla de ruedas para
garantizar su derecho a la salud.

34. En suma, las exclusiones del PBS son admisibles siempre y cuando no atenten contra los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Empero, en aquellos casos excepcionales en que la denegacion del
suministro de un servicio o tecnologia por fuera del PBS afecte de manera decisiva el derecho a la
salud, en sus dimensiones fisicas y mentales el juez de tutela deberd intervenir para su proteccion. De
ese modo, el juez constitucional podra ordenar la entrega de prestaciones no cubiertas por el PBS
cuando el suministro: (i) sea imprescindible para garantizar la supervivencia o la dignidad del
paciente; (ii) sea insustituible por lo cubierto en el PBS; (iii) sea prescrito por los médicos adscritos a
la EPS de afiliacion del paciente; y (iv) no pueda ser cubierto con la capacidad econdmica del
paciente. En casos especificos, en los que no se cuenta con orden médica, pero de la historia clinica o
algin concepto de los profesionales de la salud se puede advertir la necesidad de suministrar lo
requerido por el accionante, el juez podrd ordenar la entrega de medicamentos, procedimientos y
dispositivos no incluidos en el PBS. Con fundamento en estas subreglas, la Corte Constitucional ha
ordenado el suministro de servicios y tecnologias como pafiales, pafitos himedos y sillas de ruedas...”

b.- Verificacion de requisitos generales para el caso concreto: En lo referente a
legitimacion en la causa, se evidencia que la accionante esta actuado en nombre de su hijo,
quien es un sujeto de especial proteccion constitucional y quien profesa la presunta

afectacion de sus derechos fundamentales

Tutela 2020 — 0412 J 18 PEQUENAS CAUSAS BTA. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA. PAGINA N° 14 DE 17



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-336-18.htm#_ftn88
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/T-336-18.htm#_ftn89

B . Rama Judicial
X Cansejo Superior de la Judicatura
v Repdblica de Colombla )

Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Bogotd, D.C.
Carrera 10 No 14 — 15 piso 15 — Telefax: 282 0030 — Bogota — Colombia
Correo: cctol7bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

En el apartado de subsidiariedad se observa que lo perseguido a traves de la accion de
tutela se enfoca en la entrega y suministro de servicios de caracter médico, resultando este
medio subsidiario un mecanismo idoneo para lo pretendido, maxime cuando es un sujeto de

especial proteccidn constitucional y se trata de salvaguardar el derecho a la salud.

c.- Caso en concreto: Acorde con las pruebas allegadas al expediente de tutela se pretende
la asignacion de un servicio de enfermeria especializada por 24 horas continuas, cama
hospitalaria eléctrica individual, cochon antiescaras, gria o elevador hidréulico, silla de
ruedas manual, servicio especializado de transporte coincidente con las citas de
rehabilitacion. Habiéndose ordenado por el juez de primera instancia la prestacion del
colchdn antiescaras, la silla de ruedas y transporte para acudir a terapias o citas médicas,
sin embargo, aduce la EPS su inconformidad frente a esta orden concreta.

Debe resaltarse que es funcién primordial de las Empresas Promotoras de Salud la de
“organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud
obligatorio de los afiliados...” conforme lo establecido en el Art. 177 de la Ley 100 de 1993,
méaxime también cuando la Instituciones Prestadoras de Salud como la aqui impugnante tiene
la funcidn de brindar los servicios de salud con principios basicos de calidad y eficiencia
(articulo 185 ibidem), debiendo garantizar que los servicios médicos sean realmente
prestados al afiliado.

Asi las cosas, ha sido precisado en tal sentido por la jurisprudencia que debe ordenarse por el
juez constitucional la entrega de medicamentos, procedimientos y elementos que estén
excluidos del PBS cuando ocurra “(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga
en riesgo los derechos a la vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su
supervivencia o afecta su dignidad; (ii) que el servicio o medicina no pueda ser sustituido
por otro que si esta incluido dentro del POS bajo las mismas condiciones de calidad y
efectividad; (iii) que el servicio o medicina haya sido ordenado por un médico adscrito a la
EPS en la que esta inscrito el paciente; y, (iv) que la capacidad econémica del paciente, le

impida pagar por el servicio o medicina solicitado ™.

De igual manera ha de advertirse que, existen circunstancias en las que, a pesar de no existir

Ordenes médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorizacion de prestaciones

1T-336de 2018.
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asistenciales no incluidas en el PBS, en razon a que la patologia que padece el actor es un
hecho notorio del cual se desprende que sus condiciones de existencia son indignas, por

cuanto no puede gozar de la 6ptima calidad de vida que merece?.

En el presente caso ha de sefialarse frente a los citados criterios y en particular al primero
que, si bien no podria indicarse por el juez de tutela hasta donde se pondria en peligro la vida
del accionante por la falta de entrega de la silla de ruedas, colchén antiescaras y transporte
del accionante, si es cierto que lo deprecado contribuye a salvaguardar las condiciones
tolerables y minimas de existencia del tutelante, que le pueden permitir subsistir con
dignidad, haciéndose de tal manera viable su orden en referencia a dicho particular, en los

términos que ha sefialado la honorable Corte Constitucional.

Frente a que el servicio o medicina deprecado no pueda ser sustituido por otro que si esta
incluido dentro del POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad, adviértase
como bien lo manifestd el juez de primera instancia que, en este caso no se indicé por la EPS
ni por alguna de las vinculadas que pudiese ser remplazado por algn insumo incluido en el

PBS, cumpliéndose también dicha subregla.

En referencia a la orden médica, ha de aducirse que, si bien no se otorgé frente a la silla de
ruedas y el transporte, encuentra notorio este despacho la necesidad del actor de contar con

los mismos, en razon a sus patologias y total inmovilidad.

Por ultimo, en lo que refiere a la capacidad del paciente para sufragar los servicios, cual es el
reproche fundamental elevado por la impugnante, debe indicase que como se preciso en la
citada jurisprudencia, esta depende de las condiciones socioecondmicas del interesado y las
obligaciones que sobre el recaen, siendo el concepto del minimo vital de caréacter cualitativo

Y no cuantitativo.

Corolario notese que, si bien fue allegada certificacion por la EPS del ingreso base de
cotizacion del accionante, también es cierto que fuere allegado por el extremo actor los
desprendibles de pago del actor, de los que no encuentra este despacho acreditado cumplan
las condiciones para sufragar la totalidad de los insumos deprecados al haber sido

menguados por la situacion médica que le aqueja y la emergencia sanitaria existente, mas

27336 de 2018.
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aun conforme la informacion familiar y econdmica precisada en escrito adosado frente a la

impugnacion.

De igual manera, no puede perderse de vista la condicion médica que aqueja al accionante,
que lo tiene sometido a total inmovilidad y dependencia. Asi las cosas, no es una persona de
la que pueda indicarse la generacion de ingresos adicionales en su actual situacion, asi como
lo que refiere a su nucleo familiar, compuesto solo por sus dos padres quienes son a su vez
de la tercera edad y tienen a cargo en su totalidad el cuidado del actor, conforme a lo
sefialado en el tramite tutelar. Por estas razones, no se abrird paso el argumento de

impugnacion presentado por la EPS.

De tal manera, este Despacho procedera a confirmar en su totalidad la sentencia de tutela
proferida en primera instancia por el Juzgado 18 de Pequefias Causas y Competencia
Multiple de Bogota D.C., mas aun al no haber sido allegadas las valoraciones ordenadas a la

EPS y a la Clinica tratante aqui vinculada.

En consecuencia, el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogota D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision impugnada.

SEGUNDO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

TERCERO: NOTIFICAR la decision por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE,
. " -\\
A\ __—
CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO
JUEZ
PZT
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