REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DECIMO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE BOGOTA

’

Bogotd, D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil veinfitrés (2023).

Radicacién: TUTELA 2023-00050

Accionante MARIO BAHOS HURTADO

Accionada EPS COMPENSAR Y SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

Vinculada IPS VIVA 1 A, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSQOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SALUD — ADRES y HOSPITAL SAN IGNACIQ, IPS

Decision: CONCEDE

OBIJETO

Emitir el pronunciamiento que en derecho corresponda, respecto de la
accion de tutela incoada por el senor MARIO BAHOS HURTADO, identificado
con cédula de ciudadania No. 2.893.450, confra EPS COMPENSAR Y
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, por la presunta violacion de sus
derechos fundamentales de salud en conexidad con la vida e integridad

personal.

HECHOS Y PRETENSIONES

Da cuenta el accionante que se encuentra afiliado a la EPS COMPENSAR, de
la atenciéon prestada en salud le fue diagnosticado un mal funcionamiento
en la préstata, por lo que los médicos tratantes le ordenaron la toma de un
examen denominado “Reseccidén o enucleacion fransuretral de adenoma

de prostata-adenoméctomia’.
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Radicado n°: TUTELA 2023-00050

Accionante: MARIO BAHOS HURTADO

Accionada: EPS COMPENSAR Y SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
Asunto: FALLO DE TUTELA 12 INSTANCIA

Advera, que lleva meses pidiendo la cita por todos los canales dispuestos
para tal fin, de manera telefénica y presencial, sin haber obtenido por la EPS
COMPENSAR la asignacion, ademdas manifiesta que la Unica respuesta
ofrecida es que nunca hay agendas. Asi mismo hace referencia a la
presentacion de quejas ante la SUPERSALUD y directamente a la EPS
COMPENSAR, peticiones radicadas el 16 de marzo de 2023, con radicados
PQR 20232100003242072 y PQRS #EN20230000136943 Compensar EPS.

DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

De acuerdo con el escrifo de demanda el actor en tutela, senor MARIO
BAHOS HURTADO considera vulnerado el derecho fundamental a la salud en

conexidad con la vida.

PRETENSIONES

Pretende el actor en tutela, el juez constitucional ampare el derecho
fundamental a la salud y se ordene a la EPS COMPENSAR a programar cita
para llevar acabo el procedimiento de ADENOCTOMIA de manera URGENTE
y PERENTORIA con el prestador o la IPS.

Asi mismo solicita que se ordene a la entidad encargada de vigilar los
derechos de los pacientes (Supersalud) para que haga las gestiones

necesarias.

ACTUACION PROCESAL

El 11 de abril del ano que avanza, se recibid por reparto escrito de tutela
elevado por el senor MARIO BAHOS HURTADO identificado con cédula de
ciudadania No. 2.893.450, motivo por el cual, en la misma fecha, se avocd
conocimiento de la accién constitucional y se ordend correr traslado del
escrito de tutela a los demandados EPS COMPENSAR y SUPERINTENDENCIA
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NACIONAL DE SALUD y se dispuso la vinculacion al contradictorio a la IPS
VIVA 1 A, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SALUD - ADRES y HOSPITAL SAN IGNACIO, IPS para el ejercicio del derecho
de defensa y contradiccion, liborando via correo electronico, los oficios

respectivos.

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADA Y LAS VINCULADAS

EPS COMPENSAR

La doctora LEYDI LORENA CHARRY BENAVIDES, actuando en condicion de
apoderada de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR
autorizado legalmente para funcionar como COMPENSAR ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD, manifiesta al despacho que el senor MARIO BAHOS
HURTADO, identificado con cédula de ciudadania 2.893.450, se encuentra
EN MORA en aportes, en el Plan de Beneficios de Salud PBS, en calidad de

Beneficiario.

Ademdas, indica que COMPENSAR ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD ha
prestado oportuna y completamente todos los servicios a que fiene derecho
como dfiliado al Plan de Beneficios de salud de acuerdo con las coberturas

que por ley y confractualmente se encuentran indicadas y autorizadas.

Al mismo fiempo le informo a este despacho que ya se readlizd el
agendamiento a HUSI segun orden medica dirigida a IPS. Tal como nos lo

hizo saber segun imagen a continuacion:
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A su vez indica que el servicio estd contratado para ser brindado por la IPS
SAN IGNACIO, exterioriza que la no realizacion del mismo se debe a que esta
enfidad no ha procedié agendar al usuario, por lo cual le corrieron fraslado

al prestador para que proceda asignar la fecha del procedimiento.

Por lo anterior indicaron que una vez proceda el prestador a informarles la
fecha en que este serd realizado se hard conocer al despacho. Razones por
las cuales motivan su solicitud a que se decrete la improcedencia de la
tutela interpuesta por el accionante, como violatoria de los derechos
fundamentales, pues como se revelo ya fue autorizado el procedimiento y se

corrié fraslado al prestador para que proceda con la programacion.

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

La doctora CLAUDIA PATRICIA FORERO RAMIREZ, en calidad de Subdirector
Técnico, adscrito a la subdireccion de defensa juridica de la
superinfendencia nacional de salud, solicito de entrada Ia desvinculacion a
la Superintendencia Nacional De Salud de toda responsabilidad dentro de la
presente accion de tutela, teniendo en cuenta que la violacion de los
derechos que se alegan como conculcados, no deviene de una accidn u

omision atribuible a esta entidad.

De igual manera, resalto quien deberd pronunciarse de fondo sobre la
prestacion de los servicios requeridos en la presente accidén constitucional es
la entidad accionada, por tal motivo comunico que resulta evidente la falta
de legitimaciéon en la causa por parte de esta Entidad en el contenido de la

presente.

Seguidamente se refirid hablar sobre las funciones de la Superintendencia de
Salud y el aseguramiento en salud de los usuarios al sistema, donde ensend
que la entidad de control del Sistema de Salud en Colombia no es el que

tiene en cabeza el aseguramiento de los usuarios del sistema, ni tiene la
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facultad de prestar servicios de salud, toda vez que la prestacion de los

servicios de salud estd en cabeza de las EPS.

Luego se ocupod de relacionar en extenso lo relativo a las competencias de
la Superintendencia; Funciones de las IPS; Funciones de las EPS; De las
garantias en la prestacion de los servicios de salud de los actores que hacen
parte del sistema de seguridad social en salud; De |la prevalencia del criterio
del medico fratante; De la atencidon médica y la prohibicidn de imponer
trabas administrativas a los actores que hacen parte del sistema de

seguridad social en salud.

Por lo anterior, la funcionaria solicita declarar la falta de legitimacion en
causa por pasiva de la Superintendencia Nacional de Salud y desvincularlos
de la presente accion de tutela, en consideracion a que las entidades
competentes para realizar un pronunciamiento de fondo sobre el asunto es

la accionada.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD - ADRES

El doctor JULIO RODRIGUEZ ALVARADO abogado de la Oficina Asesora
Juridica, después de hacer un recuento normativo de las funciones de las
enfidades promotoras de salud y los mecanismos de financiacion de la
cobertura integral para el suministro de servicios y tecnologias en salud -
hace énfasis en que las EPS tienen la obligacion de garantizar la prestacion
del servicio de salud de sus dfiliados, para lo cual pueden conformar
lioremente su red de prestadores, por lo que en ningun caso pueden dejar
de garantizar la atencidén de sus dfiliados, ni retrasarla de tal forma que
pongan en riesgo su vida o su salud con fundamento en la prescripcion de
servicios y tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con

cargo a la UPC.
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Advera, no es funcion de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud — ADRES, la prestacion de los servicios
de salud, ni tampoco tiene funciones de inspeccion, vigilancia y control para
sancionar a una EPS, por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se
produciria por una omisidbn no atribvible a esta Entidad, situacidon que
fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa por pasiva de esa
Entidad, razones por las cuales motivan su solicitud a que se niegue el
amparo deprecado por el accionante en lo que tiene que ver esa entidad
quien no ha desplegado ningun tipo de conducta que vulnere los derechos
fundamentales del actor, y en consecuencia pide se desvincule del trdmite

de la presente accidn constitucional.

VIVA 1 AIPS

El doctor LUIS ALONSO ALVAREZ VELASQUEZ en calidad de secretario general
y juridico y apoderado especial de VIVA 1 A IPS S.A., le informa al despacho
que VIVATA IPS S.A., es la encargada de prestar los servicios de salud |, Il y I
nivel de complejidad a los usuarios de COMPENSAR EPS.

Indico que, atendiendo la solicitud puntual del accionante, se procedid a
realizar las verificaciones y los frdmites administrativos correspondientes al
caso y una vez se evalud la pertinencia de lo solicitado, informa que, no es
posible por parte de esa institucion acceder a la pretension del extremo
activo, debido a que, el servicio requerido (ADENOCTOMIA) no hace parte
de la confratacion vigente entfre COMPENSAR EPS y VIVATA IPS S.A. Asi las
cosas, nos informa que es COMPENSAR EPS quien le corresponde garantizar
la prestacion del servicio solicitado por el senor MARIO BAHOS HURTADO a

través de su red de prestadores.
Por lo anterior, solicito la desvinculacion a VIVA 1¢ IPS de la accidon de tutelq,

toda vez que no hay existencia de vulneracion de derechos fundamentales

por parte de la representada.
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HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO

El doctor ANDRES CASTRO GARCIA, en calidad de representante legal para
asuntos judiciales del HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGANCIO, le anuncia a
este estrado judicial que no cuentan con la oportunidad de programar lo
solicitado, toda vez que se encuentran en extrema sobreocupacion en el
servicio de urgencias que ha generado un episodio de crisis hospitalaria,
donde han avisado a la Secretaria Distrital de Salud e implica que tienen mds
de 250 pacientes enfre hospitalizados y en observacion en el servicio de
urgencias, que indefectiblemente afecta nuestras agendas y posibilidad de
programacion dada la falta de disponibiidad de profesionales en la
especialidad que requiere la accionante, carecemos de oportunidad para

programar lo solicitado, por lo que la entidad aseguradora deberd enrutar a

otfra institucion.

A la fecha presentan una sobreocupacion del 334%, segun se acredita con
la declaratoria de vulnerabilidad funcional anexa. De acuerdo con nuestras
condiciones de sobreocupacion, demostradas por nuestro servicio de
urgencias, indefectiblemente afecta nuestras agendas y posibilidad de
programacion por consulta externa dada la falta de disponibilidad de
profesionales en la especialidad que requiere el accionante, carecemos de

oportunidad para programar las valoraciones que requiere, por lo que la

entidad aseguradora deberd enrutar a otra institucion.

ACERVO PROBATORIO

1.- Demanda presentada por el accionante MARIO BAHOS HURTADO.
2.- Respuesta de la EPS COMPENSAR y entidades vinculadas.
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidon Nacional, en armonia con
los Decretos 2591 de 1.991, 1382 de 2.000 y 333 de 2021 articulo 1 numeral 2,
este despacho es competente para conocer la demanda de tutela
interpuesta en contra de EPS COMPENSAR y SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD que es una sociedad de economia mixta y descentralizada por

servicios.

DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA Y PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Legitimacion por activa.

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accidén de tutela es
un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para
reclomar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados

por la accidén u omision de cualquier autoridad publica o particular.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 senala que Ia accién de
tutela puede ser ejercida (i) a nombre propio; (i) a fravés de un
representante legal; (i) por medio de apoderado judicial; (iv) mediante un
agente oficioso; o (v) por el Defensor del Pueblo o los personeros

municipales.
En el caso objeto de estudio, la accidon de tutela fue presentada por MARIO

BAHOS HURTADO como titular de los derechos cuya proteccién se invoca,

porlo que en el presente asunto existe legitimacién en la causa por activa.
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Legitimacién por pasiva

La legitimacion en la causa por pasiva en sede de tutela se refiere a la
apfitud legal que tiene la persona contra la que se dirige la accidn y quien
estd llamada a responder por la vulneracion o amenaza del derecho

fundamental, cuando resulte demostrada.

Segun lo establecido en los articulos 5° y 13 del Decreto 2591 de 1991, la
accidén de tutela procede contra cualquier accidn u omisidn en que incurra
una autoridad publica o un particular. En este caso, la accion de tutela se
dirige contra la EPS COMPENSAR y SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,
sociedad de economia mixta y descentralizada por servicios, a la que se le
acusa de incurrir en la vulneracion de los derechos fundamentales incoados

en favor del actor en tutela.

Requisito de inmediatez.

Al respecto, se ha precisado que la proteccion de los derechos
fundamentales, via accion constitucional, debe invocarse en un plazo
razonable y oportuno contado entre la ocurrencia del hecho generador de
la fransgresion y la interposicion del amparo. Lo anterior, en procura del
principio de seguridad juridica y de la preservacion de la naturaleza propia

de la accidn de tutela.

Conforme lo expuesto, en este caso, el requisito de inmediatez se encuentra
cumplido dado que el actor en tutela en término prudente y razonable
expuso ante el juez constitucional el hecho o la conducta que encontrd era
causa de la vulneracion de derechos fundamentales en busca de su

proteccién constitucional.
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Requisito de subsidiariedad.

El articulo 86 de la Carta establece de manera clara que:

“(...) Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la
omisidn de cualquier autoridad publica.

(...)

Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio iremediable (...)".

Al respecto, a través de la jurisprudencia constitucional se ha advertido, de
existir otro medio de defensa judicial, el presupuesto de subsidiariedad que
rige la accion de tutela debe analizarse en cada caso concreto con el fin de
determinar la idoneidad y eficacia del referido medio para lograr la
proteccion pretendida en el contexto en el que se encuentra el sujeto activo

de la accioén.

Asi, en los eventos en que el amparo proceda como mecanismo definitivo,
ha precisado que la ineficacia y falta de idoneidad de los medios ordinarios
de defensa con que cuente el accionante deben ser estudiados atendiendo
el contexto del caso y las especiales condiciones del afectado, pues solo asi,
serd posible determinar si tales mecanismos ofrecen una solucién integral

desde una dimensién constitucional y no meramente formal.

En palabras de la Corte “(...) el medio de defensa ordinario debe estar
llamado a proteger el derecho fundamental conculcado y, ademds, a

hacerlo de manera oportuna, toda vez que, como ya ha sido senalado por
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esta Corporacion, el Juez de tutela, al interpretar constitucionalmente
asuntos laborales, no persigue la solucion de un conflicto o diferencia entre el
frabajador y el empresario para hallar la solucion correcta, sino pretende, la
definicion de campos de posibilidades para resolver controversias entre

derechos o principios fundamentales (...)"1.

Por eso, en el evento en que la accidon constitucional proceda como
mecanismo transitorio, se requiere la configuracidbn de un perjuicio
imremediable, el cual, jurisprudencialmente se ha reiterado, debe ser
inminente y grave, de dlli que, las medidas para evitar su consumacion
obedezcan a los criterios de urgencia e impostergabilidad?. Sobre esa base,
ha agregado la Corte que: “(...) (ii) el estado de salud del solicitante y su
familia; y (i) las condiciones econdmicas del peticionario del amparo |(...)"
constituyen criterios orientadores al momento de determinar la existencia o
no de un perjuicio iremediabled. En este Ultimo escenario, la decisidon de
amparo constitucional tiene un alcance transitorio, en el sentido de que solo
se mantiene vigente mientras la autoridad judicial competente decide de

fondo sobre la accidon ordinaria instaurada por el afectado.

Problema juridico:

Con base en lo anterior, corresponde al despacho dar solucion al siguiente

problema juridico:

1. Determinar si se vulneraron los derechos fundamentales de salud en
conexidad con el de la vida alegados por MARIO BAHOS HURTADO, quien
adujo que EPS COMPENSAR no le ha agendado la cita para llevar acabo el
procedimiento de ADENOCTOMIA de manera URGENTE y PERENTORIA con el

prestador o la IPS.

! Sentencia T- 064 de 2016 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez).

2 Respecto de la urgencia precisé la Corte desde sus inicios que: “(...) hay que instar o precisar (...) su pronta
ejecucion o remedio”. Las medidas urgentes deben adecuarse a la inminencia del perjuicio y a las circunstancias
particulares del caso. Y en cuanto a la impostergabilidad ha referido que “las medidas de proteccion “(...) deben
responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacién del dano irreparable”. Sentencias T-
225 de 1993, T-107 de 2017, T- 064 de 2017, entre otras.

3 Sentencia T- 064 de 2017 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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Para la resolucion de dicho asunto se analizardn 1os siguientes topicos: i) el
derecho de salud como derecho fundamental y su proteccion
constitucional; ii) el derecho a la salud del adulto mayor y el de las personas
de la tercera edad; iii) El principio de continuidad en la prestacion de los

servicios de salud; iv) La resolucion del caso concreto.

EL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL Y SU PROTECCION
CONSTITUCIONAL.

En lo que toca con el tema propuesto, la Corte Constitucional en Sentencia
T-919 de 2008 de manera extensa aludi® a la caracterizacion de este

derecho elevado a rango constitucional, como a continuacion se franscribe:

“(...) Inicialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional se
caracterizé por diferenciar los derechos susceptibles de proteccidn
mediante la accidn de tutela y los derechos de contenido meramente
prestacional. En relacion con el derecho a la salud, se considerd que, para
ser amparado por via de tutela, debian tener conexidad con el derecho a
la vida, la integridad personal y la dignidad humana. Igualmente se
protegia como derecho fundamental auténomo fratdndose de los niNos,
en razon a lo dispuesto en el articulo 44 de la constitucion, y se protegia el

dmbito bdsico cuando el tutelante era un sujeto de especial proteccion.

A partir de la sentencia T-858 de 2003, la Corte considerd que el derecho a
la salud es fundamental de manera autdénoma cuando se puede
concretar en una garantia subjetiva derivada de las normas que rigen el
derecho a la salud. En tal medida considerd que siempre que se requiera
el acceso a un servicio de salud, contemplado en los planes obligatorios,

procede concederlo por tutela.
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(...)

Con posterioridad, la Corfe le ha reconocido a la salud el cardcter de
derecho fundamental autbnomo. Sin embargo, también ha reconocido
que la fundamentalidad de un derecho no implica, necesariomente, que
todos los aspectos cobijados por éste son tutelables, pues dado que los
derechos no son absolutos pueden ser limitados de conformidad con los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad fijados por la jurisprudencia y
por cuanto la posibilidad de exigir el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de un derecho fundamental y la procedencia de hacerlo por

una accion de tutela son cuestiones diferentes y separables-.

En sentencia T-016 de 2007, la Sala Séptima de Revision de esta
Corporacion, desarrollé el criterio jurisprudencial sostenido por esta Corte,
sobre el cardcter fundamental de todos los derechos sin distinguir si se
trata de derechos politicos, civiles, sociales, econdmicos o culturales, asi
como que dicha fundamentalidad tampoco debe derivar de |la manera

como estos derechos se hacen efectivos en la realidad.

Al respecto se indico:

“De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la

Sala en la presente sentencia, la fundamentalidad de los derechos no

depende —ni puede depender- de la manera como estos derechos se

hacen efectivos en la prdctica. Los derechos todos son fundamentales

pues se conectan de manera directa con los valores que las y los

Constituyentes quisieron elevar democrdticamente a la cateqgoria de

bienes especialmente protegidos por la Constitucion. Estos valores

consignados en normas juridicas con efectos vinculantes marcan las
fronteras materiales mds alld de las cuales no puede ir la accidon estatal
sin incurrir en una actuacién arbitraria (obligaciones estatales de orden

negativo o de abstencion).

4 Ver sentencia T-016 de 2007.
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“Significan de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y
democradtico de derecho no todas las personas gozan de las mismas
oportunidades ni disponen de los medios —-econdmicos y educativos-
indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que tienen

razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la

consecucion de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de

aquellas  personas ubicadas en  situacion de desventaja socidl,

econdmica y educativa. Por ello, también la necesidad de compensar

los profundos desequilibrios en relacion con las condiciones de partida

mediante una accion estatal eficaz (obligaciones estatales de cardcter

positivo o de accion)”. (Subrayado fuera del texto original).

Acertadamente, la jurisprudencia de la Corte, para establecer la
fundamentalidad del derecho a la salud, se ha apoyado de instrumentos
internacionales de distinto orden,> por ejemplo por lo estipulado en la
Observacion No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales, que establece:

“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el

gjercicio _de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene

derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le permita

vivir_dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede

alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios, como
la formulacion de politicas en materia de salud, la aplicacion de los
programas de salud elaborados por la Organizacion Mundial de la Salud

(OMS) o la adopcion de instrumentos juridicos concretos”. (Subrayado

por fuera del texto original).

5 Entre otros: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965; en el apartado f) del parrafo 1 del articulo 11 y el articulo 12
de la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de 1979; asi como en
el articulo 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989. Varios instrumentos regionales de derechos
humanos, como la Carta Social Europea de 1961 en su forma revisada (art. 11), la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de 1981 (art. 16), y el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1988 (art. 10), también reconocen el
derecho a la salud. Analogamente, el derecho a la salud ha sido proclamado por la Comisién de Derechos
Humanos, asi como también en la Declaraciéon y Programa de Accion de Viena de 1993 y en otros instrumentos
internacionales.
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En el mismo sentido, la Constitucion de 1991, contempla estos criterios

cuando en el articulo 49, estipula: “La atencion de la salud y el

saneamiento _ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se

garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,

proteccion y recuperacion de la salud”.

“Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de

servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental

conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud

por _entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control”. (Subrayado

por fuera del texto original).

Con el propodsito de enfatizar en la proteccidn constitucional del derecho
a la salud como derecho fundamental, en sentencia T-200 de 2007, la
Corte menciona las dimensiones de amparo de este derecho, para lo cual

establecio:

“...En abundante jurisprudencia esta Corporacion ha senalado que la
proteccion ofrecida por el texto constitucional a la salud, como bien
juridico que goza de especial proteccion, tal como lo ensena el
framado de disposiciones que componen el articulado superior y el
bloque de constitucionalidad, se da en dos sentidos: (i) en primer lugar,
de acuerdo al articulo 49 de la Constitucion, la salud es un servicio
publico cuya organizacion, direccion y reglamentacion corresponde al
Estado. La prestacion de este servicio debe ser realizado bajo el
impostergable compromiso de satisfacer los principios de universalidad,
solidaridad y eficiencia que, segun dispone el articulo 49 superior,
orientan dicho serviciot. En el mismo sentido, como fue precisado por
esta Sala de revision en sentencia T-016 de 2007, el diseno de las
politicas encaminadas a la efectiva prestacion del servicio publico de

salud debe estar, en todo caso, fielmente orientado a la consecucion

6 Sentencias C-577 de 1995 y C-1204 de 2000.
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de los altos fines a los cuales se compromete el Estado, segun lo

establece el articulo 2° del texto constitucional.

“(ii) La segunda dimension en la cual es protegido este bien juridico es
su esfructuracion como derecho. Sobre el particular, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha sehalado que el derecho a la salud no es de
aquellos cuya proteccion puede ser solicitada prima facie por via de
tutela’. No obstante, en una decantada linea que ha hecho carrera en
los pronunciamientos de la Corte Constitucional, se ha considerado que
una vez se ha superado la indeterminacion de su contenido —que es el
obstdculo principal a su estructuracion como derecho fundamental- por
medio de la regulacion ofrecida por el Congreso de la Republica y por
las autoridades que participan en el Sistema de Seguridad Social; las
prestaciones a las cuales se encuentran obligadas las instiftuciones del
Sistema adquieren el cardcter de derechos subjetivos...”. (Negrillas fuera

del texto original).

En efecto, la Corte ha considerado que en materia de amparo del
derecho fundamental a la salud por via de tutela, una vez adoptadas las
medidas de orden legislativo y reglamentario orientadas a determinar
cudles son las prestaciones obligatorias en salud y a frazar las vias de
acceso a la seguridad social, si se cumplen los requisitos previstos en estos
escenarios, todas las personas sin excepcion pueden acudir a la accidn
de tutela para lograr la efectiva proteccion de su derecho constitucional
fundamental a la salud cuando quiera que este derecho se encuentre
amenazado de vulneracion o haya sido conculcado. Es por este motivo
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido constante y
enfdtica en afirmar que ftratdndose de la negacién de un servicio,
medicamento o procedimiento incluido en el Plan Obligatorio de Salud
(P.O.S.), en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado (POSS), en el Plan de
Atencidon Bdsica (PAB), en el Plan de Atencién Complementaria (PAC) asi

como ante la no prestacion de servicios relacionados con la obligaciones

7 Sentencia T-557 de 2006.
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bdsicas definidas en la Observacion No. 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, puede acudirse directamente a la

futela para lograr su proteccions.

A pesar de la razonabilidad, que persigue fines constitucionalmente
valiosos, en la determinacion de un plan obligatorio en el que se
encuentran los procedimientos a cargo del sistema, tales dispositivos
legales generan confroversias en términos de derechos fundamentales
para eventos precisos. En efecto, la armonia entre las normas que regulan
el plan obligatorio y los preceptos constitucionales se ve comprometida en
los casos en que el usuario del servicio de salud requiere de un
procedimiento o medicamento necesario para la conservacion de su vida
en condiciones dignas o su integridad fisica que, no obstante, se

encuentra excluido del POS.

Ante la existencia de esa posibilidad fdactica, la Corte ha definido
subreglas jurisprudenciales precisas sobre los requisitos que deben
cumplirse para que el juez constitucional, ante la situacion especifica,
proceda a inaplicar las normas que definen el contenido del plan
obligatorio y, en su lugar, ordene el suministro de la o las prestaciones
excluidas. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha previsto que
la accidon de tutela es procedente para lograr una orden de proteccion

de esta naturaleza cuando concurran las siguientes condiciones:

“i) [Que] la falta del medicamento, tratamiento o diagndstico amenace
o vulnere los derechos fundamentales a la vida o la integridad personal
del dfiliado, lo cual debe entenderse no solo cuando existe inminente
riesgo de muerte sino también cuando la ausencia de ellos afecta las

condiciones de existencia digna.

i) [Que] el medicamento o procedimiento excluido no pueda ser

reemplazado por otro que figure dentro del POS o cuando el sustituto no

8 Ver sentencia T-016 de 2007
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fenga el mismo nivel de efectividad que el excluido;

i) [Que] el paciente no tenga capacidad de pago para sufragar el
costo de los servicios médicos que requiera y no pueda acceder a ellos

a tfravés de ningun otro sistema o plan de salud; y

iv] [Que] estos Ultimos hayan sido prescritos por un médico adscrito a la

enfidad de seguridad social a la cual esté afiliado el accionante”?.

No obstante, en relacidon con el cumplimiento del primer requisito, la
intensidad de su comprobacidon debe modularse para el caso en que los
afectados sean sujetos de especial proteccion. Ello debido a la proteccion
especial que la constitucion les brinda y al cardcter fundamental que
tiene el derecho a la salud. Desde esta perspectiva, el requisito en
comento resultard acreditado cuando la ausencia de la prestacion
médico asistencial involucre una afectacion del bienestar fisico, mental o
social de las personas que por mandato constitucional cuentan con una

proteccioéon especial (...)".

EL DERECHO A LA SALUD DEL ADULTO MAYOR

La Corte Constitucional en la decision T-178 de 2017, frente al tema reitero:

“(...) En cuanto a la proteccion del Estado, tratdndose de las personas
pertenecientes a la tercera edad o adultos mayores, esta Corporacion ha
senalado que conforme con el articulo 13 de la Constitucion Politica, el
Estado deberd protegerlas en razdn de que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta, pues se ven obligadas a “afrontar
el deterioro irreversible y progresivo de su salud por el desgaste natural del

organismo y consecuente con ello al advenimiento de diversas

9 Los anteriores criterios se pueden ver plasmados en las Sentencias T-648 de 2007, T-100 de 2007, T-139 de
2008, T-144 de 2008, T-517 de 2008, T-818 de 2008, entre otras.
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enfermedades propias de la vejez"10, razdn por la cual se deberdn

garantizar todos los servicios relativos a salud que ellos requieran'!.

En virtud de ello, esta Corte ha estimado que el derecho a la salud de
estos sujetos es un derecho fundamental que reviste mayor importancia
por el simple hecho de tratarse de adultos mayores, como consecuencia

de la situacidn de indefensidon en que se encuentran.

A propdsito, esta Corporacion ha senalado que “es innegable que las
personas de la tercera edad tienen derecho a una proteccién reforzada
en salud, en atencién a su condicion de debilidad manifiesta y por el
hecho de ostentar -desde el punto de vista constitucional- el rol de sujeto
privilegiado. Por lo tanto, y a efectos de materializar a su favor los
mandatos del Estado Social de Derecho, es necesario que se les garantice
la prestacion continua, permanente y eficiente de los servicios en salud

que requieran’12,

Asi pues, este mecanismo constitucional procede en los casos en que se
logre verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i)
lesione la dignidad humana, (ii) afecte a un sujeto de especial proteccion
constitucional y/o (i) ponga al paciente en una situacion de indefension

por su falta de capacidad de pago para hacer valer su derecho’s.

Igualmente, ha considerado esta Corporacion que la tutela es procedente
en los casos en que “(a) se niegue, sin justificacion médico-cientifica, un
servicio médico incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando
se niegue la autorizacion para un procedimiento, medicamento o

tratamiento médico excluido del POS, pero requerido de forma urgente

10" Corte Constitucional, sentencia T-634 del 26 de junio de 2008 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo).

1 Constitucion Politica, articulo 46.

12 Corte Constitucional, ver, entre otras, sentencia T-527 del 11 de julio de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil) y T-746
del 19 de octubre de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

13 Corte Constitucional, ver, entre otras, sentencia T-1182 del 2 de diciembre de 2008 (MP Humberto Sierra Porto) y
sentencia T-717 del 7 de octubre de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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por el paciente, quien no puede adquirirlo por no contar con los recursos

econdmicos necesarios” 4.

En conclusion, si bien es cierto que la salud es un derecho fundamental en
si mismo, no debe desconocerse que, en sujetos de especial proteccion,
como el caso de los adultos mayores, este derecho adquiere mayor
relevancia pues, las naturales consecuencias de la vejez, ubican a estas
personas en un estado de debilidad manifiesta del cual el sistema de

salud, debe encargarse (...)".

Asimismo, la Corte Constitucional en punto al derecho a la salud de las
personas de la tercera edad, reiterd suposicion en la decision de Tutela
338 de 2021 asi:

“(...) en la Sentencia SU-508 de 2020122, |g Sala Plena advirtid que el
cardcter universal del derecho a la salud no obsta para que se adopten
medidas de proteccion afiimativas en favor de los sujetos de especial
proteccion constitucional, como lo son las personas de la fercera
edadl23l, Al respecto, la jurisprudencia de este Tribunal ha senalado que
este grupo afronta debilidades para desarrollar ciertas funciones vy
actividades. Como consecuencia de ello, estas personas resultan inmersas
en situaciones de exclusion en el admbito econdmico, social y cultural. De

manera que, es_necesario adoptar medidas que permitan _suprimir_esas

barreras para garantizar la igualdad material de esa poblacion(124],

En esa providencia, este Tribunal precisé que los derechos fundamentales
de las personas de la tercera edad deben interpretarse de conformidad
con el principio de dignidad humanall2ily con la Observacion General
No. 14 proferida por el Comité de los DESCH2¢, documento que orienta la
interpretacion del derecho a la salud de personas en situacion de

vulnerabilidad. Asimismo, considerd que la proteccidn de sus derechos es

14 Corte Constitucional, Sentencias T-165 del 17 de marzo de 2009 y T-050 del 2 de febrero de 2010 (MP Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo).
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prevalentell2Zl, Es decir, fiene una relevancia trascendentalll2él, Por |o
tanto, las instituciones encargadas de prestar servicios de salud deben
adoptar mecanismos para garantizar a este grupo poblacional la

prestacion de |os servicios de salud que requieranli2dl,

21.En ese mismo sentido, en la Sentencia T-221 de 2021030, esta
Corporacion senald que los servicios de salud que requieran las personas
de la tercera edad deben garantizarse de manera continua, permanente
y eficiente. Lo anterior, en atencién -entre otras cosas- al deber de
proteccion y asistencia de este grupo poblacionalldl, consagrado en el

articulo 46 de la Constitucionl32 (...)" (Enfasis suplido).

EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
SALUD.

Al respecto el mdaximo Tribunal Garante de la Constitucion en sentencia T-017
de 2021, esbozo:

“(...) Dentro de los principios que orientan la garantfia del derecho
fundamental a la salud, contenidos en la Ley 1751 de 2015, cabe destacar
el principio de continuidad. Este senala que las personas tienen derecho a
recibir los servicios de salud de manera continua, es decir, una vez iniciada
la prestacion de un servicio determinado, no podra ser interrumpido por

razones administrativas o econémicaskéd (se resalta).

4.6. Conforme al numeral 3.21 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993, el
principio en comento implica que “(...) toda persona que habiendo
ingresado al Sistema General de Seguridad Social en Salud tiene vocacion
de permanencia y no debe, en principio, ser separada del mismo cuando
esté en peligro su calidad de vida e integridad”. Por lo tanto, y segin ha
sido expuesto por la Corte, el mencionado mandato hace parte de las
responsabilidades a cargo del Estado y de los particulares comprometidos

con la prestacién del servicio de saludlél,
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4.7. Adicionalmente, esta Corporacion fijo, en su momento, los criterios que
deben observar las Entidades Promotoras de Salud para garantizar la
confinuidad en la prestacion del servicio que proporcionan a sus Usuarios,
especificamente sobre tfratamientos médicos ya iniciados. Al respecto

indico que:

“(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben
ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (i las
entidades que tienen a su cargo la prestacion de este servicio deben
abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que
supongan la interrupcion injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos
conftractuales o administrativos que se susciten con ofras entidades o al
interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso
de sus dfiliados a la continuidad vy finalizacion OJptima de los

procedimientos ya iniciados”[62l,

4.8. Por lo anterior, la Corte considera que el Estado y los particulares que
prestan el servicio publico de salud estdn en la obligacidon de brindar el
acceso a este, atendiendo el principio de continuidad. Asi, las EPS no
pueden limitar la prestacion de los servicios de salud que impliquen la
suspension o interrupcion de los fratamientos “por conflictos contractuales
o administrativos internos o con las IPS contratadas, que impidan la

finalizacion optima de los tratamientos iniciados a los pacientes”163l,

4.9. En conclusidon, el principio de continuidad en la prestacion de los
servicios de salud reviste una especial importancia debido a que favorece
el inicio, desarrollo y terminaciéon de los tratamientos médicos de forma
completa. Lo anterior, en procura de que ftales servicios no sean
interrumpidos por razones administrativas, juridicas o financieras. Por lo
tanto, el ordenamiento juridico vy la jurisprudencia constitucional

desaprueban las limitaciones injustas, arbitrarias y desproporcionadas de
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las EPS que afectan la conservacion o restablecimiento de la salud de los

usuariostéd (...)".

CASO CONCRETO:

En el presente evento, se evidencia del escrito de tutela que la
inconformidad del accionante recae principalmente en que |la EPS
COMPENSAR se ha negado a asignar una cita para llevar acabo el
procedimiento de ADENOCTOMIA de manera URGENTE y PERENTORIA con el

prestador o |la IPS.

Lo cierto es que en el curso del trdmite de la presente accidon constitucional
EPS COMPENSAR a través del drea técnica correspondiente una vez se realizd
el estudio del caso y gestion pertinente con el fin de garantizar el derecho
fundamental del afiliado MARIO BAHOS HURTADO, verificd que para la cita
del procedimiento de ADENOCTOMIA ya se envidé el respectivo
agendamiento a IPS SAN IGNACIO, donde este fue contratado para que el

servicio sea brindado.

Asi mismo se comprueba que en respuesta ofrecida por el HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN IGNACIO, se realizd la respectiva frazabilidad y con el
objetivo de verificar los servicios autorizados y programados por EPS
COMPENSAR, informa que no cuentan con la oportunidad de programar lo
solicitado, por cuanto se encuentran en exirema sobreocupacion en el
servicio de urgencias, lo que ha generado un episodio de crisis hospitalaria,
lo cual le afecta las agendas y posibilidades de programacion dada a la
falta disponibilidad de profesionales en la especialidad que requiere el

accionante.

Por manera que, el servicio médico requerido por el accionante aiun no ha
sido safisfecho, ante la falta de disponibilidad de profesionales en la
especialidad requerida y la sobreocupacién en el servicio de urgencias del

Hospital San Ignacio donde le fue asignada la cita para el examen médico,
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de modo que le corresponde a la EPS garantizar la realizacion efectiva del
procedimiento, en este caso, COMPENSAR quien debe enrutar a otra
institucion la atencidn oportuna y eficiente que necesita el senor MARIO
BAHOS HURTADO.

Por lo anterior, se ordena a la EPS COMPENSAR asigne una IPS donde haya
disponibilidad de agendamiento para que se readlice al accionante el
procedimiento de adendctomia, pues no resulta suficiente la sola
autorizaciéon de la toma del examen denominado “Reseccion o Enucleacion
transuretral de adenoma de prostata — adenoméctomia”, es indispensable
gue el procedimiento se practique efectivamente, mdxime cuando han

transcurrido 2 meses desde que se verifico la necesidad del procedimiento.

Con todo, se advertird a la entidad accionada que se asegure de que
ninguna de sus actuaciones retrase la toma del respectivo examen, ya que
se conculco flagrantemente su derecho a la salud en conexidad con la vida
en condiciones dignas, razon mds que suficiente para amparar su derecho

fundamental.

Como consecuencia de lo anterior, por su edad y estado de salud, se
ORDENA A EPS COMPENSAR que, en el termino de cuarenta y ocho (48)

horas contadas a partir de la noftificacion de este fallo, asigne una IPS que
cuente con los recursos necesarios y disponibilidad para la realizacion de la
toma del examen, para que el actor en ftutela, senor MARIO BAHOS
HURTADO, sea atendido por un profesional adscrito a esa especialidad y una
vez se haya asignado IPS y cita para el procedimiento, se informe a este

estrado judicial.

No sobra prevenir a la EPS COMPENSAR para que, en lo sucesivo, se abstenga
de incurrir en las conductas que dieron origen a esta tutela, toda vez que ello
atenta contra las garantias constitucionales de los usuarios y desconoce su
obligacion de asegurar la prestacion real, efectiva y oportuna de los servicios

de salud, especialmente los que requieren los sujetos de especial proteccion
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constifucional como 1o son los adultos mayores condicidon que posee el
agenciado y actor en tutela, de acuerdo con la parte motiva de esta

providencia.

Finalmente, y como quiera que no se observa vulneracion de derechos por
parte de las enfidades vinculadas, se ordena la desvinculacion de esta
accion de tutela, por falta de legitimacion en la causa por pasiva, a la IPS
VIVA 1 A, HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN IGNACIO y a la ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SALUD - ADRES.

Respecto de LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD, se procederd igualmente a su
desvinculacion de la accidon de tutela por falta de legitimacion en la causa
por pasiva, por no tener en cabeza el aseguramiento de los usuarios del
sistema, ni tener la facultad de prestar servicios de salud, sin embargo, por ser
la enfidad de control del Sistema de Salud en Colombia, se exhorta para que
proceda a hacer el seguimiento correspondiente a la PQRD que instaurd el
accionante MARIO BAHOS HURTADO a través de la pagina Web, el 16 de

marzo del ano que avanza.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Penal del Circuito Especializado
de Bogotd, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad

de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER EL AMPARO al derecho fundamental a la salud en
conexidad con la vida en condiciones dignas incoado por el senor MARIO
BAHOS HURTADO identificado con cédula de ciudadania no 2.893.450 quien
actia a nombre propio, y conculcado por EPS COMPENSAR conforme se

expuso en el cuerpo de esta providencia.
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SEGUNDO: En consecuencia, se ordenard al(a) gerente de EPS COMPENSAR,
0 su Representante Legal y/o quien haga sus veces, que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la nofificacion de este fallo,
asigne una institucion (IPS) que tenga los recursos necesarios y disponibilidad

para la readlizacion de la toma de examen designado “Reseccion o

Enucleacion transuretral de adenoma de prostata — adenoméctomia”, para

que el actor en tutela, senor MARIO BAHOS HURTADO, sea atendido por un

profesional adscrito a esa especialidad y una vez se haya asignado IPS y cita

para el procedimiento, se informe a este estrado judicial.

TERCERO: PREVENIR a la entidad EPS COMPENSAR para que, en lo sucesivo, se
abstenga de incurrir en las conductas que dieron origen a esta tutela, toda
vez que ello atenta contra las garantias constitucionales de los usuarios y
desconoce su obligacidon de garantizar la prestacion real, efectiva y
oportuna de los servicios de salud, especialmente los que requieren los
sujetos de especial proteccion constitucional como lo son los adultos
mayores condicidon que posee la agenciada y actora en tutela, de acuerdo

con la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: EXHORTAR a Ia SUPERINTENDENCIA DE SALUD, para que proceda a
hacer el seguimiento correspondiente a la PQRD que instaurd el accionante
MARIO BAHOS HURTADO a través de la pdgina Web, el 16 de marzo del ano

que avanza.
QUINTO: DESVINCULAR de esta accidon de tutela a IPS VIVA 1 A, HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN IGNACIO, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL

SISTEMA GENERAL DE SALUD - ADRES y SUPERINTENDENCIA DE SALUD.

SEXTO: Notifiquese la presente decision de conformidad con lo dispuesto en
el arficulo 30 del decreto 2591 de 1991.
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SEPTIMO: Remitase la actuacion original ante la Corte Constitucional para su

eventual revision, en caso de ser seleccionada y en el evento que no sea
impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARTHA CECILIA ARTUNDUAGA GUARACA

Juez
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