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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL FAMILIA
DESPACHO TERCERO

Sustanciador: Alfredo de Jesus Castilla Torres
Para ver la Carpeta digital Haga clic en T-2020-649
Decision discutida y aprobada en reunion no presencial, acta N° 069

Barranquilla, D.E.I.P., veintidds (22) de octubre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

Se decide la impugnacién interpuesta por la parte accionada, contra la sentencia
proferida el 05 de octubre de 2020 por el Juzgado Cuarto de Familia Oral de
Barranquilla, dentro de la accion de tutela instaurada por la sefiora Petrona Maria
Sala Dominguez, en calidad de Agente Oficiosa de su madre Andrea Eudora
Dominguez Fldérez, contra la Direccidn General de Sanidad Militar de Barranquilla,
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la salud y dignidad
humana.

ANTECEDENTES
1. HECHOS
Los hechos que le sirven de fundamento a la presente accidon, pueden ser
expuestos asi:
1.1. Afirma la agente oficiosa de la accionante en el escrito tutelar que la sefiora
Andrea Eudora Dominguez Florez de 83 afios de edad, se encuentra afiliada como
beneficiaria en el régimen especial de salud de las F.F.M.M.
1.2. Sefala que el dia 21 de julio de 2020 la sefiora Dominguez, sufrid un
accidente que le ocasiond trauma en la cadera al caer a su altura sentada en el
piso, en RX de cadera se observa una artrosis avanzada de la cadera derecha con
un protruso acetabular severo, que ha imposibilitado su movilidad y ha generado
dificultades para realizar sus necesidades fisioldgicas.
1.3. Indica que el dia 30 de enero de 2019, tuvo una isquemia lo que imposibilita
que sea sometida a cualquier procedimiento quirdrgico, puesto que esto pondria
en riesgo su vida, adicionalmente padece hipertension arterial, artritis reumatoide,
es portadora de marca pasos, insuficiencia venosa en miembro inferior,
infeccion en las vias urinarias y estrechez uretral.
1.4. Destaca que debido a las infecciones en las vias urinarias y la estrechez
uretral, ha presentado Vaciamiento incompleto de la vejiga, Pulverizacién del
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chorro de orina, Dificultad, esfuerzo o dolor al orinar y aumento de la necesidad de
orinar o miccién mas frecuente.

1.5. Arguye que se dirigido a la Direccidon de Sanidad Militar a través de derecho
de peticidn solicitando los insumos necesarios, quienes en oficio No 0734-negd
las pretensiones de la accionante. Argumentando que “al establecimiento de
sanidad 1034 no se le asigna partida presupuestal para suministro de elementos
de higiene personal”

1.6. Argumenta encontrarse en un estado de extrema necesidad y sin dinero
suficiente para sufragar los gastos de tratamientos y demas insumos que requiere
esta enfermedad degenerativa y sin cura.

Con base en lo anterior, la accionante pretende la proteccion constitucional de los
derechos fundamentales de su agenciada a la salud y a la dignidad humana
presuntamente vulnerados por la Direccién de Sanidad Militar, quien se niega a
realizar la entrega de pafnales, por no encontrarse dentro del POS.

ACTUACION PROCESAL

El conocimiento de la presente accion de tutela le correspondi® en primera
instancia al Juzgado Cuarto de Familia Oral de Barranquilla, quien, mediante auto
del 22 de septiembre de 2020, procedid a admitir la accion constitucional,
concediéndole a la accionada Direccion de Sanidad Militar-Establecimiento de
Sanidad Militar 1034-Escuela Naval de Suboficiales ARC Barranquilla, el término de
dos dias, para que rindiera informe sobre los hechos que motivaron la accién
constitucional.

Recibiéndose la respuesta de la accionada, el Juzgado de Conocimiento mediante
providencia del 05 de octubre de 2020, resolvid conceder la tutela de los derechos
invocados, la anterior decision fue impugnada oportunamente por la accionada,
recurso concedido en auto de fecha 09 de octubre de 2020.

CONSIDERACIONES DEL A QUO

La Juez A guo, considera conducente inaplicar el Plan de Servicios de Sanidad
Militar y Policial, teniendo en cuenta '"“fas comprobadas precarias condiciones
fisicas en que se encuentra la sefiora Andrea Eudora Dominguez Florez de
las cuales se puede inferir la necesidad del insumo deprecado; la avanzada edad
que tiene en la actualidad que la hacen sujeto de especial y reforzada proteccion
constitucional; la no desvirtuada ausencia de su capacidad econdomica y la de su
grupo familiar para sufragar el insumo que pretende se ordene en sede de
tutela”

ARGUMENTOS DE LA RECURRENTE
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La capitan de navio Martha Cecilia Torres Diaz, Jefe Establecimiento de Sanidad
Militar 1034, de la Escuela Naval de Suboficiales ARC Barranquilla, en
representacion de la accionada Direcciéon General de Sanidad Militar-
Establecimiento de Sanidad Militar 1034 Barranquilla, parte accionada, al sustentar
el recurso de impugnacion, manifiesta que:

1. Los pafales son considerados elementos de higiene personal, no
medicamentos que apunten a mejorar la salud de la tutelante sino a
proveerle limpieza corporal y comodidad.

2. Que dichos insumos deberian ser suministrados por el mismo usuario o sus
familiares, dentro de la asignacion de alimentos congruos a los que se
encuentran obligados.

3. Indica que es falso que el Suboficial Jefe Técnico de la Armada Nacional
(Retirado) Juan Francisco Salas Dominguez devengue solamente dos (2)
salarios minimos, pues el mencionado suboficial hijo de la tutelante,
devenga mensualmente una suma equivalente a 5,3 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

4. Agrega que en el particular caso no se cumple ninguno de los requisitos
puesto que la falta de suministro de pafales no vulnera ni amenaza sus
derechos a la vida y a la integridad personal, el suministro de este insumo
de aseo no se encuentra incluido en el plan obligatorio y que la utilizacion
de panales no ha sido ordenada por un médico tratante, adscrito al
Establecimiento de Sanidad Militar.

Con base en lo dicho con anterioridad, la accionada solicita se declare cumplido el
fallo de tutela de primera instancia y que ademas se Revoque dicha providencia
por ser improcedente.

CONSIDERACIONES:

De acuerdo a lo establecido en el articulo 86 de la Constitucién Politica y su
reglamentacion en los decretos 2591 de noviembre 19 y 1991, 306 de febrero 19
de 1992 y 1382 de julio 12 de 2000, toda persona tiene derecho a instaurar la
accion de tutela para la proteccion de sus derechos fundamentales
constitucionales, como un mecanismo subsidiario de defensa de los mismos, a falta
de otro medio judicial de amparo.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que, ella sélo resulta procedente contra los
actos arbitrarios o no justificados de la entidad contra la cual se dirige la accidn;
dado que no procede contra los actos legitimos o decisiones adoptadas de acuerdo
a atribuciones o facultades de la autoridad accionada o bien ejecutadas en
cumplimiento de una norma de caracter legal.
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En ese orden de ideas, si el accionante en tutela, cuenta o contd con un medio de
defensa ordinario y con la utilizacion de este no se le causa un perjuicio
irremediable, forzosamente habra de concluirse que la accién impetrada resultara a
todas luces improcedente. Ahora bien, habra de auscultarse en las circunstancias
de hecho que rodean el caso en concreto, en la busqueda de determinar la
existencia de un mecanismo ordinario de defensa, o bien la existencia del mismo,
pero la presencia de un perjuicio irremediable que permitan acceder al amparo
deprecado.

Derecho a la vida y a una vida digna.

En cuanto a estos derechos la misma Corporacion ha sefialado que "E/ derecho a /a
vida en s/ mismo considerado, no es un concepto restrictivo que no se limita
solamente a la idea reducida de peligro de muerte, sino que es un concepto que
se extiende a la posibilidad concreta de recuperacion y mejoramiento de /as
condiciones de salud, en /la medida en que ello sea posible, cuando éstas
condiciones se encuentran debilitadas o lesionadas y afecten la calidad de vida de
las personas o las condiciones necesarias para garantizar a cada quien, una
existencia digna™ y de igual forma reiterd “...ésta Corporacion ha manifestado en
otras ocasiones, que la tutela puede prosperar no solo ante circunstancias graves
qgue tengan la idoneidad de hacer desaparecer en su totalidad el derecho, sino ante
eventos que puedan ser de menor gravedad pero que perturben el nucleo esencial
del derecho a la vida y tengan la posibilidad de desvirtuar claramente ese derecho
0 la calidad de vida de las personas...La busqueda de un Optimo estado de salud
es inherente al concepto de vida digna. Si se obstaculiza la consecucion del mismo,
se esta incurriendo, en consecuencia, en una vulneracion al derecho a la vida”.
(Subrayado fuera de texto).

El derecho a la salud como derecho fundamental.

La proteccion constitucional del derecho a la salud, reviste una gran dimension en
materia de jurisprudencia constitucional, en sentencia T-200 de 2007 se menciona
el alcance para el amparo de tal bien juridico, al respecto se menciond:

"..En abundante jurisprudencia esta Corporacion ha sefalado que la proteccion
ofrecida por el texto constitucional a la salud, como bien juridico que goza de
especial proteccion, tal como lo ensena el tramado de disposiciones que
componen el articulado superior y el blogue 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 ciencia que,
segun dispone el articulo 49 superior, orientan dicho servicio’. En el mismo
sentido, como fue precisado por esta Sala de revision en sentencia T-016 de 2007,
el disefio de las politicas encaminadas a la efectiva prestacion del servicio publico

1 Corte Constitucional, Sentencia T 416 de 2001, M.P. MARCO GERARDO MONROQY CABRA.
2 Sentencias C-577 de 1995 y C-1204 de 2000.
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de salud debe estar, en todo caso, fielmente orientado a la consecucion de los
altos fines a los cuales se compromete el Estado, segun lo establece el articulo 2°
del texto constitucional.

(i) La segunda dimension en la cual es protegido este bien juridico es su
estructuracion como derecho. Sobre el particular, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sefalado 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 obstaculo 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 instituciones del Sistema
adquieren el cardcter de derechos subjetivos...”

Estamos entonces ante una linea jurisprudencial precedente, que después de
concienzudos estudios ha logrado establecer que el derecho a la salud se considera
fundamental, ya que el mismo integra el conjunto necesario para poder llevar y
disfrutar plenamente de una vida integra y armonica.

La proteccion reforzada a la salud en sujetos de especial proteccion
constitucional: adultos mayores. reiteracion de jurisprudencia

La consagracién del principio de igualdad en el marco del Estado Social de
Derecho, se expresé en el articulo 13 de la Carta Politica de 1991 bajo la formula:
“todas las personas nacen libres e iguales ante la ley’, se complementa asi mismo,
con una prohibiciéon de discriminacion al establecer que "todas las personas
recibirdn la misma proteccion y trato y gozaran de los mismos derechos,
libertades, y oportunidades sin ninguna discriminacion”. Lo anterior constituye la
denominada dimensidn negativa del derecho a la igualdad, que obliga a todas las
autoridades del Estado. No obstante, la Constitucion Politica el mencionado articulo
13 va mas alla, al establecer el deber Estatal de promover condiciones “ para gue la
lgualdad sea real y efectiva’, es decir, la obligacién de disponer de “medidas a
favor de grupos discriminados o marginados”. De igual manera, el principio
constitucional presupone un mandato de especial de proteccién en favor de
“aquellas personas que por su condicion economica o fisica se encuentran en
circunstancia de debilidad manifiesta’. Los mandatos de optimizacién de la
igualdad terminan con un destinatario especifico representado en las autoridades
publicas, las cuales tienen la obligacion de sancionar los abusos o maltratos que se
cometan contra las personas en condiciones de debilidad manifiesta.

Tratandose de personas en estado de debilidad, sujetos de especial proteccion por
parte del Estado como es el caso de los nifios, los discapacitados y los adultos
mayores (C.P. arts. 13, 46 y 47)[ la proteccion al derecho fundamental a la salud
se provee de manera reforzada, en virtud del principio de igualdad y la
vulnerabilidad de los sujetos enunciados.

3 Sentencia T-557 de 2006
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Asi mismo, el articulo 47 de la Carta, exige que desarrolle una 'politica de
prevision y rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos (...)" para garantizar la promocion y ejecucion de medidas
en beneficio de grupos discriminados o marginados.

En sentencia T-199 de 2013, indicd la Corte: “En consecuencia, las personas de la
tercera edad tienen derecho a una proteccion reforzada en salud y, en tal medida,
el Estado y las entidades prestadoras de salud se encuentran obligadas a
prestarles la atencion médica que requieran, de conformidad con lo prescrito por e/
médico tratante”.

Sobre el particular se afirmé en la Sentencia T-745 de 2009: "Para el caso de las
personas de la tercera edad, por tratarse de sujetos de especial proteccion
constitucional, esta Corporacion ha sostenido que el derecho a la salud adquiere la
calidad de derecho fundamental autonomo, en razon a /as circunstancias de
debilidad manifiesta en que se encuentran. Por esta razon, el Estado y las
entidades prestadoras de salud se encuentran obligadas a prestarles la atencion
médica integral que requieran, de conformidad con el tratamiento ordenado por
el médico tratante, con sujecion a los principios de celeridad, eficiencia,
continuidad y oportunidad.”

Asi, la omisién de las entidades prestadoras del servicio de salud, la falta de
atencion médica o la imposicion de barreras formales para acceder a las
prestaciones hospitalarias que se encuentren dentro del POS que impliquen grave
riesgo para la vida de personas en situacién evidente de indefension (como la falta
de capacidad econdmica, graves padecimientos en enfermedad catastréfica o se
trate de discapacitados, nifios y adultos mayores) son circunstancias que han de
ser consideradas para decidir sobre la concesidon del correspondiente amparo. Por
lo tanto, obligan al juez constitucional a no limitarse por barreras formales en un
caso determinado, por el contrario, en aras de la justicia material su funcion
constitucional es proteger los derechos fundamentales.

En consecuencia, “a nivel jurisprudencial se ha reconocido una proteccion
reforzada del derecho a la salud en las personas de la tercera edad que se
materializa con la garantia de una prestacion continua, permanente y eficiente de
los servicios de salud que requiera™. Por ello frente a los adultos mayores, el
Estado tiene el deber de garantizarles la atencidn integral en salud y ante un
hecho de autoridad o de una entidad prestadora de los servicios de salud que
desconozca este deber de proteccidn especial la tutela es procedente.

Suministro de pafales y falta de orden médica.

De manera especifica el maximo Tribunal Constitucional ha sostenido que los
pafales desechables son elementos que no contribuyen al mejoramiento de la
salud de los usuarios, pero si ayudan a resguardar y hacer mas tolerable la
existencia de aquellas personas que debido a su condicién especifica de salud
necesitan de manera permanente de estos elementos. Al respeto aseverd la
sentencia T-053 de 2011:

4 Corte Constitucional, Sentencia T-199-2013
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"En concordancia con el imperativo constitucional de garantizar el acceso a los servicios
que una persona necesita para mantener su salud, esta Corporacion ha manifestado
que ciertos implementos — que si bien no pueden considerarse como medicamentos u
atencion médica en sentido estricto — pueden ser exigibles, en determinadas
circunstancias, a través de la accion de tutela, en tanto aquellos son indispensables para
preservar la dignidad y calidad de vida de las personas.

Especificamente, este Tribunal ha aplicado dicha consideracion respecto de los pafnales
desechables, los cuales, aunqgue no revisten ninguna calidad médica, sirven para hacer
mas tolerable y digna la existencia de aquellas personas que estan en imposibilidad de
controlar sus necesidades fisiologicas”.

Debido a que los panales son elementos NO POS, el juez de tutela antes de ordenar el
suministro de estos debe constatar que se cumplan los requisitos descritos en el acapite
anterior.

CASO CONCRETO

El recurso de impugnacion interpuesto por la parte accionada Direccion General de
Sanidad Militar-Establecimiento de Sanidad Militar 1034 Barranquilla, esta dirigida a
que se revoque la providencia de primera instancia de fecha 05 de octubre de
2020, que concedid la tutela de los derechos a la salud y vida en condiciones
dignas de la sefiora Andrea Eudora Dominguez Florez, ordenando fuera entregado
en su favor el suministro de pafiales para adultos que requiere en relacion a sus
padecimientos.

Destaca la entidad accionada que los pafiales son considerados elementos de
higiene personal no medicamentos que apunten a mejorar la salud de la tutelante,
sino a proveerle limpieza corporal y comodidad, insumos que deberian ser
proporcionados por el mismo usuario.

Teniendo de presente lo anterior, cabe advertir en primer lugar que respecto al
suministro de elementos como son los pafales desechables, si bien no cabe duda
de que aquellos no pudieran entenderse como servicios médicos strictu sensu, la
Corte advierte que dichos elementos y servicios inciden propia y directamente en
la salud y la vida digna de la accionante.

En tal sentido, se advierte que Corte Constitucional en sus sentencias T-600 de
2013 y T-644 de 2014 véase nota5  frente a las Entidades de Salud de las Fuerzas

" Accion de tutela presentada por la senora Ana Maria Ordoriez Murioz en representacion de su padre José
Edgar Ordonez Ordoriez, contra la Direccion General de Sanidad de las Fuerzas Militares y el Hospital Militar
- Regional de Occidente de Cali.

Derechos fundamentales invocados: salud, vida digna e integridad del adulto mayor. Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub

Referencia: expediente T-4.310.129. Accién de tutela instaurada por Blanca Mireya Quintero en
representacion de Maria Paula Rodriguez Quintero contra la Direccion General de Sanidad del Ejército
Nacional, la Direccion de Sanidad Militar 2015 del Batallon A. S.P.C. No. 30 Guasimales de Cucuta y la
Direccion de Sanidad Militar 2011 del Batallon de Infanteria No. 13. Magistrada (e) Sustanciadora: Martha
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Militares su obligacion de suministrar los panales desechables que el paciente
respectivo ha necesitado.

Considera esta sala que si se configuran los elementos necesarios para que se
conceda la presente accion de tutela y se protejan los derechos a la salud y a la
vida en condiciones dignas de la actora, toda vez que se encuentra demostrado
que la persona en favor de quien se interpone la accion de tutela: (i) tiene 83 anos
de edad por lo cual es considerada como un sujeto de especial proteccion
constitucional; (ii) padece de Hipertension Arterial, Epoc, Artritis Reumatoide,
Cardiopatia Isquémica, usuaria de marcapaso, Artrosis de Cadera derecha,
Hiperglicemia en tratamiento con dieta baja en azlcar, carbohidratos con hb
glicosilada en 5.6 normal, vértigo o mareos asociado a palpitaciones, dolor en
brazo izquierdo, multiples comorbilidades, infecciones en las vias urinarias y (iii)
carece de recursos econdmicos para sufragar el costo de los elementos requeridos
para su patologia.

Aunado a lo anterior, los pafales desechables no son servicios que puedan ser
reemplazados por medicamentos “genéricos” u otro tipo de servicios, que se
encuentren incluido en el POS, toda vez que se trata de insumos necesarios para
personas que padecen condiciones especiales de salud, que como consecuencia de
sus dificultades de locomocion y del hecho de depender de terceros, no pueden
realizar sus necesidades fisioldgicas, siendo este Ultimo parte de los aspectos mas
intimos y fundamentales del ser humano, por lo que proteger el derecho de la
agenciada de acceder a este servicio disminuye la incomodidad que le generan sus
padecimientos; asi pues, si bien es cierto del acceso a panales desechables no
depende la vida o la mejora en las condiciones de salud de la actora, si protege su
derecho a la vida en condiciones dignas.

Ahora bien, arguye la accionada que la utilizacién de pafiales no ha sido ordenada
por un médico tratante, adscrito al Establecimiento de Sanidad Militar, no
obstante, en algunas ocasiones la Corte Constitucional ha obviado el cumplimiento
del tercer requisito, - la orden del médico tratante- pues ha considerado que la
necesidad sobre el uso de pafales desechables salta a la vista por las
enfermedades que aquejan al tutelante, a pesar que los galenos no lo hayan
prescrito.

Asi las cosas, considera esta sala le asistid razén a la juez A guo al conceder la
tutela de los derechos invocados por la parte actora, puesto que de acuerdo a lo
sefnalado por la Honorable Corte Constitucional, el Plan de Beneficios es una
enunciacion de los servicios a que tienen derecho todos los usuarios, pero no es

Victoria Sachica Méndez
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taxativa. Requerir o no un servicio no depende de que esté contemplado en el
POS, depende de que con él se garantice el goce efectivo del derecho fundamental
a la salud.

Si bien es cierto que en la sentencia T-730 de 2010 Vvéase nota 6 |3 Corte
Constitucional confirmd la negativa a la entrega de pafales desechables, haciendo
el estudio de la particular capacidad econdmica del accionante y soportandose en
la Solidaridad Familiar; considera esta Sala de Decisidon que la sola demostracion
del monto percibido por un hijo de la accionante, no es suficiente para aplicar
similar criterio en este caso en particular, dado que no expone que dicho sehor
Juan Salas Dominguez conviva con la accionante y que no tenga obligaciones
alimentarias en su propio nucleo familiar, que le permitan adecuadamente asumir
el costo del suministro de dichos elementos, en que no sea necesario trasmitir ese
gasto al Estado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
en Sala Segunda de Decisién Civil - Familia, Administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto de Familia Oral
de Barranquilla, el dia 05 de octubre de 2020, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

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

TERCERO. Enviense telegramas al accionante, a la entidad accionada y al
Defensor del Pueblo, para notificarles la presente decision.

!

C/c f%
RCE M

AYA CARDONA

frrmea oscenedle

* expediente T-2.661.967 Demandante: Cesar Augusto Bernal Zamudio como agente oficioso de Victor
Manuel Bernal Martinez Demandados: EPS Sanitas y el Ministerio De La Proteccion Social Magistrado
Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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