Sentencia T-547/14

INAPLICACION DE NORMAS DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Subreglas cuando la

prestacion del servicio se requiere con necesidad

Esta Corporacién ha constatado que existen distintos insumos que no son prescritos por los
médicos tratantes, pero que la imposibilidad de acceder a ellos, afectan las condiciones que
permiten a un paciente vivir dignamente. En este escenario, la Corte Constitucional ha
ordenado a algunas entidades prestadoras de salud la prestacién de servicios médicos
excluidos del plan de beneficios. Por ello, ha establecido que el juez constitucional deberd
verificar que: “existe una relacién directa entre la dolencia, es decir la pérdida de control de
esfinteres y lo pedido, es decir que se puede inferir razonablemente que una persona que
padece esta situacién requiere para llevar una vida en condiciones dignas los pafales

desechables”

DERECHO DE ACCESO AL SERVICIO DE SALUD QUE SE REQUIERE CON NECESIDAD-Si no
existe orden del médico tratante, puede ser ordenado por el juez cuando de las pruebas se

determine que el paciente lo requiere con necesidad

Cuando la prestacion del servicio de salud no haga parte de la cobertura de los planes de
beneficios, es preciso que se estudie la posibilidad de inaplicar el régimen de exclusiones
del POS y para ello, se debe verificar el cumplimiento de las reglas jurisprudenciales
consolidadas por la Corte Constitucional y que fueron expuestas en este capitulo. Ahora
bien, en relacién con el presupuesto relativo a la orden del médico tratante, el mismo es

inaplicable cuando de la historia clinica del paciente, resulta evidente la relacién entre su
condiciéon de salud y la prestacion médica solicitada. En especial el suministro de pafiales
desechables para personas de la tercera edad cuya condicion médica evidencia la

necesidad del insumo.

DERECHO DE ACCESO AL SERVICIO DE SALUD QUE SE REQUIERE CON NECESIDAD-

Suministro de panales para personas de la tercera edad

REGIMEN ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE LOS DOCENTES AFILIADOS AL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES  SOCIALES DEL MAGISTERIO-Beneficiarios tienen

derecho a acceder a los servicios médicos que requieran con necesidad



Las personas vinculadas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y sus
beneficiarios, tienen derecho a acceder a los servicios médicos que “requieren con
necesidad” aun cuando no hagan parte de la cobertura de plan de beneficios médicos de
dicho Fondo. Para tal efecto, el juez constitucional debera acreditar el cumplimiento de los
requisitos jurisprudenciales establecidos en la jurisprudencia constitucional para inaplicar

el régimen de exclusiones del POS.

REGIMEN ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE LOS DOCENTES AFILIADOS AL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-Reglas establecidas por la

Corte Constitucional para inaplicar régimen de exclusiones del POS, son vinculantes

La Corte Constitucional ha garantizado el derecho a la salud de algunos beneficiarios del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio cuando sus respectivas IPS negaron la
prestacién de los servicios médicos que requerian para la recuperacion de las patologias
que presentaban, bajo el argumento de que no se encontraban incluidos en la cobertura del
plan de beneficios. Para ello, aplicd la linea jurisprudencial relativa a la inaplicacién del

régimen de exclusién del POS.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Fallecimiento de la persona en
nombre de quien se interpuso la tutela/CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO
CONSUMADO-No impide a la Corte Constitucional pronunciamiento de fondo sobre la

existencia de una violacién de derechos fundamentales y futuras violaciones

La muerte del afiliado conduce a que el juez constitucional declare la carencia actual de

objeto por dafo consumado, sin embargo la Corte Constitucional, en sede de Revisidn,
puede estudiar de fondo el asunto a fin de determinar si la accionada vulneréd los derechos
constitucionales del actor. De esta manera, si el fallo de instancia niega el amparo
solicitado, se confirmard siempre que aquel se ajuste a la Constituciéon y a la jurisprudencia
constitucional o, en caso contrario, lo revocard advirtiendo que aunque la decisiéon adoptada
hubiere sido la de conceder el amparo, se produjo el fendmeno de carencia actual de objeto
por dafio consumado y de ser necesario, determinara las investigaciones a que haya a

lugar.

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD-Orden a EPS

autorice servicio de enfermera domiciliaria de medio tiempo, suministro de pafales



desechables que requiere con necesidad
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Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogotd, D.C., veintidds (22) de julio de dos mil catorce (2014)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Maria
Victoria Calle Correa y los Magistrados Luis Ernesto Vargas Silva y Mauricio Gonzalez

Cuervo en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica y en el Decreto Ley

2591 de 1997, profiere la siguiente
SENTENCIA

Dentro del tramite de revision de los fallos proferidos por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Medellin, el Juzgado Cuarenta y Ocho Penal
Municipal con funciones de control de garantias de Bogota y el Juzgado Veintiséis Penal

Municipal de Bogota, en los asuntos de la referencia.
|. ANTECEDENTES

La Sala de Seleccién Nimero Tres mediante Auto del treinta y uno (31) de marzo de dos mil
catorce (2014), decidié acumular entre si los expedientes T-4278211, T-4285845 vy

T-4287698 para que fueran fallados en una misma providencia.

Los expedientes acumulados presentan patrones facticos similares, en el sentido de que los
demandantes solicitan el amparo del derecho a la salud de personas de la tercera edad, a

quienes sus entidades prestadoras de salud les vulneraron los derechos a la saludy a la
vida digna con la negativa de autorizar los servicios médicos que requieren para el manejo
de distintas patologias que presentan, bajo el argumento de que aquellos se encuentran

excluidos del plan de beneficios médicos y que no existe orden del médico tratante.

1. Expediente T-4278211 Bernarda de las Misericordias Molina Arroyave agente oficiosa de



Ana Maria Arroyave Palacio en contra de la Nueva EPS.

1.1. La sefiora Bernarda Molina Arroyave presentd accion de tutela en contra de la Nueva
EPS, por considerar que dicha entidad vulner6 el derecho a la salud de su tia, la sefiora Ana
Maria Arroyave de 77 afios de edad, al negarle la entrega de los pafales desechables que
requiere para el manejo de sus patologias: “demencia leve a moderada compatible con

demencia tipo Alzheimer + incontinencia urinaria y fecal”.

1.2. Sefalé la demandante, que su tia es soltera y depende econdmicamente de ella.
Actualmente reside en el hogar geriatrico El Edén del Abuelo ubicado en la ciudad de
Medellin.

1.3. Afirmd, que los médicos de la Nueva EPS se han negado a prescribir los pafales
desechables y a  diligenciar la solicitud ante el Comité Técnico Cientifico para que se
autorice la entrega de estos insumos, bajo el argumento de que ellos no estan autorizados

para realizar dicho tramite.

1.4. Sandra Milena Osorno Valencia coordinadora juridica de la regional noroccidente de la
Nueva EPS, solicité al juez de instancia negar el amparo del derecho a la salud de la sefiora
Arroyave Palacio tras considerar que dicha entidad no ha vulnerado el derecho a la salud

pues, los pafnales desechables son implementos de aseo que se encuentran excluidos del

plan de beneficios de salud.

1.5. Agregd, que en el caso de la paciente, no hay evidencia cientifica de que los pafales
desechables presenten alguna utilidad en la recuperacién de la patologia incontinencia

urinariay fecal.

1.6. Sostuvo, que no existe orden del médico tratante que prescriba el uso de pafales

desechables.
Decisidn de Unica instancia

1.7. ElJuez Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Medellin negé el
amparo del derecho a la salud a la sefiora Ana Maria Arroyave bajo el argumento de que no
existe orden del médico tratante que determine que la paciente requiere del uso de

pafales para tratar las patologias que presenta.



1.8. El fallo no fue impugnado.

2. Dunia Amalia BermlUdez de Tejada agente oficiosa de Gloria Cajale de Bermldez en

contra de Aliansalud EPS vy el Fondo de Solidaridad y Garantia -Fosyga-

2.1. La sefiora Dunia Bermldez presentd accién de tutela por considerar que Aliansalud
EPS, vulneré el derecho a la salud de su madre, la sefiora Gloria Cajale de 88 afios de edad,
al negar los siguientes servicios de salud: (i) enfermeria durante las 24 horas, (ii)

suministro de oxigeno, (iii) entrega de una silla de ruedas (iv) pafiales desechablesy (v)

crema de la marca Cetaphil lociéon SPF 15.

2.2 Afirmé de demandante, que estos servicios médicos son requeridos para el manejo de
las enfermedades que presenta su mama: “cuadro neurolégico por hemiparesia derecha,

disartria y fluctuacion en el estado mental; secuelas de fractura de

cadera izquierda e intertrocantérica del fémur izquierdo; infeccién renal; accidente
cardiovascular de corona radiada izquierda y carcinoma baso celular en la parte baja de la

columna”.

2.3. Relatd la accionante, que la paciente requiere del cuidado permanente de un tercero y
que la Unica persona que puede desempenfar esta funcién es ella, debido a que sus
hermanos no viven en Bogotd. Sin embargo, afirmé que su deteriorado estado de salud ha
impedido proporcionar de manera adecuada este cuidado, ya que presenta las siguientes

enfermedades: “artritis reumatoidea, ruptura de bursa de la cadera, quistes de Baker en la

rodilla, ruptura de manguito rotador”.
Aliansalud EPS

2.4. David Velasquez Echeverry representante legal de Aliansalud EPS, solicité al juez de
instancia negar el amparo del derecho a la salud solicitado, porque considera que esta
entidad ha garantizado todos los servicios médicos que le han prescrito los médicos
tratantes a la senora Gloria Cajale.

2.5. Sefald, que la negativa de entregar la crema Cetaphil obedece a que este articulo no

fue autorizado por el Comité Técnico Cientifico debido a su caracter cosmético.



2.6. En relacion con la silla de ruedas y con los pafiales desechables, sefialé que no se han
autorizado debido a que no existe orden del médico tratante y porque la paciente no ha
realizado los tramites ante el Comité Técnico Cientifico a fin de que se determine la

necesidad de estos implementos para el manejo de las enfermedades que presenta.

2.7. Respecto del servicio de enfermeria durante las 24 horas, adujo que este servicio fue
negado debido a que la paciente requiere colaboracién para desarrollar actividades
cotidianas tales como banarse, vestirse, comer etc. y que dichos cuidados deben ser

proporcionados por su familia.
Ministerio de Salud y Proteccién Social

2.8. Luis Gabriel Fernandez Franco director juridico del Ministerio de Salud, solicité al juez
de tutela que en caso de amparar el derecho a la salud de la demandante y ordenar a la
EPS accionada prestar servicios médicos incluidos o excluidos en el POS, se abstenga de
efectuar algun pronunciamiento en relacién con la facultad de recobro. Ello, por cuanto la
EPS debe agotar los procedimientos administrativos establecidos para tal fin y de esta

manera evitar la afectaciéon de los recursos publicos.

2.9. En relacion con la posibilidad de que la EPS accionada autorice los servicios de salud
solicitados por la demandante, sefiald que: (i) El oxigeno es un medicamento incluido en el

plan de beneficios de salud, por lo tanto la EPS debe suministrarlo sin que pueda ejercer el
derecho a recobro. (ii) El servicio de enfermeria, asi como el suministro de los pafales
desechables, la silla de ruedas y la crema Cetaphil se encuentran excluidos del POS y por lo

tanto su autorizacion deberd someterse a la evaluacion del Comité Técnico Cientifico.
Decisidn de Unica instancia

2.10. Mediante la sentencia del 28 de enero de 2014, el Juzgado Cuarenta y Ocho Penal
Municipal con funciéon de control de garantias de Bogota concedié el amparo del derecho a
la salud solicitado por la demandante. En consecuencia, ordené a la EPS autorizar el

suministro mensual del oxigeno domiciliario a dos litros por minuto 24 horas al dia y de la

crema lociéon Cetaphil.

2.11. Sin embargo, el juez de instancia negd la solicitud relacionada con la entrega de los



panales desechables y de la silla de ruedas, bajo el argumento de que no existe
prescripcion médica que determine la necesidad de la entrega de estos implementos para

el manejo de las enfermedades que presenta la sefiora Gloria Cajale de Bermudez.

2.12 Esta sentencia se notific6 mediante edicto No 008 del 10 de febrero de 2014. Posterior
a ello, se radicé en el Juzgado de instancia el registro civil de defuncién de la sefiora Gloria

Cajale de Bermudez que sefiala como fecha de fallecimiento el 18 de enero de 2014.

3. Carlos Enrique Rodriguez Linares agente oficioso de Maria Barbara Linares de Rodriguez
en contra de Médicos Asociados EPS, la Fiduprevisora S.A. el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la Unién Temporal Medicol Salud 2012.

3.1. El sefior Carlos Enrique Rodriguez formulé accién de tutela tras considerar que la EPS
accionada vulneré el derecho a la salud de su madre, la sefiora Maria Barbara Linares de
Rodriguez, con la negativa de suministrar pafiales desechables, pafitos hUmedos, crema
antiescaras y proporcionar el servicio de enfermeria durante el dia, que requiere para el
manejo de las siguientes patologias que presenta la paciente: “epoc, anemia, hipertension,

colelitiasis, insuficiencia cardiaca congestiva, incontinencia, desnutricion entre otras

afecciones”.

3.2. La sefiora Maria Barbara Linares, tiene 100 afos de edad y es beneficiaria de los
servicios de salud de su hijo Carlos Enrique Rodriguez Linares, vinculado al régimen de

prestaciones sociales del Magisterio.

3.3. El accionante afirmd, que la sefiora Maria Barbara Linares y su hermana Maria Cristina
de 65 afos de edad, quien se encuentra en situaciéon de discapacidad debido a una
enfermedad congénita denominada “ataxia de Frederik (sic)”, dependen econémicamente
de él y que, el cuidado y atenciéon de ambas se encuentra a cargo de su hermano Carlos
Enriqgue Rodriguez de 59 afios de edad, quien padece diabetes y otras enfermedades que
impiden que pueda proporcionar una atencién adecuada a su madre mientras el actor

permanece en su lugar de trabajo.
Respuesta de las entidades demandadas y vinculadas

Médicos Asociados EPS



3.4. Julidn David Murillo Arias abogado del area de gestion juridica de la EPS Médicos
Asociados, solicité al juez de instancia negar el amparo del derecho a la salud solicitado por
el demandante al considerar que los pafiales desechables, pafitos himedos y crema
antiescaras son insumos que se encuentran excluidos del plan de beneficios médicos del

Magisterio.
Ministerio de Salud y Proteccion Social

3.6. Luis Gabriel Fernandez Franco, en calidad de director juridico de este Ministerio, solicitd

la desvinculacién de esta entidad bajo el argumento de que de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y en la Ley 647 de 2001, el sistema general de
seguridad social en salud no se aplica a los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Por lo tanto, sefialé que “se tornaria inconsecuente la orden que pudiera obligar
al FOSYGA a soportar las cargas econdmicas de aquel, porque no le corresponden, hecho

que vulneraria el articulo 9 de la ley 100".
Actuaciones en sede de Revisidn

3.7. Mediante Auto del 1 de julio de 2014, el Magistrado sustanciador dispuso la vinculacién
al tramite de tutela a la Fiduprevisora, el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
FOMAG vy la Uniédn Temporal Medicol Salud 2012.

3.8. En razon a ello, ordend que por Secretaria General de esta Corporacion se pusiera en
conocimiento de tales entidades el contenido de la solicitud de tutela interpuesta por el
sefor Carlos Enrique Linares Rodriguez como agente oficioso de la sefiora Maria Barbara

Linares de Rodriguez, para que dentro del dia siguiente a la comunicacion de esta
providencia expusiera los criterios que a bien tuvieran en relacion con los hechos sometidos
al conocimiento del juez constitucional, sobre las pretensiones de la parte accionante y

respecto del fallo de instancia.

3.9. Adicionalmente, ordend que por Secretaria General de la Corte Constitucional se
estableciera comunicacion por via telefénica, con el sefior Carlos Enrique Linares Rodriguez,
agente oficioso de la sefiora  Maria Bdarbara Linares de Rodriguez, con el objeto de

establecer: (i) ;cOmo se encuentra conformado el grupo familiar de la sefiora Linares de

Rodriguez? (ii) ;cudl es la fuente de ingresos de las personas que conforman este nucleo



familiar? (iv) ;cudl es el estado actual de salud de la paciente? (v) si actualmente la sefiora
Maria Barbara Linares de Rodriguez recibe el suministro de pafales desechables y quién
cubre este gasto.

Decisidn de Unica instancia

3.10. Mediante sentencia del 24 de enero del 2014 el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de
Bogotd negd el amparo del derecho a la salud solicitado por el demandante, bajo el
argumento de que los servicios de salud solicitados no han sido prescritos por el médico
tratante.

Unién Temporal Medicol Salud

3.11. El 11 de julio de 2014 la Unién Temporal Medicol 2012 atendid el requerimiento
realizado por esta Corporacién, a través de la abogada Jennifer Eliana Raigoza quien
actuando como abogada de “Gestidén Juridica -Médicos Asociados S.A.” solicité negar el
amparo respecto de esta entidad, en virtud de que es una IPS 'y que por lo tanto, la
prestacion del servicio de salud se ejerce bajo los lineamientos dados por la Fiduprevisosa
en calidad de ente asegurador.

La Fiduprevisora S.A. el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

3.12. Aunque a través del oficio OPT-A-544/2014 del 4 de julio de 2014, la Secretaria de
esta  Corporacién notific6 a estas entidades, la decision adoptada por el Magistrado

sustanciador de vincularlas al tramite de tutela, y puso en conocimiento la demanda
presentada por el actor a fin de que se pronunciaran frente a los hechos narrados por el
actor, La Fiduprevisora S.A. y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio guardaron

silencio.

Por lo anterior, la Corte Constitucional dara aplicacion a lo dispuesto en articulo 20 del

Decreto 2591 de 1991 y presumira la veracidad de lo expuesto por el actor.
ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia



Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revisién, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constituciéon Politica, 31 a 36 del Decreto
2591 de 1997 y en cumplimiento del Auto proferido por la Sala Tres de Seleccién el 31 de
marzo de 2014.

Problema juridico

De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde a la Sala Novena de Revisidn

determinar si las entidades accionadas vulneraron el derecho a la salud de las personas de
la tercera edad al negarles la autorizacién del suministro de pafales desechables, crema
antiescaras, silla de ruedas y el servicio de enfermeria, bajo el argumento de que se
encuentran excluidos dentro del plan de beneficios y que no existe orden del médico

tratante.

Para abordar el problema planteado vy teniendo en cuenta que este problema juridico ha
sido objeto de estudio en numerosos fallos por parte de esta Corporacion, la Sala reiterara
las reglas jurisprudenciales relativas a: (i) el derecho a acceder a los servicios de salud que
requiere y su proteccién constitucional respecto de las personas de la tercera edad; (ii)
régimen especial de seguridad social en salud de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio; (iii) la carencia actual de objeto por dano

consumado. En ese marco, se abordara el estudio de los casos concretos.

El derecho a acceder a los servicios de salud que se “requiere” y su proteccién

constitucional respecto de las personas de la tercera edad.

De acuerdo con el articulo 48 Superior, el derecho la salud tiene una doble connotacién: la
de servicio publico cuya prestacién y coordinacion esta a cargo del Estado en observancia a

los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad[1] y la de derecho auténomo que se
define como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica
funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser[2]" y
que se garantiza bajo condiciones de “oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, de

acuerdo con el principio de integralidad[3]".

La salud como derecho, comprende la posibilidad de acceder a los servicios médicos que



una persona “requiere” para el manejo de una patologia que presenta, es decir, a aquellos
que son “indispensables para conservar la salud, en especial, aquellos que comprometan la

vida digna y la integridad personal[4]”.

Sumado a lo anterior, en armonia con lo dispuesto en el articulo 46 de la Constitucién

Politica, esta Corporaciéon[5] ha establecido que el derecho a la salud adquiere mayor
relevancia cuando se trata de sujetos de especial proteccién constitucional como es el caso
de las personas de la tercera de edad, en razén a “que es precisamente a ellos a quienes
debe procurarse un urgente cuidado médico en razén de las dolencias que son connaturales

a la etapa del desarrollo en que se encuentran[6]”.

En razén de lo anterior, la Corte Constitucional[7] ha amparado el derecho a la salud en sede
de tutela, en las siguientes eventualidades: “(i) falta de reconocimiento de prestaciones
incluidas en los planes obligatorios, siempre que su negativa no se haya fundamentado en
un criterio estrictamente médico vy, (ii) falta de reconocimiento de prestaciones excluidas
de los planes obligatorios, en situaciones en que pese a la necesidad de garantizarlas de
manera urgente, las personas no acceden a ellas a causa de la incapacidad econdmica para
asumirlas. En estos eventos, el contenido del derecho a la salud no puede ser identificado

con las prestaciones de los planes obligatorios[8]".

Frente a este Ultimo evento, la Corte Constitucional[9] ha evidenciado casos en los cuales
la negativa del acceso a los servicios médicos excluidos del POS lesiona la garantia de los
derechos a la salud, a la vida digna y a la integridad personal, y ha concedido su amparo a
través de la accidn de tutela. En consecuencia, ha ordenado a distintas EPS, autorizar la

prestacion de los servicios que requiere un paciente, aun cuando estén excluidos del plan

de beneficios médicos, cuando se verifiquen los siguientes presupuestos:

“(i) que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del interesado (ii) que se trata de un medicamento o tratamiento que no
pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que,
pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido
del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el

minimo vital del paciente (iii) que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del



medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema
o plan de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes
complementarios prepagados, etc.).[;] (iv) que el medicamento o tratamiento haya sido
prescrito por un médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado

el demandante”.

Sin embargo, frente al Ultimo presupuesto, esta Corporacion ha constatado que existen
distintos insumos que no son prescritos por los médicos tratantes, pero que la imposibilidad

de acceder a ellos, afectan las condiciones que permiten a un paciente vivir dignamente.

En este escenario, la Corte Constitucional ha ordenado a algunas entidades prestadoras de
salud la prestacién de servicios médicos excluidos del plan de beneficios. Por ello, ha
establecido que el juez constitucional debera verificar que: “existe una relacién directa entre
la dolencia, es decir la pérdida de control de esfinteres y lo pedido, es decir que se puede
inferir razonablemente que una persona que padece esta situacién requiere para llevar una

vida en condiciones dignas los pahales desechables[10]”

Bajo esta linea, la Corte Constitucional en la sentencia T-827 de 2010[11] amparé los

derechos constitucionales a la salud y vida digna de una sefiora de 80 aflos de edad quien
presentaba las siguientes patologias: “enfermedad renal crénica e infeccién del tracto
urinario y neuropatia crénica, demencia tipo Alzheimer, y un trastorno psiquiatrico” que le

impedia controlar esfinteres y por lo tanto usaba pafiales desechables.

En esta oportunidad, esta Corporacién ordendé a Coomeva EPS entregar los pafales
desechables que requiriera la accionante aun cuando estos no habian sido prescritos por el

médico tratante. Al respecto sefalo:

“Aunque en el expediente de tutela no se presente formula médica en la que se indique que
a Lucia Cardenas Velillo le haya sido prescrita la utilizacién de pafales por un médico
adscrito a Coomeva E.P.S., de su historia clinica puede deducirse la necesidad de utilizar

pafales desechables dadas las caracteristicas de las patologias presentadas”.

De igual modo, la Sala Octava de Revisién mediante la sentencia T-160 de 2011[12]
ordend a la Nueva EPS entregar los pafales desechables que requeria un paciente de 60

anos de edad, para el manejo de la enfermedad que presentaba “parkinson de rigidez” aun



cuando no existia orden del médico tratante.

En esta oportunidad, a partir de la historia clinica del paciente la Corte constaté que dicha
patologia impedia la movilidad del actor y que en efecto, requeria el uso de pafales

desechables para realizar sus necesidades fisioldgicas. En concreto expreso:

“Asi las cosas, esta Sala obviara el Ultimo de los requisitos resefiados, por cuanto, como
qued6 demostrado existe una clara afrenta a la vida en condiciones dignas del agenciado,
que requiere, por su condicién fisica, los pafiales desechables y, adicionalmente, hay una

conexién directa entre la dolencia y lo pedido en sede de tutela”.

En similar sentido, la Corte Constitucional mediante la sentencia T-073 de 2013[13]
amparo los derechos a la salud y a la vida digna de un hombre quien sufrié un trauma
craneoencefalico en un accidente automovilistico que afectd su movilidad. En consecuencia,

ordend a la EPS Convida entregar los pafales desechables que requiriera el paciente.

En este pronunciamiento, la Sala Séptima de Revisién determind la relacién entre la
condiciéon de salud del actor y el uso de pafales desechables para garantizar el derecho a

vivir en condiciones dignas. Al respecto sefiald:

“En estos casos es preciso acudir al principio constitucional de la dignidad humana del
paciente, por cuanto este tipo de justificaciones evasivas ponen en grave peligro los
derechos fundamentales, y por lo tanto, la Sala considera que el estado de salud del sefor
Juan Carlos Pinzon Alonso, presenta serias dificultades, razén por la cual el  suministro del
insumo solicitado (pafales desechables) lo que busca en Ultimas, es la proteccién del

derecho fundamental a la vida en condiciones de dignidad”

En resumen, el derecho a la salud comprende la garantia en el acceso a los servicios
médicos que una persona “requiere con necesidad” para el manejo de una patologia que

presenta, esté o no autorizado en el plan de beneficios de salud.

No obstante, cuando la prestacién del servicio de salud no haga parte de la cobertura de los
planes de beneficios, es preciso que se estudie la posibilidad de inaplicar el régimen de
exclusiones del POS y para ello, se debe verificar el cumplimiento de las reglas

jurisprudenciales consolidadas por la Corte Constitucional y que fueron expuestas en este



capitulo.

Ahora bien, en relacién con el presupuesto relativo a la orden del médico tratante, el mismo
es inaplicable cuando de la historia clinica del paciente, resulta evidente la relacién entre
su condicién de salud y la prestacion médica solicitada. En especial el suministro de panales
desechables para personas de la tercera edad cuya condicién médica evidencia la

necesidad del insumo.

Régimen especial de seguridad social en salud de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG). Vinculatoriedad de las reglas

establecidas por la Corte constitucional para inaplicar el régimen de exclusiones del POS.

En armonia con lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
seqguridad social no se aplica a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio ~-FOMAG-. De acuerdo con ello, la prestacién del servicio de salud de los

docentes del sector publico y sus beneficiarios se regula de acuerdo a sus propios estatutos.

En relacién con lo anterior, a través de la Ley 91 de 1989 se cred el FOMAG como una
cuenta especial de la Nacién sin personeria juridica y se establecié como uno de los
objetivos, garantizar la prestacién de los servicios médicos que requieran los docentes y

sus beneficiarios. Para tal efecto, previd la existencia de un Consejo Directivo que cumple
las siguientes funciones: “(i) Determinar las politicas generales de administracién e
inversién de los recursos del Fondo, velando siempre por su seguridad, adecuado manejo y
6ptimo rendimiento. (ii) Analizar y recomendar las entidades con las cuales celebrard los
contratos para el funcionamiento del Fondo. (iii) Velar por el cumplimiento y correcto
desarrollo de los objetivos del Fondo. (iv) Determinar la destinacién de los recursos y el
orden de prioridad conforme al cual seran atendidas las prestaciones sociales frente a la

disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una  distribucién
equitativa de los recursos. (v) Revisar el presupuesto anual de ingresos y gastos del Fondo y
remitirlo al Gobierno Nacional para efecto de adelantar el tramite de su aprobacién y (vi)

Las demas que determine el Gobierno Nacional”.

En cumplimiento de lo anterior, el FOMAG garantiza la prestacion del servicio de salud a sus

afiliados y  beneficiarios, a través de distintas instituciones prestadoras de salud (IPS)



ubicadas en todas las regiones del pais y que son vinculadas a la Fiduprevisora S.A., de

conformidad con los presupuestos que regulan la contratacién estatal.

Actualmente, la regulacién de este servicio se encuentra dispuesta en el Acuerdo 04 de
2004[14]y en la guia de atencién al usuario 2012 -2016[15].

Conforme a ello, los docentes y sus beneficiarios pueden acceder a todos los servicios
médicos prescritos por el médico tratante y que no se encuentren excluidos de manera
expresa en la guia de atencién al usuario. En este sentido el literal L de este documento

sefiala: “Todo lo que no esté expresamente excluido se considera incluido”.

En concreto, segun la guia de atencién al usuario vigente, los siguientes servicios de salud

se encuentran excluidos de la cobertura del plan de beneficios médicos:

Tratamientos de infertilidad. Entiéndase como los tratamientos y examenes cuyo fin

Unico y esencial sea el embarazo y la procreacién.

Tratamientos y medicamentos relacionados con la disfuncién sexual masculina y

femenina.

Tratamientos considerados estéticos, cosméticos o suntuariosy los no encaminados a

la restitucidon de la funcionalidad perdida por enfermedad.

Todos los tratamientos quirdrgicos y medicamentos considerados experimentales o
los no autorizados por las sociedades cientificas  debidamente reconocidas en el pais, asi

se realicen y suministren por fuera del territorio Nacional.

.Se excluyen todos los medicamentos no autorizados por el INVIMA o el ente
reqgulador correspondiente. Exceptuando los incluidos en el Decreto 481 del 2004

(medicamentos vitales no disponibles)
Tratamientos de ortodoncia.

Tratamientos de rehabilitacion oral.



Tratamientos con Prétesis Dentales.

Tratamientos para la obesidad, con fines estéticos, entendiéndose en estos las
intervenciones de todo tipo que no sean indicadas para el tratamiento de la obesidad
marbida o los encaminados a restituir la funcionalidad endocrina de acuerdo a las Guias de

Atencion que se establezcan por el Ministerio de Salud o la Sociedad Cientifica.

El prestador de salud no podrd formular o suministrar medicamentos cuya

comercializacién haya sido suspendida por una autoridad competente a nivel nacional.

No se suministraran articulos suntuarios, cosméticos, complementos vitaminicos
(excepto los relacionados con los Programas de Promocién y Prevencion) liquidos para
lentes de contacto, tratamientos capilares, champus, jabones, leches, cremas hidratantes,
antisolares, drogas para la memoria o impotencia sexual, edulcorantes o sustitutos de la
sal, anorexigenos, enjuagues bucales, cremas dentales, cepillo y seda dental. Los
antisolares y cremas hidratantes seran cubiertos cuando sean necesarios para el

tratamiento de la patologia integral del paciente.
Calzado Ortopédico.
Los pafales de nifos y adultos

Medicamentos y procedimientos derivados de la atencién por medicina

alternativa[16]".

Ahora bien, aunque en principio el FOMAG puede establecer autdnomamente el contenido
del plan de beneficios médicos, esta Corporacién ha sefialado que “la excepcionalidad del
régimen propio de los docentes no lo hace ajeno a los principios y valores que en materia

de salud establece la Constitucion Politica[17]".

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional[18] ha garantizado el derecho a la salud
de algunos beneficiarios del Fondo de  Prestaciones Sociales del Magisterio cuando sus
respectivas IPS negaron la prestacién de los servicios médicos que requerian para la
recuperacion de las patologias que presentaban, bajo el argumento de que no se
encontraban incluidos en la cobertura del plan de beneficios. Para ello, aplicé la linea

jurisprudencial relativa a la inaplicacion del régimen de exclusiéon del POS, y que fue



ampliamente desarrollada anteriormente (supra paginas 8 y 9).

De esta manera en la sentencia T-592 de 2007[19] la Corte Constitucional amparo el
derecho fundamental a salud de una menor de edad, hija de una docente vinculada a la
Secretaria de Educacion del Tolima, a quien el médico tratante le habia prescrito el
medicamento “somatropina recombinante” para el manejo del “trastorno de crecimiento”
que presentaba. La EPS neg6 el suministro de este medicamento bajo el argumento de que
estaba excluido del plan de beneficios médicos establecidos en el contrato suscrito con la

Fiduprevisora S.A.
En esta oportunidad, la Corte Constitucional precisé:

“Si bien la Corporacién ha reconocido el caracter excepcional del régimen del magisterio
que se desprende del articulo 279 de la ley 100 de 1993, también ha aclarado que tal
naturaleza no lo hace ajeno a los principios y valores que en materia de salud establece la
Constitucién Politica[39]. Asi las cosas, si bien el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio cuenta con un catdlogo de servicios propio, la extensidon de su cobertura puede
ser analizada a la luz de la jurisprudencia constitucional sobre la inaplicacién del régimen
de exclusiones y limitaciones del plan obligatorio de salud, como quiera que la légica que
subyace a la elaboracidon del plan de servicios del Fondo del Magisterio es, en lineas
generales, la misma que irradia la concepcién del Manual de Procedimientos del Régimen

General de Seguridad Social en Salud.

En este orden de ideas, el juez constitucional se encuentra facultado para inaplicar las
cldusulas de exclusiones y limitaciones del catalogo de servicios del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio cuando encuentre reunidos los requisitos delineados
por la jurisprudencia constitucional, para dar aplicacién directa a la Constitucién Politica y
amparar el derecho a la salud, bien porque se considere fundamental por tratarse de

sujetos de especial proteccién o porque se encuentre en conexidad con otros derechos de

tal naturaleza”.

De acuerdo con lo anterior, las personas vinculadas al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y sus  beneficiarios, tienen derecho a acceder a los servicios médicos que
“requieren con necesidad” aun cuando no hagan parte de la cobertura de plan de

beneficios médicos de dicho Fondo. Para tal efecto, el juez constitucional deberd acreditar el



cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales establecidos en la jurisprudencia

constitucional para inaplicar el régimen de exclusiones del POS.

El fendmeno de carencia actual de objeto por dafio consumado cuando acontece la muerte

del demandante durante el trdmite de la accién de tutela

La naturaleza de la accién de tutela radica en el amparo inmediato de los derechos
constitucionales amenazados o vulnerados por la accion u omisién de las autoridades
publicas o los particulares. Segun el articulo 86 Superior, la proteccidon que deviene del juez
constitucional radica en “una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela,

actle o se abstenga de hacerlo”.

Sin embargo, existen ocasiones en la cuales durante el tramite de la accion de tutela se
supera la situaciéon que causé la amenaza o la vulneracion de los derechos constitucionales
del accionante y por lo tanto, dicha orden de accién o abstencidn careceria de objeto, pues
ya no tendria algun efecto Util[20]. Este fendmeno se conoce como carencia actual de

objeto por hecho superado o dafio consumado.

En esta oportunidad, la sala desarrollard este fendmeno en lo pertinente al dafo
consumado, toda vez que esta Corporacién[21] ha entendido que con la muerte del
demandante durante el trdmite de la accién de tutela, desaparecen las razones facticas que
motivaron la demanda sin que exista injerencia de la accién u omisién de la accionada, es
decir que, no se superaron las barreras que impedian el ejercicio de los derechos

constitucionales del actor.

En principio, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo 6 del Decreto 2591
de 1991 la carencia actual de objeto por dafio consumado constituye una causal de
improcedencia de la accion de tutela. Sin embargo, en sede de revision, la ocurrencia de
este fendmeno no impide a la Corte Constitucional efectuar un estudio de fondo del
expediente a fin de determinar si existi6 o no la vulneracion de los derechos

constitucionales por parte de la entidad accionada.

Lo anterior, obedece a la funcién que cumple esta Corporacién en relacién con la revisién de
los fallos de tutela proferidos por los jueces de todo el pais en el sentido “de unificar a nivel

nacional los criterios judiciales en la interpretacién y aplicaciéon de las normas



constitucionales, precisando el alcance de los derechos fundamentales, trazando pautas
acerca de la procedencia y desarrollo del amparo como mecanismo de proteccién y

efectividad de los mismos y estableciendo la doctrina constitucional[22]".

En relacion con lo anterior, la Sala Plena de la Corte Constitucional mediante la sentencia
SU 540 de 2007[23] expreso:

“En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que, aunque ocurra la muerte del
peticionario durante el tramite de la tutela, conserva la competencia para emitir un

pronunciamiento sobre la cuestion objeto de debate, porque si bien es cierto que por esa
causa, entendida como un dafio consumado, la Corte queda impedida para impartir contra
el demandado la orden a que hace referencia el articulo 86 Superior, también lo es que en
virtud de su funcidn secundaria[24], en la eventual revisién de los fallos de tutela, debe
resolver sobre el fondo del asunto sometido a su estudio, i.) en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 29 del Decreto 2591 de 1991, que prohibe la emisién de fallos

inhibitorios en materia de tutela y ii.) en consideracién a que sus funciones, en materia de

tutela, exceden a las que cumple ordinariamente un tribunal de instancia[25]".

En este contexto, la férmula que debe adoptar la Corte Constitucional en la parte resolutiva
de la sentencia cuando ocurre el fendmeno de carencia actual de objeto por dafo
consumado, fueron resumidas por la Sala Quinta de Revision en la sentencia T-557 de

2010[26] de la siguiente manera:

“Entonces, sobre el particular se puede enunciar como regla general que a.) si la Corte
encuentra que la decisién se profiri6 conforme a la Constitucién Politica y a la
jurisprudencia, confirmara el fallo; b). si verifica que si hubo una vulneracién, o que la tutela
era procedente, revocard la decisién y sefalard que aunque se habria concedido la tutela,
se presentd una dafo consumado con la muerte del actor, con lo que se configura la
carencia de objeto y asi lo declarard, previo su pronunciamiento de fondo, para determinar

el alcance de los derechos vulnerados (en armonia con lo dispuesto en el articulo 24 del
Decreto 2591 de 1991) y emitird la orden de compulsar copias de la sentencia y del
expediente a las autoridades correspondientes para eventuales investigaciones, si fuere el

caso”.

En resumen, la muerte del afiliado conduce a que el juez constitucional declare la carencia



actual de objeto por dafio consumado, sin embargo la Corte Constitucional, en sede de
Revisién, puede estudiar de fondo el asunto a fin de determinar si la accionada vulneré los
derechos constitucionales del actor. De esta manera, si el fallo de instancia niega el amparo
solicitado, se confirmard siempre que aquel se ajuste a la Constitucién y a la jurisprudencia
constitucional o, en caso contrario, lo revocard advirtiendo que aunque la decisiéon adoptada
hubiere sido la de conceder el amparo, se produjo el fendmeno de carencia actual de objeto

por dafio consumado y de ser necesario, determinara las investigaciones a que haya a

lugar.
Estudio de los casos concretos

Una vez analizada la jurisprudencia constitucional en relacién con el deber de garantizar el
acceso a los servicios médicos incluidos o no en el POS que una persona “requiere con

necesidad” para el manejo de la patologia que presenta, se aplican las reglas
jurisprudenciales relativas a la inaplicacidn del régimen de exclusiones de los planes de
beneficios, sin distinguir si el paciente se encuentra vinculado a alguno de los regimenes

especiales que no regula la Ley 100 de 1993.

La controversia en el presente caso, surge por la negativa de la Nueva EPS de autorizar la
entrega de los pafales desechables que requiere la sefiora Ana Maria Arroyabe de 77 afos
de edad, para el manejo de las enfermedades que presenta: “demencia leve a moderada
compatible con demencia tipo alzheimer + incontinencia urinaria y fecal”, bajo el

argumento de que son implementos de aseo que se encuentran excluidos del POS.

Por su parte, la razon del juez de instancia para negar el amparo solicitado, radica en que
no existe orden del médico tratante que determine la necesidad del suministro de los

panales desechables para el manejo de la enfermedad que presenta la paciente.

Bajo este escenario, la Sala abordara el analisis del caso concreto aplicando las reglas
jurisprudenciales relativas a la inaplicacién del régimen de exclusiones del plan de

beneficios médicos, de acuerdo con las consideraciones de esta providencia.

“(i) que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la

integridad personal del interesado”.



La seflora Ana Maria Arroyave presenta una enfermedad denominada “incontinencia
urinaria” y es claro para la Sala, que el uso de los pafales desechables es necesario para
mantener condiciones de higiene que le permiten vivir en condiciones dignas. Pues, aunque
no se encuentre demostrado que el uso de los pafiales desechables garantiza la
recuperacién de esta patologia, la necesidad de este implemento, radica en mitigar el
impacto adverso que produce esta enfermedad pues, la misma impide a la paciente realizar

las necesidades fisioldgicas normalmente alterando las condiciones de aseo  tanto

personales como las de su entorno, pues la paciente reside en un hogar geridtrico.

“(ii) que se trata de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de
los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel

de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente”

Encuentra la Sala, que los pafales desechables no tienen un implemento sustituto en el
plan obligatorio de salud. Ello, en razén a que el POS no autoriza el suministro de ningln

implemento de aseo.

“(iii) que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema o plan de salud (el prestado

a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc.)”.

En relacién con la capacidad econdmica que permita a la sefiora Ana Maria Arroyabe y su
nucleo familiar, asumir el costo de los pafiales desechables que requiere, a partir del relato
de quien actlia como agente oficiosa en la demanda de tutela y que no fue controvertido
por la Nueva EPS, se pudo constatar que la paciente es soltera, no procreé hijos y depende

econdémicamente de su sobrina la sefiora Bernarda Molina Arroyave, quien es ama de casay

no percibe un ingreso permanente que le permitan cubrir el costo de estos insumos.

(iv) que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la

Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante”.

Es claro para la Corte que no existe orden del médico tratante que determine la necesidad
del uso de los pafales desechables para el manejo de la patologia “incontinencia urinaria”

que presenta la sefiora Ana Maria Arroyave.



Sin embargo, la Sala evidencia que para el manejo de la patologia “incontinencia urinaria”
que presenta la sefiora Ana Maria Arroyave resulta indispensable el uso de pafales
desechables a fin de mantener las condiciones elementales de aseo e higiene personal, asi
como las de su entorno, pues ella reside en un ancianato y el inadecuado manejo de la

enfermedad conlleva a consecuencias adversas que se extiende al ambito de la sana

convivencia con los demas ancianos.

De esta manera, la Sala constaté que la ausencia del suministro de los pafiales desechables
lesiona la garantia de los derechos constitucionales a la salud y a vida en condiciones

dignas.

Por lo anterior, esta Sala revocara la decisién proferida por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Medellin con funciones de conocimiento y en su lugar concederd el amparo del
derecho a la salud y vida digna de la sefiora Ana Maria Arroyave Palacio. En consecuencia,
ordenara a la Nueva EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente sentencia autorice el suministro de los pafales desechables en la

cantidad, calidad y reqularidad que indique el médico tratante.

Dunia Amalia Bermldez de Tejada agente oficiosa de Gloria Cajale de BermUdez en contra
de Aliansalud EPS y el Fondo de Solidaridad y Garantia -Fosyga-

En el presente caso, la accionante solicitéd el amparo de los derechos constitucionales a la
salud y vida digna de su madre, la sefiora Gloria Cajale de Bermudez, de 88 afios de edad,
que segun el actor, fueron vulnerados por la EPS accionada con la negativa del suministro
de pafales desechables, crema humectante, silla de ruedas y el servicio de enfermeria

durante 24 horas, que requiere para el manejo de la patologia que presenta.

En este momento, corresponderia a la Sala realizar el analisis del caso concreto y de

acuerdo con las consideraciones sefialadas resolver el problema constitucional planteado.

Sin embargo observa, que luego de que la sentencia de Unica instancia fuera notificada
mediante Edicto No 008 fijado en la Secretaria del Juzgado, a partir del 5 de febrero hasta el
28 de enero de 2014, se anexd al expediente, registro civil que da cuenta de la muerte de

la sefiora Gloria Cajale de BermuUdez el 18 de enero de 2014.



Por lo tanto, la Sala declarard que en este caso, la muerte de la accionante produjo el
fenémeno de carencia actual de objeto por dafio consumado, que hace ineficiente cualquier
orden que pudiere impartir la Corte en esta sentencia a fin de garantizar el ejercicio de los

derechos fundamentales a la salud y vida digna.

De acuerdo con las consideraciones expuestas en relacién con la formula que debe adoptar
la Corte Constitucional en la parte resolutiva de la sentencia, aun cuando ha operado el
fendmeno de carencia actual objeto por dafio consumado, la Sala verificara si se vulneraron

los derechos fundamentales a la accionante y si de no haber ocurrido la muerte de la

sefiora Gloria Cajale de Bermudez hubiera concedido el amparo solicitado.

La sefiora Gloria Cajale de Bermudez de 88 afios de edad, al momento de la presentacion
de la accion de tutela, presentaba las siguientes patologias: “cuadro neuroldgico por

hemiparesia derecha, disartria y fluctuacién en el estado mental; secuelas de fractura de de
cadera izquierda e intertrocantérica del fémur izquierdo; infeccién renal; accidente
cardiovascular de corona radiada izquierda y carcinoma baso celular en la parte baja de la
columna”. En razén a ello, solicité a Aliansalud EPS el suministro de pafales desechables,
crema de la marca Cetaphil, oxigeno, una silla de ruedas y la prestacion del servicio de

enfermeria durante las 24 horas.

Aliansalud EPS, negd la prestacidon de estos servicios médicos, bajo el argumento de que no
hacen parte de la cobertura del POS. En relacién con el servicio de enfermeria, indicé que
la solicitud se dirige a la colaboracién en actividades cotidianas de aseo personal, los que

deben ser proporcionados por la familia.

Frente a lo anterior, el juez de Unica instancia ampard el derecho solicitado por la
demandante y en consecuencia ordend a la EPS accionada, autorizar el suministro
domiciliario de oxigeno y la crema lociéon Cetaphil. Sin embargo, negé la entrega de los
pafales desechables, la silla de ruedas y la prestacion del servicio de enfermeria durante
las 24 horas, bajo el argumento de que no existia orden de médico tratante que

determinara la necesidad de estos servicios de salud.

Bajo este escenario, a partir de las pruebas que obran en el expediente la Sala constaté
que: (i) los panales desechables y la silla de ruedas son implementos que no hacen parte

de la cobertura del POS. Sin embargo, eran necesarios para garantizar a la sehora Gloria



Cajale de Rodriguez el derecho a vivir en condiciones dignas, pues por su grave de estado
de salud, se encontraba bajo cuidados paliativos[27], por lo tanto, el uso de pafales
desechables resultaba necesario para que pudiera realizar las  necesidades fisiolégicas
manteniendo las condiciones minimas de higiene y aseo personal y de la silla de ruedas, a
fin de permitir su movilidad la cual estaba limitada. (ii) De acuerdo con lo manifestado por
la demandante y que no fue controvertido por la EPS, los recursos econdmicos eran
insuficientes para acceder a los panales desechables, y la silla de ruedas. (iii) los pahales

desechables y la silla de ruedas son insumos que se encuentran excluidos del POS vy no
tienen algun sustituto que haga parte del plan de beneficios médicos (iv) aunque no existia
orden del médico tratante que determinara la relacién entre el uso de pafales desechables
y la silla de ruedas para la recuperacién de las enfermedades que presentaba la sefiora
Gloria Cajale, a partir de su historia clinica, la Sala evidencia la necesidad de estos insumos
para garantizar a la paciente condiciones de vida digna lo que permitiria obviar este
requisito establecido dentro de los presupuestos jurisprudenciales para inaplicar el

régimen de exclusiones del POS.

En relacién con la prestaciéon del servicio de enfermeria durante las 24 horas, la Sala
constatd que quien proporcionaba el cuidado a la sefiora Gloria Cajale, era la demandante
quien tiene 68 afios de edad y presenta una patologia[28] “sindrome de pinzamiento fémur
acetabular” que impedia que pudiera proporcionar el adecuado cuidado que requeria la
paciente. Por lo tanto, aun cuando no existia orden del médico tratante las condiciones de
salud de la paciente y la imposibilidad de la persona quien tenia a su cargo el cuidado

personal de la paciente, permiten a la Corte determinar la necesidad que tenia la sefiora

Cajale de Rodriguez de recibir este servicio.

En razén a lo expuesto, la decisiéon de la Sala hubiera sido la de revocar la decisidon
adoptada por el Juez Cuarenta y Ocho Penal Municipal de Bogotd con funcién de control de
garantias en lo pertinente a la negativa de ordenar a la EPS accionada que prestara el

servicio de enfermeria durante las 24 horas, el suministro de pafales de desechablesy la
entrega de la silla de ruedas. Por lo tanto confirmara la decisién adoptada por el juez de
instancia pero revocard lo relativo a la negativa de ordenar a Aliansalud EPS que autorizara
el suministro de pafiales desechables, la entrega de la silla de ruedas y la prestacién del
servicio de enfermeria durante las 24 horas. En su lugar, declarara la carencia actual de

objeto por dafio consumado por la ocurrencia de la muerte de la sefiora Gloria Cajale de



Rodriguez.

Carlos Enrique Rodriguez Linares agente oficioso de Maria Barbara Linares de Rodriguez en
contra de Médicos Asociados EPS, la Fiduprevisora S.A. el Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio y la Unién Temporal Medicol Salud 2012.

El accionante pone de presente la afectacion de los derechos constitucionales a la salud y a
la vida digna de su madre, la seflora Maria Bérbara Linares de Rodriguez, como
consecuencia de la ausencia del suministro de pafales desechables y de la prestacion del
servicio de enfermeria durante el dia, los que requiere para el manejo de patologias que

presenta “diverticulitis, epoc, insuficiencia cardiaca y hipertensién arterial[29]".

Al contestar la accion de tutela, la representante de esta IPS solicité al juez de instancia,
negar el amparo de los derechos reclamados respecto de la entidad que representa, pues,
afirmd que aquella tiene la naturaleza de una IPS, que integra la Unién Temporal Medicol

Salud 2012 y que presta los servicios de salud a los beneficiarios del régimen prestacional
del Magisterio conforme los parametros establecidos por el ente asegurador, esto es la

Fiduprevisora S.A.

De acuerdo esta manifestacion, el Magistrado sustanciador vinculd a este tramite, a la
Unién Temporal Medicol Salud 2012, a la Fiduprevisora S.A. y a Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a fin de que se pronunciaran respecto de los hechos que motivaron

la accion de tutela.

Frente a ello, la Unién Temporal Medicol Salud 2012, mediante escrito radicado el 11 de
julio de 2014 a través de Jennifer Eliana Raigoza Murillo abogada de Gestidn Juridica de
Médicos Asociados S.A. y actuando en calidad de integrante de la unién temporal, se

pronuncié en los mismos términos sefialados en la contestaciéon de la demanda.

Por su parte, la Fiduprevisoray S.A.y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
guardaron silencio. En razén a ello, la Corte resolvera el caso concreto de acuerdo con lo
expuesto por el demandante y por los distintos pronunciamientos de Médicos Asociados S.A.
que obran en el expediente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto
2591 de 1991.



En relacién con el suministro de pafales desechables, a partir de la explicaciéon dada por la
IPS accionada[31], la Sala constaté que estos implementos de aseo se encuentran excluidos
del plan de beneficios médicos del Magisterio. Por lo tanto, de acuerdo con el precedente

constitucional sefalado en esta sentencia (supra pagina 12), la  Sala verificara las reglas

establecidas para inaplicar el régimen de exclusiones del POS.

“(i) que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la

integridad personal del interesado”.

La sefiora Maria Barbara Linares de Rodriguez tiene 100 afios de edad y de acuerdo con la
historia clinica[32] presenta varias patologias “diverticulitis, epoc, insuficiencia cardiaca y

hipertensién arterial”. Estos factores, segun lo narrado por su hijo, han reducido su
movilidad y por lo tanto, para realizar sus necesidades fisiolégicas debe usar pafales

desechables.

Por lo tanto, no acceder al suministro de los mismos afecta las condiciones de aseo personal

necesarias para garantizar una vida digna.

“(ii) que se trata de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de
los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel

de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente”

Encuentra la Sala, que los pafales desechables no tienen un implemento sustituto en el
plan obligatorio de salud. Ello, en razén a que el plan de beneficios de salud del Magisterio,

no autoriza el suministro de algin implemento de aseo.

“(iii) que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema o plan de salud (el prestado

a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc.)”.

A partir del relato del demandante, la Corte verificé que la sefiora Maria Barbara Linares de
Rodriguez depende econdémicamente de su hijo Carlos Enrique Linares de Rodriguez y por lo

tanto es beneficiaria de los servicios de salud del régimen de prestaciones sociales del



Magisterio, respecto de aquel.

Del escrito radicado en la Secretaria de esta Corporacion por el sefior Carlos Linares[33] |a
Sala verificd que: (i) él tiene 59 afos de edad y recibe una asignacién mensual de
$1.800.000 como trabajador de la Secretaria de Educacion Distrital. (ii) el nacleo familiar de
la paciente se encuentra conformado por el accionante y dos hermanos: Jairo Alberto de 68
afnos quien percibe una pensidn de vejez equivalente al salario minimo y Maria Cristina de
65 afos de edad quien se encuentra en situacién de discapacidad como consecuencia de
una enfermedad congénita denominada “ataxia de Friedrich[34]" y ademas depende

econdmicamente del actor.

Bajo este escenario, es claro para la Corte que los ingresos tanto del actor como de su
hermano, resultan insuficientes para pagar el costo de los panales desechables que
requiere la sefiora Maria Barbara Linares, pues ademads tienen que asumir los costos
econdmicos relativos al manejo de la enfermedad de su hermana Maria Cristina y demas

gastos de sostenimiento.

La Corte evidencié que no existe orden del médico tratante que determine la necesidad de
que la sefiora Maria Barbara Linares deba usar pafhales desechables. Sin embargo, en
aplicaciéon de las consideraciones expuestas en esta providencia (supra paginas 11y 12), la

Corte omitird este requisito en razén a que, para la Sala es claro que la sefiora Linares de
Rodriguez en razon de su edad -100 afios- ha sufrido un deterioro natural de su salud y
condicidn fisica que entorpece actividades cotidianas como las relacionadas con la

realizacién de las necesidades fisioldgicas.

De otra parte, en relaciéon con la solicitud de la prestacion del servicio de enfermeria
durante el dia, de acuerdo con lo narrado por la IPS Médicos Asociados S.A. observa la Sala
que este es un servicio que hace parte de la cobertura del plan obligatorio de salud del
Magisterio, sin embargo se encuentra limitado a pacientes “plenamente discapacitados que
no pueden movilizarse por sus propios medios y que dependen de equipos médicos como
soporte vital y que no cuenten con el minimo apoyo familiar” y a la prescripcién del médico
tratante.

En razén a ello, la Corte determinara si las entidades accionadas, con la negativa de

suministrar el servicio de enfermeria a la sefnora Maria Barbara Linares, lesionan el derecho



constitucional a la salud y vida digna de aquella y desatiende la obligacién de prestar los

servicios de salud que conforman el plan de beneficios médicos.

En primer término, encuentra la Sala que no existe orden del médico tratante que
determine la necesidad de la sefiora Maria Barbara de que se proporcione el servicio de
enfermeria durante el dia, sin embargo, en razén de su edad -100 afios- y a que segun lo
narrado por el demandante[35]: ella no ingiere alimentos sélidos, depende del suministro
de oxigeno durante las 24 horas y por su avanzada edad presenta dificultades para
movilizarse, resulta evidente que debe recibir una atencién adecuada durante las

actividades personales cotidianas y en el manejo de las patologias que presenta.

En segundo lugar, encuentra la sala que aunque la paciente vive con sus tres hijos quienes
son los primeros obligados a proporcionarle el cuidado y la colaboracién que requiere,
todos, son personas de la tercera edad que no cuentan con las condiciones fisicas para

brindar este servicio de manera adecuada, en razén de lo siguiente: (i) su hija Maria
Cristina, es una persona plenamente discapacitada quien requiere la ayuda de un tercero
(ii) su hijo Carlos Enrique, de 68 anos de edad, padece diabetes[36] entre otras

enfermedades, pese a ello, con gran dificultad en la actualidad es quien cuida de su mama
y de su hermana, y (iii) el actor Carlos Enrique, debe ausentarse de casa en razén a su

trabajo, actividad que genera el mayor ingreso econdémico al hogar.

Ahora bien, segun lo expuesto por el demandante, el cuidado se menoscaba durante el dia,
cuando él debe ausentarse en razén de su trabajo y es su hermano Carlos Enrique quien se
ocupa de la atencidn tanto de su hermana como de su sefiora madre. Debido a ello, esta
Sala considera fundamental garantizar la prestacion del servicio de enfermeria en un turno

diario de 8 horas durante el dia.

Bajo este escenario, es claro que la Fiduprevisora S.A, el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio y la UT Médicol Salud 2012 desconocen el derecho a la salud y a la vida en

condiciones dignas de la sefiora Maria Barbara Linares, al negarle la prestacion del servicio
de enfermeria al considerar que la paciente no se encuentra incapacitada plenamente y a

que su vida no depende de un aparato electrénico.

En consecuencia, la Corte Constitucional amparara los derechos constitucionales a la salud

y vida digna de la sefiora Maria Barbara Linares de Rodriguez y en efecto, ordenara al Fondo



de Prestaciones Sociales del Magisterio que adelante las gestiones necesarias a fin de que
la IPS asighada ya sea Médicos Asociados S.A o la UT Médicol Salud 2012 suministre los
pafiales desechables que requiera la paciente, de acuerdo con las caracteristicas de
tamafo, marca y cantidad que recomiende el médico tratante. Ademas que preste el
servicio de enfermeria en un turno diario de 8 horas en jornada diurna, salvo que el médico

tratante establezca un término superior.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decisién proferida por Juzgado Cuarto Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Medellin y en su lugar, CONCEDER el amparo del derecho a

la salud y a la vida digna de la sefiora Ana Maria Arroyave Palacio. En consecuencia,
ORDENAR a la Nueva EPS que dentro de dos (2) dias siguientes a la notificacién de la
presente sentencia autorice el suministro de los pafales desechables en la cantidad, calidad
y regularidad que indique el médico tratante. Para tal fin, dentro del término sefialado

deberd asignar una cita con el médico tratante para que establezca tales indicaciones.

SEGUNDO: CONFIRMAR el numeral primero la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y
Ocho Penal Municipal con funciones de control de garantias de Bogota que amparo6 los

derechos constitucionales a la salud y vida digna de la sefior Gloria Cajale de Rodriguez.

TERCERO: REVOCAR la decisiéon adoptada por el Juez Cuarenta y Ocho Penal Municipal en

lo pertinente a la negativa de ordenar a la EPS Aliansalud la entrega de los panales
desechables, la silla de ruedas y el servicio de enfermeria durante las 24 horas a la sefiora
Gloria Cajale de Rodriguez. En su lugar, DECLARAR que en el expediente T-4285845 se
produjo la carencia actual de objeto por dano consumado como consecuencia de la muerte

de la sefiora Gloria Cajale de BermUdez el 18 de enero de 2014.

CUARTO: REVOCAR la decision proferida por el Juzgado Veintiséis Penal Municipal de

Bogota, en su lugar CONCEDER el amparo del derecho a la salud y vida digna de la sefiora



Maria Barbara Linares de Rodriguez. En consecuencia ORDENAR al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio que dentro de las setenta y dos horas (72) siguientes a la
notificacion de la sentencia, suministre los pafales desechables que requiera la paciente de
acuerdo con las caracteristicas de tamafo, marca, cantidad que recomiende el médico
tratante y preste el servicio de enfermeria en un turno diario de 8 horas en jornada diurna,
salvo que el médico tratante establezca un término superior. Para tal fin, dentro del término
sefalado, la IPS asignada ya sea Médicos Asociados S.A o la UT Médicol Salud 2012 deberan

remitir un médico al domicilio de ella, para que establezca tales indicaciones.

Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto
Ley 2591 de 1997.

Notifiguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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