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INTRODUCCION

La forma de ver la salud hoy en Colombia, teniendo en cuenta que no esta
contemplada como derecho fundamental sino como bien publico, busca ser garantizada de
manera universal, teniendo como preponderante el principio de solidaridad para este caso.
Sin embargo, la salud si deberia ser considerada como un derecho ya que el ser humano
cuando posee dificultades en esta dimension ve afectada su calidad de vida, asi como
también puede verse excluido socialmente. Por otro lado, la salud corresponde a una
necesidad basica vista desde diferentes teorias éticas , las necesidades méas basicas dentro
de las cuales se encuentran la seguridad en salud, se satisfacen y se desarrollan necesidades

y deseos mas elevados.

Por lo anterior, surge la necesidad de investigar acerca de los fallos integrales en
salud, que son aquellos que conceden o niegan peticiones con un contenido que en esencia
hace parte de la recuperacién del paciente, pero no estan ligados necesariamente al servicio
de salud; se hace pertinente entonces saber por qué motivo se emiten dichos fallos y bajo
qué presupuestos, si en realidad se toma como prioridad la proteccion del ser humano, o
los poderes del juez no tienen un alcance suficiente para emitirlos, de tal manera que se
involucren otros entes del estado en cabeza de los cuales estarian muchas de las peticiones
que el paciente hace, las cuales no hacen parte de la responsabilidad de las empresas
prestadoras en salud y tampoco alcanzan a ser cubiertas con el aporte que hace el

FOSYGA en estos casos de integralidad de servicios .

Al mismo tiempo es pertinente agregar que en parte el problema de investigacion
estaria inmerso en la explicacion del significado de algunos términos pertenecientes al
ambito juridico, como bien publico y derecho fundamental; es importante tenerlos claros y
diferenciarlos en el momento en que se emita un fallo para la proteccion de derechos del
ser humano mas aun en este momento histdrico de nuestra sociedad, en el cual no importa
el estado politico, cultural y otros tantos que parecen no tener relevancia aungue en
realidad son base del crecimiento y desarrollo de un pais, pero para las empresas
prestadoras de salud se ha convertido en un problema toda vez que este negocio es lucrativo

dependiendo de la calidad de la poblacion, “si es sana mayor riqueza, si es enferma menor
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ganancia” (Contreras, 2009). Esta intervencion del tema economico es necesaria para darle

un desarrollo centrado adecuado y completo de la investigacion.

Por otra parte se debe tener en cuenta que el articulo 25 de la declaracion de los
derechos humanos de 1948 que establece lo siguiente:

“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure asi como a
su familia, la salud, el bienestar en especial la alimentacion y el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, tiene asi mismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros
casos de perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes a

su voluntad.

De los fallos integrales y en concordancia con este articulo, podemos evidenciar que
estos derechos fundamentales son de forma taxativa los que a menudo se estan
peticionando y concediendo por los jueces, tema central de nuestra investigacion. Si bien es
cierto todo lo mencionado no corresponde al sector salud, nos cuestionamos en donde
queda el principio de colaboracion, seria lo adecuado con la intervencion de los diferentes
entes del estado en forma conjunta para finalmente garantizarle al ser humano cada uno de
los derechos para cada caso en particular, posterior a esta intervencién, nos preguntamos si
la aplicacion y concordancia de estos elementos estan siendo evaluados de forma que no se
limite ni se extralimite el juez en cuanto al poder que le da nuestra constitucion para ejercer
sus poderes, tema que ocupara uno de nuestros capitulos, como también vislumbrar si el
juez en su decision tiene un asesor especializo en temas de enfermedades y necesidades

verdaderas de cada paciente.

La situacion en cuanto a las Gltimas reformas en salud que son parte vital en el tema
juridico que estamos disgregando en este documento, y su conexidad con los fallos
integrales en salud, lo concedido a los pacientes sin mirar la situacion social, cultural y
econdmica de nuestro estado y sin lo mas importante la responsabilidad que tiene el ser
humano de su propio cuidado en aras de no ser participe del detrimento econémico de la

salud, indagar acerca de las politicas publicas influyentes en la comunidad con el fin de
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crear conciencia del cuidado asi mismo y la prevencion de enfermedades prevenibles causa

de la mayor tasa de mortalidad segun la organizacion mundial de la salud.

La pregunta ;Cuales son las consecuencias que originan los fallos de tutela
considerados integrales en salud, cuando el juez no preve las implicaciones en la
articulacion de entidades para el cumplimiento de los mismos?, es consecuencia de
observar como los fallos integrales en salud, siendo muy interesante si analizamos los
resultados que generan las decisiones tomadas en las tutelas, resultan cuestionados por la
importancia que tiene el fallo en su conceder lo que el peticionario quiere a través de este
mecanismo, a pesar de que los fallos estdn sujetos a una segunda instancia, aun se
encuentran muchos vacios e inseguridad juridica, evidenciada en la constante problematica

e inconformismo de las partes actoras.

Como objetivo principal se analizaran fallos de tutela integral en los ultimos 15
afios, en aras de identificar los servicios que se estdn aprobando, intenta dar claridad
acerca de los elementos que el juez utiliza para fallar de manera integral las tutelas en
salud, toda vez que en este momento histérico de la salud en nuestro pais no tenemos
certeza si los medios y herramientas juridica son las adecuadas para la emision de fallos tan
trascendentales, tener en cuenta que cualquier juez tiene competencia en el tema de tutelas
y preguntarnos con que idoneidad decide en caso de que carezca de los medios pertinentes

para una respuesta en equidad, igualdad y demas principios que rigen la salud.
Seguidamente daremos paso a los objetivos especificos en el siguiente orden:

Identificar las diferentes formas de cumplimiento de los fallos integrales en salud y
que implican un trabajo conjunto con la colaboracion de los demas entes ya sean publicos o
privados, tal como se muestra en el desarrollo del capitulo 2 vislumbrando la posible
participacion de los que hasta el momento no estadn involucrados como propuesta para
poder cumplir en integralidad y coordinacion a los pacientes que necesitan y que no
tengan que ser desmejorados en lo que se concede en un fallo. Como segundo objetivo
especifico tenemos el identificar estrategias que permitan cumplir con los fallos integrales
de salud, que hagan posible la integracion de los diferentes entes gubernamentales

implicados en el cumplimiento satisfactorio de lo ordenado por el juez constitucional, este
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tema se encuentra desarrollado en el capitulo 2, en donde se hace referencia a la tutela y
sus formas de cumplimiento. Como tercer objetivo especifico se analizaran los diferentes
efectos econdmicos y socio politicos de la implementacion del cumplimiento de los fallos
integrales dictadas por la corte constitucional en el periodo propuesto, esto lo
desarrollaremos en el capitulo tres, en el cual se tuvieron en cuenta las diferentes dpticas de

la salud, como son el bien pablico, el bien econdmico, todos sus costos y consecuencias.

Para investigar todo lo anterior se utiliz6 un método analitico para abordar algunas
sentencias en las cuales se evidencian temas relacionados con la problemaética a tratar, sus

consecuencias, antecedentes y presupuestos.

En el primer capitulo se expondra lo relacionado con los antecedentes de la

investigacion.

El capitulo segundo se enfoca en la manera en como se concibe la salud publica,
con el proposito de desarrollar un contexto frente a la importancia de la salud como bien
publico, teniendo en cuenta que aungue no se ha contemplado legalmente como derecho
fundamental, si deberia serlo, por ende se hace necesario indagar las razones por las cuales
la salud no es considerada como un derecho fundamental. El capitulo 2 dedicara a disgregar

por una parte el origen y evolucion de la tutela

La segunda parte del trabajo ademas, intenta determinar si las politicas publicas en
el sector salud incluyen la responsabilidad del paciente, hasta qué punto se esta integrando
al usuario de la salud adecuadamente para disminuir la tasa de enfermedades prevenibles
con mayor indice de mortalidad involucrando al sector de educacion, toda vez que muchos
autores demuestran que seria una tarea preventiva con resultados excelentes, ya que la

educacion es pilar fundamental en el adecuado desarrollo de una comunidad.

Teniendo en cuenta que, el juez opera segun lo otorgado en nuestra carta politica en
el segundo capitulo también se examinara a partir r del andlisis de una serie de fallos, la

manera en que se estdn tomando las decisiones frente a las acciones de tutela, lo cual
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envuelve un cuestionamiento acerca de hasta donde llegan o no los poderes del juez y si
sus sentencias estan siendo acompafiadas de personal especializado e idéneo en el tema
salud para apoyar la toma de una decision justa tanto para el paciente como para la
economia del estado.

En el tercer capitulo dichos fallos se analizan desde el costo econémico de materia
juridica que ha generado detrimento en la economia del estado toda vez que sobre el recae
la responsabilidad de garante frente al ciudadano, que como sujeto de derecho también
posee obligaciones frente al cuidado de si mismo. Lo anterior conlleva a que se genere la
posibilidad de la desaparicion de la accion de tutela, precisamente porque implica un gasto

que el estado no esta en capacidad de soportar por siempre.
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CAPITULO I. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
1.1. LINEA DE INVESTIGACION

Este trabajo se desarrollara a partir de la linea de investigacion Derecho
constitucional reforma de la administracion de justicia y bloque de constitucionalidad.
Teniendo en cuenta que la salud hace parte de uno de los derechos fundamentales de
nuestra constitucion, que a su vez esta parametrizado por una serie de leyes y normas que
dependen del sistema administrativo de justicia, este a su vez, interfiere en las diferentes
reformas a la salud vinculadas inclusive hasta el nivel internacional por el bloque de

constitucionalidad.
1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.2.1. FORMULACION DEL PROBLEMA

Las tutelas por fallos solidarios, entendiendo la solidaridad como el fin y motivo
esencial de la organizacién social y el desarrollo humano, hoy dia evidencian el exceso de
discrecionalidad del juez en asuntos de tan alta importancia y afectacion en nuestro sistema
de salud, pero no es so6lo la problematica que genera el fallo sino sus consecuencias. Asi es,
que de acuerdo a investigaciones realizadas por la Organizacion Mundial de la Salud en los
ultimos afios se ha determinado que la mayoria de enfermedades prevenibles son las que
generan el mayor indice de tutelas cuando ya la enfermedad esta avanzada; ademas, estas
enfermedades producen detrimentos econdémicos para las familias asi como también el

aumento en los costos de la asistencia sanitaria, lo cual genera costos adicionales al estado.
1.2.2. PREGUNTA DE INVESTIGACION

A partir de la reflexion realizada respecto a los fallos de tutela integral, se origina un
problema general que sera desarrollado en la presente investigacion centrado en la manera
desmedida e irracional en que son concedidas las peticiones dentro del &mbito de derechos
fundamentales, lo cual no solo resulta siendo responsabilidad del organismo encargado de
la salud, sino que surge de la responsabilidad integral entre las diferentes entidades a las
que les corresponda, segun el caso especifico, atender integralmente los requerimientos

reconocidos por la tutela, de acuerdo a la situacion de salud que se presente.
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A partir de lo anterior surge la siguiente pregunta la cual pretendemos responder en
el presente trabajo de investigacion: ¢Cudles son las consecuencias que originan los
fallos de tutela considerados integrales en salud, cuando el juez no prevé las

implicaciones en la articulacion de entidades para el cumplimiento de los mismos?
1.2.3. HIPOTESIS DE TRABAJO

Las posibles consecuencias que originan los fallos de tutela considerados integrales
en salud, cuando el juez no prevé las implicaciones en la articulacion de entidades estatales
para el cumplimiento globalizado de los mismos, pueden ser en un primer lugar de caracter
social ya que esos rubros pueden ser utilizados para cubrir otras necesidades vinculadas a la
salud de ciudadanos que lo requieren y se encuentran en desequilibrio o desigualdad, a
consecuencia de estos fallos que cubren necesidades que se salen de la obligacion de la

entidad prestadora del servicio de salud.
1.3. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Para este momento de la formacion profesional de los participantes de esta
investigacion es de vital importancia dar paso a una investigacion seria con el fin de hacer
propuestas diferentes e innovadoras que aporten a un interés social en este caso el sector
salud, y los fallos integrales que son concedidos por los jueces, bajo este presupuesto
procederemos al analisis de las sentencia Hito mas relevantes de los Gltimos 15 afios en las
cuales se evidencien las diferentes peticiones concedidas, asi como los servicios y
beneficios que no debieron estar en cabeza del sector salud, teniendo en cuenta que por
medio de este mecanismo cada dia se accede y se concede sin medida mucho mas de lo que

el paciente en realidad necesita.

De tal manera que la finalidad sera que se conserve una diferenciacion y
participacion de los diferentes actores del estado que en algin momento hacen parte de
dicha integralidad en salud, toda vez que de las peticiones se vienen derivando varias
necesidades que no corresponden al sector salud, pero que si hacen parte de los derechos

fundamentales tendientes a una recuperacion o una rehabilitacion en un determinado
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paciente y que si no fueran concedidos de manera integral no seria eficaz su tratamiento o

recuperacion.

De otra parte no desconocer que los derechos fundamentales estdn amparados y
tienen gran relevancia en concordancia y armonia con el bloque de constitucionalidad,
tratados internacionales y por supuesto con nuestra carta politica, todo esto para tener en
cuenta el principio de coordinacion, el cual debe esta inmerso en la posible implementacion
de politicas publicas que conlleven a mejorar la proteccion del paciente y la adecuada
decision en los fallos de tutela integral que para este momento no estdn ajustados al

principio central de nuestro trabajo.

Asi pues, se analizara los desequilibrios al momento de conceder y las prerrogativas
gue encontramos cuando el juez no quiere que sean vulnerados los derechos fundamentales,
pero tampoco tiene en cuenta el principio de coordinacion para su fallo, la depuracién de
cada uno de los términos mencionados dentro de este documento seran de gran utilidad

destacando la importancia de los derechos fundamentales y su prelacion.

También se hace necesaria la relacion con las multiples leyes y reformas que se han
Ilevado a cabo en nuestro pais, poner de presente qué herramientas tiene a su disposicion el

juez para decidir con equidad y medida discrecionalidad para cada caso concreto.

Otra consecuencia seria de caracter econdémico, toda vez que al cubrir necesidades
excesivas se genera un asistencialismo que sobrepasa las capacidades econémicas de la
institucion encargada de cubrir dichas exigencias para este caso FOSYGA, lo que genera
una alarma a nivel de la administracién de recursos para el cubrimiento de necesidades

prioritarias teniendo en cuenta el objeto material de la prestacion de servicios de salud.

Los fallos de tutela integrales generarian otra consecuencia de caracter ético y
pedagdgico, ya que el exceso en dichos fallos conlleva a un abuso por parte del paciente al
pretender satisfacer fines personales y o familiares ajenos a una prioridad. También al juez
lo asiste una consecuencia etica, ya que es él quien debe evaluar el caso para determinar si
el requerimiento del paciente esta dentro de los lineamientos, a la hora de conceder una

serie de derechos en salud que la institucion no esta en capacidad econdémica de soportar, en
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cuanto se hace necesaria la solidaridad de los deméas entes del estado para apoyar la

necesidad real del paciente.

La congestion o saturacion del sistema judicial es otra de las consecuencias que
generarian dichos fallos, porque al estar resolviendo mecanicamente estos asuntos hace que
se convierta en una reiterada reclamacion de los usuarios, asi que muchos mas de los que lo
necesitan pretenderan acceder de manera masiva a dicho mecanismo preferencial de
justicia, al cual el juez no se puede negar ya que este ampara derechos fundamentales que

se encuentran inmersos en la constitucion para peticiones de esta indole.

Ahora bien, las investigaciones que se han realizado a partir del analisis de fallos
son practicamente nulas, existen investigaciones acerca de la tutela como mecanismo para
la proteccion de los derechos fundamentales como tal, pero que no se acercan en
profundidad al tema que se desarrolla en esta investigacion ya que solo equivale a una de

las teméticas desarrolladas en el segundo capitulo.
1.4. JUSTIFICACION

Se optd por éste tema de investigacion toda vez que la salud ocupa una area
compleja y bastante controvertida a nivel socio juridico, que a su vez tiene nexos con el
area de administrativo teniendo en cuenta nuestro estado social de derecho, la relacion entre
la administracion y el administrado. Si bien es cierto, los fallos de tutela integral no son un
tema desconocido si son bastante complejos tanto los fallos como sus consecuencias, es por
eso que se hace importante dentro de nuestra categoria ver mas alld y escudrifiar acerca del
mecanismo y las herramientas que se tienen en cuenta a la hora de dictar sentencia integral
un juez, son muchos los cuestionamientos por la desproporcién y un evidente desequilibrio
de responsabilidades del estado como garante de la salud, a su vez el sistema juridico es
generador de inseguridad por falta de infraestructura y capacidad, también la falta de
politicas publicas que conlleven a la solucion de cada caso en particular, teniendo en cuenta
el principio de coordinacién y la intervencion por medio del mismo dentro de un sistema
articulado del estado con sus multiples entes que permita garantizarle al ciudadano una

solucion integral sin menoscabar los derechos fundamentales.
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Es necesario el estudio social teniendo en cuenta que nuestra sociedad es cambiante,
esto apreciado en el diario vivir, sin ir méas alla del tema que nos concierne para este caso,
vemos una inadecuada aplicacion de la norma y sus mandatos, asi como también la poca
apropiacion de deberes por parte de los diferentes sectores que de una u otra manera deben
y pueden articulase con el sistema salud para garantizarle al paciente un derecho digno a la

salud.

La salud como tema prioritario del ser humano debe tener necesariamente unas
acciones evaluables y responsables que den como resultado un cumplimiento con todas las
garantias en torno a la proteccion de derechos fundamentales con un objetivo claro que

permita mitigar estos innumerables inconvenientes que son propios del estado.

Dentro de nuestra sociedad es muy importante adquirir un compromiso de
responsabilidad frente a las enfermedades prevenibles, que pueda ir de la mano con
profesionales como en lo constructivo a través de las tan mencionadas politicas publicas

siempre con mira a altos objetivos.
1.5 OBJETIVOS
1.5.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar los fallos de tutela de los Gltimos 15 afios para identificar los servicios que
se estan aprobando a través de la integralidad de los fallos en salud y dar una perspectiva de

la problematica que generan, evidenciada en la situacion actual.
1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

. Identificar las diferentes formas de cumplimiento de fallos de tutela
integrales de salud y que implican un trabajo conjunto con otros publicos o

privados.

o Identificar estrategias que permitan cumplir con los fallos integrales de salud
que hagan posible la integracion de los diferentes entes gubernamentales
implicados en el cumplimiento satisfactorio de lo ordenado por el juez

constitucional.
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o Analizar los efectos econémicos y socio-politicos de la implementacion del
cumplimiento de los fallos integrales de salud dictada por la Corte Constitucional

en el periodo propuesto.
1.6. MARCOS DE REFERENCIA.
1.6.1. MARCO CONCEPTUAL.

Para la construccion del marco conceptual de la presente investigacion, se tendran
en cuenta algunas definiciones que permitan al lector ubicar conceptos concretos y asi

lograr mayor claridad del tema.

Los fallos de tutela se han convertido en un tema muy controversial, teniendo en
cuenta que muchos resultan injustos y desequilibrados ante las diferentes responsabilidades
que tiene el estado en torno a la integralidad del fallo y la primacia de la salud y su
proteccién, ya que él mismo funciona como garante de los ciudadanos. Por esto
consideramos que debemos emprender un camino que involucre conjuntamente el estado, la
academia y la salud en cuanto a proteccion se refiere, para de esta manera en un futuro

cercano poder evidenciar mediante vigilancia y control el efecto de este estudio.

A pesar de la existencia de tantas leyes en materia de salud, encontramos mdaltiples
vacios gque se muestran dentro de estos fallos, en la proteccion los derechos fundamentales
y el cumplimiento de las normas las cuales se han ido acomodando sin los criterios
necesarios para la toma de decisiones judiciales. Como se evidencia, esto afecta a una
sociedad en general y a nuestro estado social de derecho de tal manera que se hace

importante esta investigacion.

La accion de tutela por otro lado, es un mecanismo que tiene por objeto la
proteccién de los derechos constitucionales fundamentales, aun aquellos que no se
encuentren consagrados en la constitucion, cuando estos resulten vulnerados 0 amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. El fallo que se produce de esta
accion es de inmediato cumplimiento. Se encuentra consagrada en el Art. 86 C.P y ha sido
reglamentada por los decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000.
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Los derechos fundamentales, como concepto a tener en cuenta en esta
investigacion, también son muy importantes ya que son derechos humanos positivados, es
decir, son los derechos humanos concretados espacial y temporalmente en un Estado

concretamente inmersos en la salud, directamente involucrados.

Por otro lado, las EPS (Entidad Promotora de Salud) son las encargadas de
promover la afiliacion al sistema de seguridad social. Aqui no hay servicio médico, solo
administrativo y comercial, importantes para el desarrollo de este trabajo ya que son ellas

las que manejan los recursos para la prestacion del servicio.

Ahora bien, las Politicas Puablicas son importantes en la discusion que gira en torno
a la presente investigacion ya que tienen que ver con el acceso de las personas a bienes y
servicios. Consisten, precisamente, en reglas y acciones que tienen como objetivo resolver
y dar respuestas a la multiplicidad de necesidades, intereses y preferencias de grupos y
personas que integran una sociedad. Esto es lo que generalmente se conoce como “agregar
demandas”, de forma tal que al final, las soluciones encontradas permitan que las personas

y grupos coexistan a pesar de sus diferencias.

Los derechos humanos, a su vez, son derechos ligados a la dignidad de la persona
dentro del Estado y de la sociedad. Cabe destacar que los derechos fundamentales no los

crea el poder politico, se impone al estado la obligacién de respetarlos.

Es importante también dentro del marco de los derechos y los deberes envueltos en
la prestacion del servicio de salud contemplar la Solidaridad, que nace del ser humano y se
dirige esencialmente al mismo; la verdadera solidaridad, aquella que esta llamada a
impulsar los verdaderos vientos de cambio que favorezcan el desarrollo de los individuos y
las naciones, estd fundada principalmente en la igualdad universal que une a todos los
hombres. Esta igualdad es una derivacion directa e innegable de la verdadera dignidad del
ser humano, que pertenece a la realidad intrinseca de la persona, sin importar su raza, edad,

sexo, credo, nacionalidad o partido.

Por otro lado es importante definir los principios que sustentan la accion primaria,
definir aspectos conceptuales sobre los cuales se basan los lineamientos de las politicas

publicas en cuanto a la modificacion del sistema de salud en Colombia por medio del
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articulo 153 de la Ley 100 de 1993 tales como la universalidad, solidaridad, igualdad,
obligatoriedad, prevalencia de derechos, enfoque diferencial, equidad, calidad, eficiencia,
participacion social, progresividad, libre escogencia, complementariedad y concurrencia,
corresponsabilidad, participacion y colaboracién, irrenunciabilidad, intersectorialidad,

prevencion y continuidad.
1.6.2 MARCO TEORICO

Este marco se realiza basado en los conceptos mas importantes de los diferentes
autores en cuanto a la definicion de tutela, sus principios, su aplicacién y las consecuencias
a través de ella, por lo cual se hace pertinente un orden en cuanto a los principios que
sustentan en el marco, asi como tener en cuenta la prevalencia de los derechos, lo cual es
obligatorio tanto para la familia como para el estado y la sociedad en materia de salud,
cuidar y proteger el ser humano en cuanto a su integridad fisica moral y su desarrollo
arménico e integral, abordaremos un enfoque diferencial que contemplard las

caracteristicas propias de cada individuo.

Se tomé como referencia el texto Derecho y economia de la salud en Colombia de
Juan Dario Contreras, ya que el autor se detiene en analizar la manera en como funciona el
factor econdmico respecto a la salud y la prestacion de este servicio como derecho, asuntos

claramente importantes para el desarrollo de esta investigacion.

La disertacion tedrica realizada por Diana Patricia Quintero en su texto La salud
como derecho, estudio comparado sobre grupos vulnerables, se basa en los limites de la
tutela y el cumplimiento al debido proceso, lo cual es de gran importancia en el desarrollo
argumentativo de esta investigacion ya que permite esclarecer desde fallos particulares el
debido proceso de los mismos y la fuerza de la accion de tutela en la proteccion de los

derechos de las personas mas vulnerables.

Por otro lado, el texto Responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
Derecho colombiano de Pefia Mateus O, permitid aclarar para efectos de esta investigacion
la responsabiblidad del estado como garante de la prestacion del servicio de salud,
basandose ademas en la vigilancia y el control que debe ejercer el mismo sobre las

entidades privadas prestadoras del servicio.
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1.6.3. MARCO LEGAL

Tomando como fuente inicial la constitucion politica de Colombia y su articulo 49,
en el cual se tienen en cuenta las enfermedades catastréficas que ampara como derecho
irrenunciable y universal. La evolucion de la salud en Colombia tiene la actual reforma en
la ley 100 del 93, la cual acogi6 la integralidad, como también de manera importante se
destaca el sistema de nivel que pasé de ser 3 a 4, también llamado de las enfermedades
catastréficas, no sin antes tener en cuenta que no se ha encontrado una solucion eficiente y
adecuada para atender masivamente las enfermedades de alto costo, por el contrario se
concentré el mayor gasto publico en hospitales de alta complejidad, pero de muy baja
eficiencia y productividad, distorsionando asi la asignacion del gasto publico y afectando

gravemente las coberturas de atencion primaria y equidad.

Otra ley importante para el desarrollo de este trabajo es la 1438 de 2011, esta ley
tiene por objeto el fortalecimiento del sistema general de seguridad social en salud, a través
de un modelo de prestacion del servicio publico en salud que en el marco de la estrategia
atencion primaria en salud permita “la accién coordinada del estado, las instituciones y la
sociedad para el mejoramiento de la salud y la creacion de un ambiente sano y saludable
que brinde servicios de mayor calidad incluyente y equitativo, donde el centro y objetivo de

todos los esfuerzos sean los residentes en el pais.”

En la misma medida, La ley 1122/2007, tiene como objeto realizar ajustes al sistema
general de seguridad social en salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la
prestacion de servicios a los usuarios. Con este fin “hacer reformas en los aspectos de
direccion, universalizacion, financiacién, equilibrio entre los actores del sistema
racionalizacion y mejoramiento en la prestacion de servicios en salud, fortalecimiento en
los programas de salud publica y de las funciones de inspeccion, vigilancia y control y la

organizacion de redes para la prestacion de servicios de salud”.

La ley 1122 del 2007, le dio a la superintendencia de salud funciones
jurisdiccionales y enuncia taxativamente dichas funciones y responsabilidades, al ser un
organismo tecnico adscrito al anterior Ministerio de Salud que cuenta con autonomia

administrativa y economica para el desempefio de funciones de inspeccion, vigilancia y
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control de manera coordinada con las demas autoridades administrativas del sector, esta
labores las ejerce sobre quienes tienen a su cargo la gestion de recursos publicos destinados

a la prestacion de servicios.
1.6.4. MARCO JURISPRUDENCIAL

Dentro del marco jurisprudencial se hace necesario traer las sentencias més
importantes dentro de la temaética, las cuales tienen conexidad directamente con el tema de
investigacion y su andlisis es imprescindible a la hora de hacer un estudio serio en el ambito
que se quiere dilucidar en la complejidad que significan los fallos de tutela integral y sus

consecuencias. En ese orden de ideas, las sentencias mas relevantes serian:

SENTENCIA DESCRIPCION

T760/2008 Adopta la nomenclatura de la clasificacion Gnica de procedimientos en
salud, para expresar las prestaciones que componen el POS en términos

de actividades

T1165/2001 Niega suscripcion de polizas de vida a portadores de VIH, defiende el
derecho a la vivienda digna (fundamental por conexidad) derecho a la

igualdad, discriminacién a portadores de VIH, derecho a la dignidad

humana
T406/1992 Estado social de derecho/juez de tutela, constitucion politica/valores
constitucionales/principios constitucionales/juez de

tutela/facultades/derechos fundamentales-efectividad.

C1489/2000 Desarrolla los principios constitucionales de la seguridad social en salud.

T268/2004 Derecho a la salud de menor de edad-casos en que debe prestarse la

atencion a pesar del amor patronal.

T859/2003 Plan obligatorio de salud-definicidn de contenido es asunto de relevancia

constitucional.
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T1010/2006 Evitar que las entidades encargadas del aseguramiento tengan que
asumir costos que no les corresponden (recobro) FOSYGA

T557/2006

T1026/2005

C616/2001 Busca la prestacion del servicio mediante la economia del
mercado (descentralizacion)

T242/2007

T566/2004

C1064/2001 El juez y su autoridad, el juez garante del derecho de las personas

SU837/2002

1.7. DISENO METODOLOGICO.

La presente investigacion estard basada en el analisis e interpretacion de sentencias
relacionadas con las tutelas integrales en salud, lo que permitira desarrollar un analisis
jurisprudencial para determinar si se cumple o no la aplicacion de leyes y normas respecto a
los derechos fundamentales en su integralidad; también permite observar codmo el juez toma
decisiones frente a las tutelas integrales en salud, permitiendo conocer las herramientas de

que hace uso a lo largo del proceso para llegar al fallo final.

La revision bibliogréfica es relevante para afianzar conocimientos frente al tema,
asi como también da claridad al desarrollo jurisprudencial colombiano y la manera en
coémo se han involucrado las necesidades de la sociedad en la toma de decisiones tutelares

del pais.

Se hace necesario en el desarrollo investigativo la revision y analisis de bases de
entidades como el DANE, asi como también del ministerio de proteccion social que
permitiran conocer el amplio camino por el cual ha trascendido la tutela y las diferentes

implicaciones con aciertos y desaciertos; lo que proporcionara herramientas para plantear
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una propuesta frente a la manera en como se deberian emitir los fallos, tema central de la

investigacion.

El andlisis de la normativa puede ser considerado como de primera necesidad en
este contexto, los anélisis estadisticos no seran profundizados pero si enunciados de manera

somera como quiera que se requiera en aras de producir un escrito objetivo.
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CAPITULO 2. FORMAS DE CUMPLIMIENTO DE FALLOS DE TUTELA
INTEGRALES DE SALUD

Este capitulo se dedicara a disgregar por una parte sobre el origen y evolucién de la
tutela y de otro, evidenciar la manera como se estan llevando a cabo y ejecutando los fallos
de tutela integrales en el sector de la salud publica, teniendo en cuenta la gran importancia
respecto al caracter ético de dichas decisiones y también las implicaciones econdémicas y

sociales que se desglosaran en el capitulo tres del presente documento.
2.1.  ACCION DE TUTELA

La accion de tutela es una herramienta efectiva para la proteccion de derechos
fundamentales, este recurso se ejerce ante cualquier juez de la republica sin mayores
protocolos, esta accidn surge con la constitucién de 1991 de acuerdo con el estado social de
derecho contemplado dentro de la misma. El objetivo de la creacion de la tutela es llenar
vacios de proteccion y jamas como medio alternativo o suplente de las herramientas del
derecho, fue creada mediante decreto con fuerza de ley nimero 2591 expedido por Cesar
Gaviria. Tan solo llevaba un afio de ejecucion y ya se habian recibido 10.000 acciones de
tutela. También fue creada la Corte Constitucional como alto tribunal especializado para
velar por el cumplimiento de los nuevos derechos constitucionales y guardar la supremacia

de la misma.

El articulo 1 de la constitucién politica define a Colombia como un estado social de
derecho. Esta definicion responde a la concepcidon humanista de un estado que encuentra su
razon de ser en la promocion y mantenimiento en beneficio de todos los asociados, de unas
condiciones minimas de existencia, acordes con el respeto que se debe a la dignidad de la

persona humana.

Tales condiciones minimas se concretan, en el caso de Colombia, en la
consagracion constitucional de los derechos y garantias reconocidas a toda persona (titulo Il
de la carta politica), en el reconocimiento de la primacia de los derechos inalienables de la
persona (art 5 de la C. P), y en el establecimiento de mecanismos efectivos para la

proteccién y aplicacion de esos derechos y garantias (cap. 4° del titulo Il precitado).
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En este cumulo de derechos y garantias ocupan un lugar axiolégicamente
privilegiado, los fundamentales, que no requieren desarrollo legal para hacerse efectivos y
cuyo pleno ejercicio puede exigirse a través de la accion de tutela. Ademas los derechos
denominados de™ prestacion™ que implican un compromiso del estado, y para su efectividad
precisan " el desarrollo legal, el arbitrio de los recursos y la provision de la pertinente

estructura que los actualice”.

No obstante cuando los derechos prestacionales, genéricamente consagrados, son
asumidos por el estado en forma directa, y se han definido legal y reglamentariamente
como destinatario de una prestacion especifica a un grupo de personas determinadas, tales
derechos se truecan en subjetivos y, en consecuencia pueden ser exigidos en forma

inmediata por sus titulares, a través de la via judicial prevista para el caso del legislador.

El origen y desarrollo de la accion de tutela en Colombia, es la historia del
mecanismo mas revolucionario del derecho constitucional colombiano, creado para
garantizar y proteger los derechos fundamentales. La tutela ha sido el mecanismo mas

expedito para que los ciudadanos hagan efectivos sus derechos.

La accion de tutela es considerada la mas efectiva herramienta de defensa de los
derechos fundamentales y el articulo mas popular y mas invocado de la Constitucion de
1991. A partir de su aparicion se convirtio rapidamente en una medida de uso comun, en el
mayor hito de la nueva Constitucion y, a la vez, en el mecanismo que dio a conocer
masivamente la Carta Politica y la acercd, como ninguna otra en la historia, a todos los

colombianos.

La tutela fue instaurada como una accion, no como un recurso, que se ejerce por la
violacion de un derecho fundamental ante cualquier juez de la Republica. Es un mecanismo
sencillo, sin mayores consideraciones técnicas, al punto que se puede invocar oralmente v,

como es de su esencia, sin abogado.

El origen de la accion de tutela en Colombia se dio por medio de la Asamblea
Nacional Constituyente, consciente de la importancia de entregar una herramienta agil y
eficaz a los ciudadanos, en el marco del nuevo modelo de Estado social y democratico de

derecho, para garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias constitucionales,
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incluyd la herramienta judicial méas innovadora, accesible y contundente de la historia

constitucional contemporanea en Colombia: la accion de tutela.

Varios constituyentes coincidieron en la necesidad de instaurar una accion vigorosa
de defensa efectiva de los derechos humanos, una herramienta judicial con mayores
alcances que el recurso de amparo, traido a colacion por las referencias de algunos de ellos

a la legislacion comparada.

Los principales proyectos que sustentaron la configuracion de la accion de tutela
fueron: El proyecto 2, del Gobierno Nacional; el proyecto 7, de la Alianza Democratica M-
19, AD-M19; el proyecto 9, del constituyente Juan Gdmez Martinez; el proyecto 67, del
constituyente Misael Pastrana Borrero; el proyecto 81, del constituyente Juan Carlos
Esquerra Portocarrero; el proyecto 87, del co-presidente de la Asamblea Nacional
Constituyente, Horacio Serpa Uribe; el proyecto 113, de los constituyentes, Alfredo
Véasquez y Ayda Avella; el proyecto 116, del constituyente, Antonio Galan Sarmiento; el
proyecto 126, del constituyente, Ivdn Marulanda Vélez; y el proyecto 130, del
constituyente, Eduardo Espinosa Facio-Lince. Ademas, a los debates efectuados, en la
comision correspondiente y en la plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente, se
sumaron los de diversos sectores politicos y sociales, con argumentos y propuestas que
terminaron por concretar lo que seria la actual Accion de Tutela, del articulo 86 de la

Constitucién Nacional(,www.semana 2011.)

EL DESRROLLO LEGAL JURIPRUDENCIAL Y SOCIAL DE LA ACCION DE
TUTELA

Luego Yy una vez expedida la Constitucion, la accién de tutela fue desarrollada por
el decreto con fuerza de ley ndmero 2591, de noviembre 19 de 1991, expedido por el
Presidente César Gaviria, en virtud de la facultades otorgadas por el literal b) del articulo 5
transitorio de la Carta Politica; y, posteriormente, este decreto-ley fue reglamentado por el
decreto presidencial 306 del 19 de febrero de 1992, dictado, con base a las facultades

otorgadas por el articulo 189, numeral 11 de la Constitucion.

Al poco tiempo de ser reglamentada la tutela fueron muchas las personas que

acudieron a su amparo para hacer respetar y cumplir sus derechos: los jovenes se
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enfrentaron por esta via al poder de los colegios, logrando por primera vez ser sujetos de
derechos y colocando fin a los abusos que los planteles educativos ejercian ante, los otrora,
indefensos estudiantes. Nifias en embarazo no volvieron a ser expulsadas, jovenes de pelo
largo reclamaron por su libre desarrollo de la personalidad, campesinos e indigenas
derrotaron a los que parecian imbatibles terratenientes y acaudalados empresarios,
trabajadores reclamaron con éxito y oportunamente sus salarios retenidos injustamente,
muchos presos la invocaron para lograr su libertad ante medidas de aseguramiento ilegales,
personas de la tercera edad lograron su pension, enfermos graves lograron obligar a las EPS
a atenderlos y brindarles procedimientos y medicamentos sin los cuales hubieran muerto,
desplazados accedieron a ayudas humanitarias por esta via, 1o que hizo que la tutela se
fuera rdpidamente convirtiendo en un patrimonio invaluable de todas y todos los
ciudadanos de Colombia, sin importar la raza, el origen, la edad, el sexo, la condicién

econdmica o politica.

Tan so6lo en su primer afio de funcionamiento los juzgados y tribunales recibieron
mas de 10.000 acciones de tutela, gracias a que cualquier persona, por humilde que fuera
podia interponer el recurso sin necesidad de un abogado, ni trdmite especial alguno.
Ademas, su rapida y oportuna eficacia, contrasté con un sistema judicial que dejaba sin piso

los derechos tras afios de engorrosos litigios. (Patifio. 2013. Pg. 137),

En el mismo espiritu garantista que origind la tutela, la mayor parte de la Asamblea
Constituyente entendié que el Estado Social de Derecho podria quedar en el papel y serian
imposibles de desarrollar los cambios revolucionarios que implicaba dejar atras un régimen
politico sustentado en un modelo autoritario, centralista, mono-cultural y signado por el
estado de sitio, en detrimento de los derechos fundamentales, y erigio, bajo este aire
renovador, a la Corte Constitucional como un alto tribunal especializado en velar por el
cumplimiento de los nuevos derechos constitucionales, y guardar la preeminencia y

supremacia de la Carta de 1991.www.semana 2011
LATUTELAY LA CORTE CONSTITUCIONAL

Es por esto, que la Corte Constitucional fue creada para establecer las pautas

generales de todo el ordenamiento juridico, a través de sus sentencias de constitucionalidad,
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y también para que, a través de su jurisprudencia, asegure el cumplimiento y desarrollo del
Estado social y democréatico de derecho; la division y equilibrio de las ramas del poder
pablico; el funcionamiento y la colaboracion armonica entre los diferentes poderes del
Estado; y vigile la efectiva proteccion de los derechos fundamentales, especialmente, a

través de su competencia en la revision de los procesos de tutela.

En este sentido, la Corte Constitucional, para el cumplimiento de su mision, se
manifiesta bajo tres tipos de sentencias: a) las sentencias de tutela (T), dirigidas a proteger
efectiva y oportunamente los derechos fundamentales, donde la Corte ejerce esta
competencia por su labor de revision de los fallos de tutela; b) las sentencias de unificacion
de jurisprudencia, (SU), que se presentan cuando un proceso de tutela representa, en su
analisis e interpretacion, un cambio jurisprudencial respecto a la posicién tradicional de la
Corte y amerita una sentencia de unificacion, o cuando la importancia del caso implica una
decision de sala plena; y, ¢) Sentencias de control constitucional (C), por medio de la cuales
la Corte garantiza que algunos actos y leyes se ajusten a los postulados de la Carta so pena
de declararlos total o parcialmente inexequibles. En medio de estas facultades, la Corte
Constitucional ha generado una revolucién politica y social, con una jurisprudencia de
avanzada que ha logrado empujar al legislativo y al ejecutivo hacia una modernizacion
estatal sobre la construccion de un Estado progresivamente garante de los derechos
humanos. En este proceso, dadas las asimetrias entre los avances jurisprudenciales en
materia de derechos humanos de la Corte Constitucional y las tardias o nulas respuestas del
Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica, la Corte ha llegado a afectar con sus
fallos las politicas publicas, rebasando los limites ortodoxos en que se ha encasillado al

poder judicial en un Estado de derecho.

De la proteccion ciudadana a la tutela social, es ese vacio institucional la
jurisprudencia de la Corte se ha convertido en la fuente que sostiene, en la practica, los
postulados del Estado social y democréatico de derecho, la vigencia material de los derechos
fundamentales y el cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado

colombiano relativos a derechos humanos.

Bajo esas premisas, la tutela, de la mano de la Corte, se ha consolidado durante

todos estos afios como una herramienta ciudadana de transformacién pacifica de la
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sociedad. Como dice el ex Magistrado de la Corte Constitucional, Manuel José Cepeda: “la
tutela se convirtio en un puente entre la realidad y la Constitucion que va més alld de un
mecanismo juridico, para convertirse en una fuente material de goce efectivo de derechos.”
Por eso, la tutela es vista es su sentido mas amplio como un reto permanente a la

Constitucion frente a una realidad contraria a los derechos fundamentales.

De ahi, que, ante violaciones masivas y generalizadas de derechos humanos y la
imposibilidad de proteger los derechos constitucionales de grandes franjas de la poblacion a
través de tutelas individuales, surge, por la jurisprudencia de la Corte, el desarrollo social
de la accion de tutela a través de sentencias estructurales como la T-760 de 2008, que
obliga al gobierno colombiano a construir un Plan Obligatorio de Salud mas incluyente. O
la forma mas elaborada de tutela social, los estados de cosas inconstitucionales, donde la
Corte evidencia una violacion masiva de derechos humanos de un grupo determinado y la
falta de voluntad e incapacidad del Estado para poner fin a esa realidad contraria a la
Constitucién. Es el caso de la sentencia T-025 de 2004, que declara el estado de cosas
inconstitucional frente a la situacion de la poblacion desplazada y obliga al gobierno
colombiano a disponer de los recursos necesarios, generar politicas publicas integrales y
coordinar la accion del Estado para atender oportuna y eficazmente a la poblacién victima

del desplazamiento forzado.

Como podemos observar, la apropiacion de los ciudadanos y ciudadanas de la
accion de tutela y la jurisprudencia progresista y visionaria de la Corte Constitucional, han
generado una verdadera revolucion social y han modernizado al Estado colombiano, en
medio de un constante conflicto con poderosos intereses econdémicos, politicos, sociales y
hasta espirituales que vieron amenazados sus privilegios histéricamente impuestos en

Colombia.

Es por esto que, aun hoy, y a pesar del reconocimiento generalizado de la Corte y la
accion de tutela como instituciones imprescindibles en la proteccion efectiva de los
derechos humanos y la materializacion del Estado Social de Derecho, las criticas, ataques y
propuestas de reformas regresivas no se detienen. Es necesario que los veinte afios de la
Constitucidén Nacional sean un punto de partida para la organizacién ciudadana en pro de la

defensa y salvaguarda de la Carta Politica, la accidn de tutela y la Corte Constitucional.
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Tomando como fuente inicial la constitucion politica de Colombia y su articulo 49,
en el cual se tienen en cuenta las enfermedades catastréficas que ampara como derecho
irrenunciable y universal, la evolucion de la salud en Colombia tiene la actual reforma la
ley 100 del 93, la cual acogio la integralidad, como también de manera importante se
destaca la el sistema de nivel que paso de ser 3 a 4, también llamado de las enfermedades
catastréficas, no sin antes tener en cuenta que no se ha encontrado una solucion eficiente y
adecuada para atender masivamente las enfermedades de alto costo, por el contrario se
concentré el mayor gasto publico en hospitales de alta complejidad, pero de muy baja
eficiencia y productividad, distorsionando asi la asignacion del gasto pablico y afectando

gravemente las coberturas de atencion primaria y equidad.

La tutela se presenta cuando se causa amenaza o vulneracion por accion u omision
de un derecho fundamental, cuando no existen otros recursos o medios de defensa
judiciales salvo aquella que se presente como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable (Quintero. 2011)

La corte constitucional fue expandiendo su alcance y fijando reglas sobre su
procedibilidad, y algunas obligaciones para los jueces encargados de conocer las tutelas de
primera y segunda instancia, para este caso de la salud se mostrardn las reglas de
procedibilidad extractadas de las sentencias sistematizadas, se trata de un trabajo que
permite los alcances del mecanismo de la tutela en concreto, porque a pesar de las
caracteristicas especiales de la muestra elegida, estas tienen una aplicacién mas general de

las tutelas integrales en salud.

Se integran las disposiciones efectivamente usadas por la corte para la solucion de
los conflictos resueltos, via revision de tutela, en estas usan indistintamente disposiciones
de rango constitucional, legal y administrativo, al tiempo que se dejan de aplicar
disposiciones administrativas con el proposito de hacer efectiva la proteccion especial y

dar asi prevalencia a los derechos constitucionales fundamentales.
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2.2. LA SALUD COMO DERECHO.

El derecho a la salud, que busca ser garantizado por los estados mediante los
estados mediante la cobertura universal y la solidaridad, es el que precisamente le da pleno
alcance a su concepcion econémica como bien pablico, en cuanto asegura su caracteristica
de no rivalidad ni exclusién (en este caso no impedirle a todos y a cada uno de los
habitantes de un pais su consumo , independientemente de su capacidad de pago), por
tratarse de un derecho subjetivo que forma parte del patrimonio de todos los

ciudadanos.(Salud y Economia pag. 59)

La participacion de particulares en el sistema de proteccion social vigente en
Colombia, la existencia de prestaciones de salud a cargo de empresas particulares, la
adscripcion de las labores de regulacion y control de esta actividad a los entes estatales .este
hecho hace que por la actuacion de los particulares se funde en principios constitucionales
como la libertad de empresa y la libre econdmica, cuyo contenido ha sido fijado por los
precedentes de la corte constitucional. En virtud de estos, la libertad de empresa tiene una
dimensién en su condicion de facultad ---la libertad y otra referida a su caracter deber ---la
fundacion social--- no se trata de derechos fundamentales, a pesar de tratarse de libertades
civiles. Aun en materias ajenas a la salud, el derecho constitucional a la libertad a la
empresa no es absoluto, por lo contrario enfrenta limites que garanticen su compatibilidad
con otros principios constitucionales merecedores de respeto y comprension como, la

solidaridad.

Al mismo tiempo las limitaciones que el estado impone a esta libertad no pueden ser
gratuitas, ellas deben respetar ciertos criterios fijados por la misma corte en labor

interpretativa.

La fijacion de criterios para establecer limitaciones a las entidades prestadoras
particulares es una prueba de la necesidad de hacer unas subrreglas declaraciones
razonables bien argumentadas. El reconocimiento de caracter constitucional de esta libertad
de empresa, entre otros aspectos normativos, obliga a considerar cuidadosamente las

circunstancias particulares alegadas por peticionarios.
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Siendo la salud un servicio publico que adquiere el ciudadano ya sea de manera
subsidiada o gracias aportes obligatorios, el manejo inadecuado y no controlado de este
servicio ya sea por parte del estado, del usuario, o de las empresas prestadoras de salud
indudablemente genera un impacto economico que afecta el sistema juridico en cuanto que
implica adema de dinero, congestion en el mismo, debido a la implementacion del
mecanismo de tutela por inconformidades y violacion reiterada de los derechos

fundamentales y su conexidad esencial con la salud.*

Estos derechos prestacionales, para su efectividad requieren normas presupuestales,
procedimientos y organizacion, que hagan viable el servicio pablico de salud manteniendo
el equilibrio del sistema y con el objetivo de tener cubierta la mayor cantidad poblacion
posible; no obstante, los recursos destinados a la seguridad social y financiacion de la salud
siendo este un recurso publico estan a cargo del Estado, y éstos son limitados por lo tanto
se les debe dar un uso razonable tal y como lo dictan los principios de la ley (eficiencia)
determinar los mecanismos o procedimientos necesarios para determinar una razon de
costo y efectividad “razonable” en términos tanto del paciente (principalmente) como del
sistema (secundariamente).; la cuestion en este punto es que ninguna ley es clara en
determinar los mecanismos o procedimientos necesarios para dar una razon de costo y
efectividad “razonable” en términos tanto del paciente como del sistema. (Portilla, 2014,
Pg.5.)

Asi pues, debe ser analizados los fallos integrales en salud para posteriormente
determinar las consecuencias econémicas y colapsos a nivel juridico que han generado
detrimento en el patrimonio del estado toda vez que sobre el recae la responsabilidad de
garante frente al ciudadano, que como sujeto de derecho también posee  obligaciones
frente al cuidado de si mismo. Lo anterior conlleva a que se genere la posibilidad de la
desaparicion de la accién de tutela, precisamente porque implica un gasto que el estado no

estd en capacidad de soportar por siempre.

1. . . . R
Si bien la salud no estd contemplada como derecho fundamental si lo es como bien publico.
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2.3. CRITERIOS QUE DETERMINAN LOS FALLOS DE LA CORTE

Teniendo en cuenta que la corte es el ente juridico que representa la maxima
autoridad jeréarquica judicialmente hablando y quien toma la ultima decision respecto a la
leyes que determinan una sociedad, debemos disgregar en base a qué criterios niegan o
aprueban decisiones inferiores y cuales son las herramientas que tienen mas eficacia en
cuanto a sus decisiones, ademas es necesario saber qué papel juega la jurisprudencia versus
otros elementos existentes para la proyeccion del fallo especialmente en materia de

derechos fundamentales.

También es valido analizar la postura del juez y su influencia en cuanto a
iusnaturalista o iuspositivista en razon a que la diferencia de estas dos posiciones ejercidas
sobre el fallo pueden implicar cambios radicales, vulneraciones o excesos a la hora de
fallar, si esta guiado por las emociones o por la norma para determinar su fallo ya que su
enfoque podria afectar ya sea al estado y sus entidades o a los ciudadanos o a los usuarios
en este caso del servicio de salud, siendo este imprescindible para el ser humano.

Asi pues se han especificado ciertos criterios valorativos dentro de un rango de
importancia respecto a derechos fundamentales y las decisiones que se toman en torno a

ellos, que se delimitan de la siguiente manera:

La corte ha definido los criterios o circunstancias que permiten determinar la
procedencia de esta declaratoria de las mismas sentencias que la hacen en los
siguientes términos: “i) la vulneracion masiva y generalizada de varios
derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas;
i) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; iii) la adopcion de practicas
inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como parte
del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; iv) la no
expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; v) la existencia de un
problema social cuya solucién compromete a la intervencion de varias

entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinando de
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acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante; Vi) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccion de sus

derechos, se produciria una mayor congestion judicial” (Giraldo, 2006)

Teniendo en cuenta la cita anterior en su primera idea enfocada en la vulneracién
generalizada de derechos, la vision desde la parte constitucional y altruista que se ve a la
luz publica, no es en realidad compensatoria ni consecuente a los fines del estado que deben
ser generales y no particulares, es el temor a no violentar los derechos fundamentales lo que
hace que en muchas ocasiones se tomen decisiones que afectan a una gran masa, que en
este sentido serian los usuarios del sector salud en defensa de un particular que en muchos
casos pudo haber prevenido la formulacién de una peticion que quita oportunidad a otro
paciente en condiciones méas graves ajenas a su voluntad, no es justo ni humano que una
persona haga un uso extralimitado de su servicio escudandose en la existencia de un
mecanismo como la tutela para reclamar lo que no es justo desde una vision altruista, sino
que estéd actuando de manera contraria a los principios del ser humano o en contravia de un
desarrollo y bienestar social que bien puede amparar a un mayor ndmero de necesitados,
asi pues hace falta la construccion de una conciencia colectiva para que los integrantes de la

sociedad tengan una manera de actuar con fines equitativos.

Por otro lado y apelando a la segunda idea de la cita nombrada anteriormente, la
vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
namero significativo de personas las entidades encargadas de la vigilancia y control en el
cumplimiento de las entidades prestadoras de salud para con sus usuarios no estan siendo
veridicas ni estan cumpliendo con una labor eficiente, lo que genera que las reclamaciones
en general se trasladen a la via judicial por medio del mecanismo mas efectivo que es la
accion de tutela y por consiguiente esto genera el colapso que sufre actualmente el sistema
judicial, convirtiéndose la situacion en una bola de nieve que tendra otro tipo de
consecuencias legales y econdmicas mas adelante incrementando la apresurada toma de
decisiones favorables sin medir consecuencias en el detrimento econémico provocado por

las mismas, todo esto trasladado a la desesperada resolucion a la que deben atender los
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jueces para evacuar de manera rapida el sistema talvez sin la debida responsabilidad que de

fondo esto implica.

La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos, los legisladores acttan bajo intereses
particulares y eso hace que se genere la inexistencia de medidas acordes al funcionamiento
de cada uno de los entes del estado, en cuanto a la parte administrativa no se hace una
seleccion por concurso de conocimientos sino que son delegados puestos en funcion por
nombramientos antecedidos por intereses politicos que no aportan de manera efectiva a
nuestro sistema ni a nuestro estado social de derecho, en el caso del sector salud esto se

evidencia en el mal manejo de la prestacion de este servicio.

Ahora bien, en cuanto al presupuesto se refiere, este tiene su partida basada en la ley
100 de 1993 que implant6 dos regimenes diferentes, el contributivo y el subsidiado en los
cuales la parte presupuestal esta viciada por la corrupcion que hace que los dineros no sean
asignados ni distribuidas de forma correcta ni equitativa dependiendo de las necesidades de
los diferentes sectores de la sociedad, sino que de una u otra manera terminan perjudicando
la calidad de la atenciébn mas urgente que requiere la comunidad excluida y con mas
urgencia, las entidades beneficiadas del régimen contributivo no asumen su responsabilidad
frente al régimen subsidiado generando asi una violaciéon al derecho a la salud de la
poblacién més vulnerable. Elusion presupuestal en la salud es causa de no atencién urgente

requerida en primera instancia para el paciente (urgencias).

La existencia de un problema social cuya solucion compromete a la intervencion de
varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinando de acciones
y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante,
dentro de los principios de la salud esta el de coordinacion que seria aplicativo en cuanto al
centro de esta tesis ya que todos los entes del estado deben colaborar en la prestacion
integral del servicio de salud acorde a lo concedido por el fallo. De tal manera que si ese
principio de coordinacion no se desarrolla de acuerdo a los fines para los cuales se creo
tiene implicaciones negativas puesto que puede estar dejando sin responsabilidad a quienes
deben asumirlas y ser participes de la misma delegando asi toda la responsabilidad y carga

presupuestal en cabeza de un solo entre en este caso del de salud.
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Si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de
tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial, pero para que no exista dicha congestion las entidades deberian crear mecanismos
internos y de manejo para disminuir la intermediacion de la via judicial del mecanismo de

tutela mas utilizado en esta problematica.

En tal sentido también es importante que dentro de los criterios del juez sean tenidos
en cuenta los principios del sistema general de seguridad social en salud, presentados a

continuacion:

Son principios del Sistema General de Seguridad Social en salud segun el articulo 2
de la ley 100 del 93.

La Universalidad: El Sistema General de Seguridad Social en salud cubre a todos
los residentes en el pais, en todas las etapas de la vida. Y de ahi en adelante identificar

como conexos todos los enunciados a continuacion.

Solidaridad: Es la practica del mutuo apoyo para garantizar el acceso y
sostenibilidad a los servidos de Seguridad Social en salud, entre las personas, igualdad. El
acceso a la Seguridad Social en salud se garantiza sin discriminacion a las personas
residentes en el territorio colombiano, por razones de cultura, sexo, raza, origen nacional,
orientacion sexual, religion, edad o capacidad econdémica, sin perjuicio de la prevalencia

constitucional de los derechos de los nifios.

Obligatoriedad: La afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en salud es
obligatoria para todos los residentes en Colombia, Prevalencia de derechos: Es obligacion
de la familia, el Estado y la sociedad en materia de salud, cuidar, proteger y asistir a las
mujeres en estado de embarazo y en edad reproductiva, a los nifios, las nifias y
adolescentes, para garantizar su vida, su salud, su integridad fisica y moral y su desarrollo
armonico e integral. La prestacion de estos servicios correspondera con los ciclos vitales

formulados en esta Ley, dentro del Plan de Beneficios.

Enfoque diferencial: El principio de enfoque diferencial reconoce que hay

poblaciones con caracteristicas particulares en razén de su edad, género, raza, etnia,
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condicion de discapacidad y victimas de la violencia para las cuales el Sistema General de
Seguridad Social en salud ofrecerd especiales garantias y esfuerzos encaminados a la

eliminacion de las situaciones de discriminacion y marginacion.

Equidad: El Sistema General de Seguridad Social en salud debe garantizar el
acceso al Plan de Beneficios a los afiliados, independientemente de su capacidad de pago y
condiciones particulares, evitando que prestaciones individuales no pertinentes de acuerdo
con criterios técnicos y cientificos pongan en riesgo los recursos necesarios para la atencion
del resto de la poblacion, calidad. Los servidos de salud deberan atender las condiciones del
paciente de acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral, segura y

oportuna, mediante una atencion humanizada.

Eficiencia, Es la optima relacion entre los recursos disponibles para obtener los
mejores resultados en salud y calidad de vida de la poblacion. Participacion social, Es la
intervencion de la comunidad en la organizacién, control, gestion y fiscalizacion de las
instituciones y del sistema en conjunto, progresividad. Es la gradualidad en la actualizacion

de las prestaciones incluidas en el Plan de Beneficios.

Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en salud asegurara a los
usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras de salud y los prestadores

de servidos de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo.

Sostenibilidad. Las prestaciones que reconoce el sistema se financiaran con los
recursos destinados por la ley para tal fin, los cuales deberan tener un flujo &gil y expedito.
Las decisiones que se adopten en el marco del Sistema General de Seguridad Social en
Salud deben consultar criterios de sostenibilidad fiscal. La administracion de los fondos del

sistema no podra afectar el flujo de recursos del mismo.

Transparencia. Las condiciones de prestacion de los servicios, la relacion entre los
distintos actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud y la definicion de
politicas en materia de salud, deberan ser publicas, claras y visibles, descentralizacion
administrativa. En la organizacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud la
gestion serd descentralizada y de ella haran parte las direcciones territoriales de salud,

complementariedad y concurrencia. Se propiciara que los actores del sistema en los
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distintos niveles territoriales se complementen con acciones y recursos en el logro de los

fines del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Corresponsabilidad. Toda persona debe propender por su autocuidado, por el
cuidado de la salud de su familia y de la comunidad, un ambiente sano, el uso racional y
adecuado de los recursos el Sistema General de Seguridad Social en Salud y cumplir con

los deberes de solidaridad.

Participacion y colaboracion. Las instituciones publicas y privadas promoveran la

apropiacion y el cumplimiento de este principio

Irrenunciabilidad. EI derecho a la seguridad social en salud es irrenunciable, no
puede renunciarse a €l ni total ni pardalmente, intersectorial dad. Es la accién conjunta y
coordinada de los diferentes sectores y organizaciones que de manera directa o indirecta, en

forma integrada y continua, afectan los determinantes y el estado de salud de la poblacion.

Prevencion. Es el enfoque de precaucion que se aplica a la gestion del riesgo, a la

evaluacion de los procedimientos y la prestacion de los servicios de salud.

Continuidad. Toda persona que habiendo ingresado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud tiene vocacion de permanencia y no debe, en principio, ser

separado del mismo cuando esté en peligro su calidad de vida e integridad.
24. LOSPODERESDEL JUEZ EN LOS FALLOS INTEGRALES

Teniendo en cuenta que, el juez opera segln lo otorgado en nuestra carta politica, en
este capitulo se analizard a partir del analisis de una serie de fallos la manera en que se
estan tomando frente a las acciones de tutela, lo cual implica un cuestionamiento acerca de
hasta donde llegan o no los podres del juez y si sus sentencias estan siendo acompafadas
de personal especializado e idoneo en el tema salud para apoyar la toma de una decisién

justa tanto para el paciente como para la economia del estado.

La defensoria de pueblo elaboré un estudio titulado La tutela y el derecho a la
salud: causas de las tutelas en salud, en el afio 2003, en el que se busco, entre otros

objetivos, responder interrogantes sobre la sostenibilidad del sistema de salud y sobre los
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servicios solicitados ante los jueces, con relacion al POS. Para el logro de estos objetivos
fueron seleccionadas 2.710 tutelas de un universo compuesto por 145.300. Demandas
presentadas durante el periodo 1999-primer trimestre del 2003. El segundo estudio de la
defensoria, La tutela y el derecho a la salud: periodo 2003-2005, tuvo como objetivo
general el verificar el grado de avance o retroceso de las violaciones al derecho a la salud,
mediante la cuantificacion de las tutelas instauradas por los usuarios para solicitar servicios
es esta materia en este caso, la muestra escogida fue de 5.132 sentencias, sobre un total de
501.747 presentadas en los tres trimestres restantes del 2003 y los afios 2004 y 2005 (...)
frente a las razones para negar el derecho el primer estudio destaca el alto nimero de tutelas
interpuestas para acceder a los servicios que negaban las entidades prestadoras sin
fundamento o razén dada su inclusién en el POS. El propdsito de esta valoraciéon era
determinar la certeza de la afirmacidn, de alta circulacion en la opinion publica, segun la
cual el mayor porcentaje de tutelas versadas sobre asuntos no incluidos en el POS o

prestaciones de caracter suntuario o accesorio. (Quintero. 2011. Pg. 327)

En todo caso las tutelas han servido mas a la poblacion incluida y en menor medida
a la poblacion vulnerable que es la que en definitivas cuentas se ve mas afectada por la

ineficiente prestacion al servicio de salud.

Dentro de los aspectos normativos se obliga a considerar cuidadosamente las
circunstancias particulares alegadas por los peticionarios e impone a los jueces inferiores el
deber de examinar con seriedad y rigor el material probatorio allegado a los expedientes. Se

trata de verificar las circunstancias de vulnerabilidad alegadas y su relacion

La asistencia de derecho judicial es un hecho social cuya fuerza hace innecesaria su
justificacion como verdadero derecho en el contexto juridico latinoamericano. En
Colombia, sin embargo, el desarrollo de la jurisprudencia es mas rico que en otros paises
del continente, si bien su estructura argumentativa es similar al argentino, en términos de
incluir regalas distintas a las sub-reglas que examinan el caso en su aspectos mas
particulares aquella es prolifica en materia de definiciones o conceptos, obligaciones y
limites para el estado y las entidades prestadoras. Esto se muestra claramente si la
contrastamos con la jurisprudencia descrita, que se encuentra en un nivel de menor

desarrollo argumentativo. El caso colombiano muestra en la amplitud de sub reglas
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encontradas la gran relevancia asignada por los jueces constitucionales a las situaciones de
desproteccién o vulnerabilidad de los sujetos accionistas. Las sub-reglas se detienen en
consideraciones favorables a la atencion de pacientes en condiciones de oportunidad y

continuidad.

En Colombia se utiliza la figura de la conexidad de los derechos sociales con un
derecho fundamental de tipo civil, como recurso argumentativo para extender
paulatinamente la proteccién judicial a un derecho concedido en principio como

prestacional o social.

Finalmente el mayor desarrollo argumentativo de la jurisprudencia colombiana se
puede observar en el hecho de que se trate del Unico de los cuatro casos descritos en el que
no se aplican disposiciones legales y administrativas con el fin de conceder las peticiones
formuladas, esto puede tomarse como un indicio de hasta donde ha estado dispuesta a llegar

la corte para garantizar el acceso a la salud de su poblacién més vulnerable.

La prestacion de los recursos judiciales intenta mantener las formas establecidas en
términos de alegar la vulneracion de derechos civiles fundamentales, y de aplicar de manera
formal las disposiciones pertinentes. Pero en su contenido particular son demandas por
mantener el acceso a la atencion de la salud en condiciones de equidad y de accesibilidad
econOdmica frente a prestadores privados estatales que niegan ese acceso con fundamento en

razones legales, econdmicas o burocréticas.

2.5.  ANALISIS DE FALLOS DE LA CORTE EN DONDE SE RECONOCEN EL
DERECHO FUNDAMENTAL DE LA SALUD, SIN ANALIZAR LOS
EFECTOS ECONOMICOS

A continuacion se presenta un cuadro resumen sobre algunas sentencias que dejan
observar la naturaleza de los fallos en salud, sin atender a sus consecuencias econémicas o

a las implicaciones en las entidades prestadoras de los servicios ordenados.
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T- 610 de 2013 - T-3857265,

Leonor Bonilla viuda de Caro contra Salud total EPS.Sentencia

TEMAS TRATADOS

La paciente reclama asistencia médica en un lugar adecuado, pafiales desechables, elementos
de higiene, pafios humedos, silla de ruedas, cama hospitalaria...colchén antiescaras, una
enfermera, servicio de ambulancia, cremas y la atencion integral necesaria

CAUSAS DE LA DEMANDA

"1. En el escrito se afirma que Leonor Bonilla viuda de Caro, de 81 afios de edad, sufrié6 en 2012
dos fracturas en la pierna izquierda y un derrame cerebral, debido a lo cual tiene paralizado
medio cuerpo, perdié el habla y la memoria y no controla esfinteres, pues no tiene recursos
econdmicos para su manutencién y no puede valerse por si misma, hallandose al cuidado de su
hijo Fernando José Caro.

2. Por lo anterior, pidi6 en diciembre 11 de 2012 al juez de tutela ordenar a Salud total EPS,
autorizar “cama hospitalaria... colchén antiescaras, una silla de ruedas, una enfermera,
pafnales... servicio de ambulancia sin tanto problema” y la atencion integral necesaria (f. 10 cd.
inicial respectivo)."

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

"a) Apareciendo firma con su nombre, Leonor Bonilla viuda de Caro, de 81 afios de edad, quien
tiene medio cuerpo paralizado y no controla esfinteres debido, principalmente, a un derrame
cerebral, solicité a Saludtotal EPS “cama hospitalaria..., colchén anti escaras, una silla de
ruedas, una enfermera, pafales... servicio de ambulancia” y atencién integral, servicios e
implementos necesarios para llevar una vida digna.

b) Segun consta a folios 18 y 19 del expediente respectivo, la paciente fue atendida en
diciembre 14 de 2012, por un médico de la unidad de atencién domiciliaria de Saludtotal EPS,
constando que tiene antecedentes de accidente cerebrovascular, dislipidemia y fractura de
fémur izquierdo, “ingresa a paciente cronicos... que la visita es una vez al mes que tiene
derecho al servicio de ambulancia de acuerdo a su patologia que los pafales son utensilios de
aseo no medicamentos y que la paciente no requiere auxiliar de enfermeria por no tener
medicacion de manejo técnico...”.

c) La EPS accionada anex6 a su respuesta las autorizaciones que ha otorgado a la sefiora
Bonilla viuda de Caro por concepto de hospitalizaciones, consultas, exadmenes y ambulancia.
Nego la cama hospitalaria, el colchdn anti escaras, la silla de ruedas, la enfermera y los pafales,
implementos y servicios no sustentados en una orden emitida por un médico tratante adscrito a
la EPS.

d) Con respecto a los pafiales desechables y la silla de ruedas, si bien no se encontré orden
médica proferida ya sea por el galeno tratante u otro, mediante la cual se le hayan prescrito los
elementos y procedimientos pedidos, ello no impide que, por la condicidn de sujeto de especial
proteccion de Leonor Bonilla viuda de Caro, el Juez de tutela, a partir de la certeza sobre los
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hechos verificados en la historia clinica (no controla esfinteres y tiene paralizado medio cuerpo),
infiera la necesidad de esos implementos. Ello, en razén del deber de paliar sus afecciones y de
alguna manera hacer mas llevadera su vida, mas auln cuando de las explicaciones de la EPS
demandada se colige que i) acepta la existencia de las afecciones que padece vy ii) da por ciertas
las necesidades planteadas en la solicitud, limitdndose a justificar su negativa en que los
implementos requeridos no constan en una orden médica y se encuentran excluidos del POS.

e) En torno a la cama hospitalaria, el colchon anti escaras y la enfermera, es claro que dichos
dispositivos y servicios no tienen sustento en una orden médica, sin poder inferirse tajantemente
de la historia clinica o del resumen de la cita médica referida su urgencia, por ello, frente a esta
peticion, la Corte ordenard que el médico tratante determine la necesidad concreta de tales
implementos y servicios, a fin de que se puedan autorizar por la EPS, si son requeridos.

f) Ahora bien, en torno a la capacidad econdmica, es claro que la familia tiene la obligacion legal,
moral y afectiva de ayudar a la enferma pero, desde otra perspectiva, ciertamente debe recibir
ayuda externa, de variada connotacion, ante la afirmada y no refutada insuficiencia de recursos
para pagar lo necesitado. En este caso, se establecié que la paciente depende totalmente (fisica
y econémicamente) de su hijo Fernando José Caro, quien no tiene recursos suficientes para
soportar la totalidad de los gastos de la enfermedad de la madre.

CONCLUSION

Si bien es cierto que en el presente caso la EPS Salud Total arguye haberle
brindado la atencibn médica y los elementos contenidos y ordenados en el
POS, también es cierto que la paciente a su edad y en las condiciones fisicas y
econdémicas en que manifiesta encontrase, no se puede dejar en estado de
abandono y sufrimiento, cuando el Estado tiene otros mecanismos para
garantizarle le sea protegidos sus derechos fundamentales contemplados en de
la Constitucion Politica y en la misma Ley 100 de 1993. En virtud del presente
caso Considero que la decisién tomada por la Corte Constitucional, de revocar
el fallo de segunda Instancia proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito
de Ibagué y a su vez disponer tutelar los derechos fundamentales a la Salud, a
la Seguridad Social y a la vida digna de la paciente Leonor Bonilla de caro, y de
ordenar a la EPS. Salud Total, suministrar al accionante todos los elementos
formulados por el médico y que integralmente el paciente requeria para su
atencion sobre todo brindarle una mejor calidad de vida, se dio con fundamento
de lo establecido y consagrado en los derechos fundamentales de nuestra
constitucion Politica Nacional.
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T-3859267 —
Emelina Bohérquez de Calderén contra Asmet Salud EPS-S y otra.

TEMAS TRATADOS

La agente oficios instauré accién de tutela reclamando silla de ruedas y tratamiento integral que requiere

CAUSAS DE LA DEMANDA

"1l. Nohema Calderén Bohérquez, actuando como agente oficiosa de su madre Emelina
Bohérquez de Calderdn, de 86 afios de edad[6], manifesté que ella se encuentra en condicién
de discapacidad permanente y total, con un diagnostico de demencia senil (f. 6 cd. Inicial
respectivo).2. Sefalé que “desde hace mas de dos afnos” el médico tratante le ordené una silla
de ruedas, sin que la EPS la haya suministrado, argumentando su exclusién del POS, lo que
viene agravando la salud de la accionante. Asi mismo, explic6 que dicha entidad no le ha
prestado el tratamiento integral que requiere, por la condicién médica de la accionante.

3. Por lo anterior, en octubre 9 de 2012 la agente oficiosa instaur6 accion de tutela, al considerar
que Asmet Salud EPS y la Secretaria de Salud Departamental de Tolima vulneraron los
derechos fundamentales a la salud y la vida digna de su progenitora, al no entregar la silla de
ruedas que fue ordenada por el médico tratante y no prestar un servicio de medicina integral.”

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

"a) Emelina Bohérquez de Calderén, de 86 afios de edad y quien se encuentra en condicién de
discapacidad permanente y total solicitO a Asmet Salud EPS-S tratamiento integral y el
suministro de una silla de ruedas que le fue ordenada “desde hace mas de dos afos”, pues es
un implemento necesario para llevar una vida digna, ya que no puede moverse. b) Segun consta
a folios 2 y 3 del expediente respectivo, la actora en octubre 5 de 2012, fue valorada por un
médico del programa de proteccién al adulto mayor del entonces Ministerio de la Proteccion
Social, el cual segun se lee tuvo en cuenta la historia clinica completa para determinar que la
paciente “padece demencia senil impedida para movilizarse por si sola, requiere el uso
permanente de silla de ruedas desde hace mas de dos anos”.

c) La EPS accionada afirmé que la peticion de la silla de ruedas no resulta procedente, debido a
gue no existe una orden de un médico adscrito a la EPS que la avale, pues el informe que se
exhibe como prueba fue emitido por un galeno de medicina legal, en un control médico al
margen de la atencién en salud que presta dicha entidad a la afiliada.

d) En este orden de ideas, es claro que para esta Corte dicho argumento no es admisible, pues
la orden de un médico no adscrito a la EPS tiene plena validez y solo puede ser desvirtuada por
razones médico cientificas de un galeno del mismo nivel que conozca a fondo la situacién de un
determinado paciente. Por ello, ante la existencia de la orden médica, aunada a la situacion de
discapacidad permanente y total de la accionante, sobre la cual existe total certeza, la EPS no
puede negar el suministro de la silla de ruedas, so pena de incumplir sus obligaciones
constitucionales.

e) Ahora bien, en torno a la capacidad financiera, es claro que la familia tiene la obligacion
econdOmica, moral y afectiva de sobrellevar y atender cada uno de los padecimientos, pero desde
otra perspectiva, es cierto que es indispensable recibir ayuda externa, de variada connotacién,
ante la afirmada insuficiencia de recursos propios para solventar todo lo necesitado. En este
caso, se establecio, mediante la declaracion juramentada aportada al proceso, que la paciente
depende totalmente de sus hijas, quienes son personas de escasos recursos, viven en arriendo
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y pertenecen al régimen subsidiado de salud [27].

f) Acreditado esta que el cojin anti escaras y los pafales i) son necesario para conservar la
calidad de vida del paciente; ii) no tienen elementos sustitutivos en el POS; iii) el cojin fue
prescrito por el médico tratante y se determiné a partir de la historia clinica la necesidad de los
pafales; y iv) se demostré la ausencia de capacidad econdmica. Por tanto, sera revocado el fallo
Unico de instancia, que nego el amparo en febrero 4 de 2013, por el Juzgado 18 Penal Municipal
con Funcién de Conocimiento de Bogota.

RESUELVE

REVOCAR el fallo proferido en octubre 24 de 2012, por el Juzgado Promiscuo de Familia de
Libano (Tolima), no impugnado, que negd la accion de tutela incoada a nombre de Emelina
Bohérquez de Calderdn contra Asmet Salud EPS-S (expediente T-3859267).

En su lugar, se dispone TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y
la vida digna del demandante, y ORDENAR a Cafesalud EPS, por conducto de su representante
legal o quien haga sus veces, que si aun no lo ha realizado, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de este fallo entregue a Freddy Galvis Moreno a) el cojin anti
escaras formulado por la fisiatra, en diciembre 26 de 2012, y b) los pafiales, proveyéndolos en la
calidad, cantidad y periodicidad indicadas por el médico tratante, previa evaluacion.

CONCLUSIONES DE LA CORTE

"Después de analizar la delicada situacion de la paciente en el presente caso de
estar afectada por su avanzada edad y ademas por su complicada enfermedad
de la cual requiere de un tratamiento integral de atencion médica, el suministro
de los medicamentos y elementos necesarios para que goce de una calidad de
vida digna, tal como esta contemplado en la Constitucion Politica de Colombia y
en la misma ley 100/93, de la cual no se le puede negar los requeridos servicios
de atencion médica, medicamentos y deméas elementos formulados por el
médico tratante, y que no es posible negar estos servicios con la disculpa y el
argumento de no estar incluido dentro del POS. y de no haber sido formulado
por el médico adscrito de su IPS.

En virtud la decision tomada de revocar el fallo proferido en octubre 24 de 2012,
por el Juzgado Promiscuo de Familia de Libano (Tolima), contra Asmet Salud
EPS-S, por la Corte Constitucional20/09/2015, considero que se dio en
concordancia con lo establecido por la norma y la Ley Constitucional en
consideracion a los derechos fundamentales contemplados en ella, ya que con
la decision, no vulneraron sus derechos a la salud, a la Seguridad Social y a la
vida digna.
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T-3860443,.

Freddy Moreno Galvis contra Cafesalud EPS

TEMAS TRATADOS:

El paciente requiere de ayudas integrales, como “control de gastroenterologia, terapia integral
domiciliaria, valoracion por fisioterapia, sesidon de terapia ocasional, pafales (no controlo
esfinteres), silla de ruedas, transporte en ambulancia”

CAUSAS DE LA DEMANDA:

1. Freddy Moreno Galvis expuso que sufrié un atentado con proyectil de arma de fuego, que le
ocasion0 trauma raquideo medular, razén por la cual quedo6 parapléjico y requiere de ayudas
integrales, como “control de gastroenterologia, terapia integral domiciliaria, valoraciéon por
fisioterapia, sesion de terapia ocasional, pafales (no controlo esfinteres), silla de ruedas,
transporte en ambulancia” (f. 1 cd. inicial respectivo).

2. Expresé que “hasta el momento” la entidad accionada no ha dado curso a sus solicitudes,
vulnerandole derechos fundamentales, por lo cual en enero 18 de 2013 presenté accion de tutela
para solicitar que se ordene a Cafesalud EPS autorizar las ayudas integrales que requiere.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

a) Freddy Galvis Moreno, de 43 afios de edad y quien sufrié un accidente con proyectil de arma de
fuego que lo dejé en condicion de discapacidad (parapléjico), solicit6 a Cafesa+D126lud EPS
“control de gastroenterologia, terapia integral domiciliaria, valoracién por fisiatria, sesion de terapia
ocasional, pafiales, silla de ruedas y transporte en ambulancia”, pues son procedimientos e
elementos necesarios para continuar con una vida digna.

b) Segun consta a folios 7 y 8 del expediente respectivo, el actor fue atendido a través de la EPS
accionada, en diciembre 26 de 2012, por una especialista en fisiatria. En el resumen de la cita
médica, se lee expresamente: “Requiere: 1. Silla de ruedas para su movilizacion... se entrega
formulario no pos ficha técnica de silla de ruedas e historia clinica. 2. Se formula cojin (sic) anti
escaras de celdas neumaticas se entrega formula (sic) formato no pos”, también, se prescribe
control por gastroenterologia, terapia fisica e integral en institucién especializada para pacientes
con lesiébn medular y se envia a clinica del dolor. Alli mismo, se indica que el paciente tiene
“esfinteres neurogénicos”[28], es decir, no controla esfinteres.

¢) La EPS accionada en su respuesta anex0 las autorizaciones que ha otorgado al paciente Galvis
Moreno por concepto de i) las terapias fisicas, ii) diversos medicamentos, procedimientos y
consultas con especialistas y iii) la silla de ruedas[29]; en esa medida, esta Corte no se
pronunciara al respecto. En cuanto al cojin anti escaras, los pafales y el transporte en ambulancia,
la EPS neg6 los servicios, el primero, pues el CTC desestimé la necesidad del elemento vy, los
segundos, al no estar sustentados en una orden médica.

d) En este orden de ideas, en primer lugar, respecto al cojin anti escaras, el CTC indicé: “el no uso
de UN COJIN ANTIESCARAS INFLABLE CON CELDAS NEUMATICAS no va a evitar el riesgo de
presion y o escaras si no se realiza cambios de posicion y lubricacion de piel varias veces al dia, la
no aprobacién de este insumo no es de riesgo inminente para la vida o la salud” (f. 32 ib.).

Frente a este argumento, la Sala reitera que cuando existe discrepancia entre los conceptos del
meédico tratante y el CTC, debe prevalecer el del primero, debido a que es él, quien ademas de
tener las calidades profesionales y cientificas, conoce mejor la condicion de salud del paciente [30].
Recuérdese ademas que, la salud no solo implica estabilidad en los signos vitales, sino que
envuelve la busqueda del més alto nivel bienestar, por lo cual, se reafirma la necesidad del insumo
negado.

En segundo lugar, respecto de los pafales desechables, si bien no se encontré6 orden médica
proferida, ya sea por el galeno tratante, por otro adscrito a la empresa demandada o por uno
externo, mediante la cual se hayan prescrito los elementos pedidos por el actor, ello no impide que,




ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS GENERADAS POR FALLOS DE TUTELAS INTEGRALES EN SALUD

por la condicién de sujeto de especial proteccion del mismo, el Juez de tutela, a partir de la certeza
sobre los hechos verificados en la historia clinica (no controla esfinteres), infiera la necesidad de
implementos como los pedidos por el demandante.

Como tercer punto, en torno al servicio de ambulancia, es claro que el mismo no tiene sustento en
una orden médica, ni puede inferirse claramente de la historia clinica o del resumen de la cita
médica referida, por ello, frente a esta solicitud, la Corte se abstendra de emitir pronunciamiento,
pues es claro que, solo ante la comprobacién de la necesidad concreta de transporte, éste se
puede otorgar.

e) Ahora bien, en torno a la capacidad monetaria, es claro que la familia tiene la obligacion
econdmica, moral y afectiva de sobrellevar y atender cada uno de los padecimientos, pero desde
otra perspectiva, es cierto que es indispensable recibir ayuda externa, de variada connotacién, ante
la afirmada y no controvertida insuficiencia de recursos propios para solventar todo lo necesitado,
tal y como se evidencia en el presente asunto.

f) Acreditado esta que el cojin anti escaras y los pafiales i) son necesario para conservar la calidad
de vida del paciente; ii) no tienen elementos sustitutivos en el POS; iii) el cojin fue prescrito por el
médico tratante y se determiné a partir de la historia clinica la necesidad de los pafiales; y iv) se
demostré la ausencia de capacidad econdmica. Por tanto, sera revocado el fallo Unico de instancia,
que neg6 el amparo en febrero 4 de 2013, por el Juzgado 18 Penal Municipal con Funcion de
Conocimiento de Bogota.

En su lugar, seran tutelados los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y la vida
digna del demandante, ordenando a Cafesalud EPS, por conducto de su representante legal o
quien haga sus veces, que si alin no lo ha realizado, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de este fallo entregue a Freddy Galvis Moreno a) el cojin anti escaras
formulado por la fisiatra, en diciembre 26 de 2012, y b) los pafiales, proveyéndolos en la calidad,
cantidad y periodicidad indicadas por el médico tratante, previa evaluacion.

RESUELVE : REVOCAR el fallo proferido en febrero 4 de 2013, por el Juzgado 18 Penal Municipal
con Funcién de Conocimiento de Bogota, no impugnado que negd la accion de tutela presentada
por Freddy Galvis Moreno contra Cafesalud EPS (expediente T-3860443).

En su lugar, se dispone TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y la
vida digna del demandante, y ORDENAR a Cafesalud EPS, por conducto de su representante legal
0 quien haga sus veces, que si aun no lo ha realizado, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de este fallo entregue a Freddy Galvis Moreno a) el cojin anti escaras
formulado por la fisiatra, en diciembre 26 de 2012, y b) los pafales, proveyéndolos en la calidad,
cantidad y periodicidad indicadas por el médico tratante, previa evaluacion.

CONCLUSIONES:
Como quiera que el comité técnico cientifico y la EPS. Cafesalud desconociera en
forma parcial reconocerle al paciente todos los elementos necesarios para su
atencion y mejoramiento de su estado de salud, argumentando y desvirtuando al
médico tratante de la no necesidad de atencion integral de los servicios médicos y
elementos ordenados por el galeno, considero que la decisibn de la Corte
Constitucional de revocar el fallo proferido en febrero 4 de 2013, por el Juzgado 18
Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota, contra Cafesalud EPS
fue dada en cumplimiento al mandato Constitucional y lo contenido en la Ley
100/93, en razén a la no vulneracion del derecho a la salud, a la seguridad Social
y a la vida digna del paciente, considerando condiciones fisicas y economicas en
gue se encontraba el paciente, no era posible poder llevar a la carga de sus
gastos generados como consecuencia del accidente.
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T-3860480,

Jaime Arturo Rincén Poveda contra Famisanar EPS.

TEMAS TRATADOS:

El padre del paciente solicité a Famisanar EPS “pafales, pahitos, guantes de manejo y cremas
emolientes”, pues son elementos necesarios para llevar una vida digna. Asi mismo, pidio
exoneracién de copagos.

CAUSAS DE LA DEMANDA:

1. Victor Manuel Rincén Morales, obrando con apoyo de la Defensoria del Pueblo y como agente
oficioso de su hijo Jaime Arturo Rincén Poveda[7], manifest6 que él esta en situacién de
discapacidad, por padecer “secuelas severas de encefalopatia perinatal hipdxico, déficit mental
severo, epilepsia mixta, cuadriparesia espastica, retardo severo del desarrollo sicomotor y
microcefalia” (f. 2 cd. inicial respectivo). Asi, sefalé que su hijo necesita terapias, controles,
medicamentos e implementos, como “pafales, pafitos, guantes de manejo y cremas emolientes”
que, a pesar de las solicitudes, no han sido autorizados por la EPS, pidiendo también ser
exonerado de copagos.

2. Por lo anterior, en enero 17 de 2013 instaurd accion de tutela, pues considera que la EPS
Famisanar ha vulnerado los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de su hijo, al no
prestarle una atencién hospitalaria integral.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

a) Jaime Arturo Rincén Poveda, de 34 afios de edad y quien esta en condicion de discapacidad, a
través de su padre, solicitd a Famisanar EPS “panales, pafitos, guantes de manejo y cremas
emolientes”, pues son elementos necesarios para llevar una vida digna. Asi mismo, pidié
exoneracion de copagos.

b) Segun consta en concepto médico expedido por un galeno no adscrito a la EPS[31], el paciente
tiene una PCL del 100%, desde junio de 1992, por lo cual, requiere de “atenciéon hospitalaria
domiciliaria integral que proporcione cubrimiento integral tanto de controles médicos, cuidados de
enfermeria, terapia fisica y ocupacional, suministro de medicamentos, pafiales desechables,
cremas emolientes y pafitos de aseo con el fin de prevenir escaras y preservar la salud del
paciente” (f. 22 cd. inicial respectivo).

¢) La EPS accionada en su respuesta anexo las autorizaciones que ha otorgado al paciente Rincén
Poveda por concepto de medicamentos ordenados por los médicos tratantes y consultas médicas;
en esa medida, esta Corte no se pronunciara al respecto. En cuanto a los pafales, los pafiitos, los
guantes de manejo y las cremas emolientes, la EPS neg6 los servicios, en la medida en que son
elementos de aseo que pueden ser asumidos por los familiares; frente a la exoneracién de
copagos, indicé que el grupo familiar cuenta con un IBC de $1.494.000, y las cuotas que tienen
que pagar son de $9.100, es decir, es un pago proporcionado que esta consagrado legalmente,
pues es necesario para ayudar a la financiacion del sistema, sin afectar el minimo vital de la familia
del paciente.

d) En este orden de ideas, esta Sala considera que los pafiales, los pafiitos, los guantes de manejo
y las cremas emolientes, i) son necesarios para conservar la calidad de vida del paciente; ii) no
tienen elementos sustitutivos en el POS; iii) fueron prescritos por un médico, que a pesar de no
estar adscrito a la EPS, tiene pleno potencial para emitir dicha orden; sin embargo, iv) al ser
controvertida la capacidad econdmica de los familiares del paciente, ésta se evaluara mas a fondo.
e) Recuérdese que la Constitucion dispone la concurrencia del Estado, la sociedad y la familia para
brindar proteccién y asistencia a las personas en situacién de discapacidad. Claro esta que la
familia es la primera obligada econémica, moral y afectivamente para sobrellevar y atender cada
uno de los padecimientos, en este orden de ideas, la Corte ha dicho que, solo cuando la ausencia
de capacidad econémica se convierte en una barrera infranqueable para las personas, debido a
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que por esa causa no pueden acceder a un requerimiento de salud y se afecta la dignidad humana,
el Estado esta obligado a suplir dicha falencia.

En este caso concreto, los jueces de instancia solicitaron pruebas adicionales para establecer la
capacidad financiera de la familia Rincén Poveda, determinando que el padre del actor cuenta con
un pensién por valor de $1.480.000, adicional a ello, tienen un ingreso por arrendamiento de un
inmueble [32] de su propiedad por $300.000, vive en casa propia totalmente libre de gravamenes,
cuenta con una casa de descanso en Apulo y un vehiculo automotor Renault 9.

f) En esa medida, para esta Corte, a la luz de los principios de solidaridad y universalidad que rigen
el Sistema de Seguridad Social en Salud, no es procedente acceder a las pretensiones del
accionante, pues se verifica que los familiares tienen capacidad econdmica suficiente para pagar
los gastos por conceptos de implementos que no cubre el POS, sin afectar su minimo vital, mas
aun, cuando desde 1992 (fecha del dictamen de PCL) los vienen asumiendo, asi mismo, el
cubrimiento de los copagos no resulta en este caso desproporcionado.

En consecuencia, se confirmara el fallo dictado en segunda instancia por el Juzgado 41 Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, en marzo 8 de 2013, que confirmd el proferido
por el Juzgado 26 Penal Municipal de Bogota con Funcién de Conocimiento, en enero 30 del
mismo afios, que nego las pretensiones de la accion de tutela.

RESUELVE: CONFIRMAR el fallo dictado en segunda instancia por el Juzgado 41 Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, en marzo 8 de 2013, que confirmd el proferido
por el Juzgado 26 Penal Municipal de Bogota con Funcién de Conocimiento, en enero 30 del
mismo afio, negando las pretensiones de la accion de tutela incoada a nombre de Jaime Arturo
Rincon Poveda contra Famisanar EPS (expediente T-3860480).

En su lugar, se dispone TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y la
vida digna de Flor Marina Pinilla, y ORDENAR a Nueva EPS, por conducto de su representante
legal o quien haga sus veces, que si aun no lo ha realizado, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacién de esta sentencia autorice y suministre a la mencionada sefiora
los servicios y elementos a que hayan lugar, proveyéndolos en la calidad, cantidad y periodicidad
que indique el médico tratante, previa evaluacién, atendiendo las condiciones especiales en las
que se encuentra la accionante, a quien ademas la demandada le seguira prestando el tratamiento
integral que requiera.

CONCLUSIONES:

Al analizar la presente sentencia instaurada por el padre, como agente oficioso,
apoyado por la defensoria del Pueblo, del cual reclama le sea suministrados los
servicios médicos y demas elementos ordenados al paciente por el médico
tratante, al tiempo que pidi6 exoneracion de copagos, siendo estos negados por
su EPS - Famisanar, en actuacion que desconocen los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion Politica Nacional y a lo contenido en la misma
Ley 100/93, por tal razén en casos como éste y en las anteriores decisiones de la
corte constitucional, han fallado acertadamente y en justicia, sobre todo que para
estos casos se han tenido en cuenta que prevalece el estado de salud en que se
encuentran la mayoria de pacientes, al encontrarse en situaciones muy criticas y
sin apoyo econdémico de las familias, y para agregarle a esto la falta de
cubrimiento de costos del tratamiento dentro del POS. La decision de confirmar el
fallo dictado en segunda instancia por el Juzgado 41 Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de Bogota, negando las pretensiones de la accion de
tutela incoada a nombre de Jaime Arturo Rincon Poveda contra Famisanar EPS. y
en su lugar, Tutelar los derechos fundamentales a la salud, la seguridad social y la
vida digna de Jaime Arturo Rincén Poveda, fue actuado en concordancia a la Ley
y Justicia Social.
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Conclusiones relevantes sobre las sentencias estudiadas:

T- 610 de 2013 T-3857265, Leonor Bonilla viuda de Caro contra Salud total
EPS. Sentencia

Si bien es cierto que en el presente caso la EPS Salud Total arguye haberle
brindado la atencién médica y los elementos contenidos y ordenados en el POS,
también es cierto que la paciente a su edad y en las condiciones fisicas y
econdémicas en que manifiesta encontrase, no se puede dejar en estado de
abandono y sufrimiento, cuando el Estado tiene otros mecanismos para
garantizarle le sea protegidos sus derechos fundamentales contemplados en de la
Constitucion Politica y en la misma Ley 100 de 1993. En virtud del presente caso
se considera que la decision tomada por la Corte Constitucional, de revocar el fallo
de segunda Instancia proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Ibagué y a su vez disponer tutelar los derechos fundamentales a la Salud, a la
Seguridad Social y a la vida digna de la paciente Leonor Bonilla de caro, y de
ordenar a la EPS. Salud Total, suministrar al accionante todos los elementos
formulados por el médico y que integralmente el paciente requeria para su
atencién sobre todo brindarle una mejor calidad de vida, se dio con fundamento de
lo establecido y consagrado en los derechos fundamentales de nuestra

constitucion Politica Nacional.

T-3859267 - Emelina Bohorquez de Calderén contra Asmet Salud EPS-S vy

otra.

Después de analizar la delicada situacion de la paciente de estar afectada
por su avanzada edad y ademas por su complicada enfermedad de la cual
requiere de un tratamiento integral de atencion médica, el suministro de los
medicamentos y elementos necesarios para que goce de una calidad de vida
digna, tal como esta contemplado en la Constituciéon Politica de Colombia y en la
misma ley 100/93, de la cual no se le puede negar los requeridos servicios de
atencion médica, medicamentos y demas elementos formulados por el médico

tratante, y que no es posible negar estos servicios con la disculpa y el argumento
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de no estar incluido dentro del POS y de no haber sido formulado por el médico

adscrito de su IPS.
T-3860480, Jaime Arturo Rincon Poveda contra Famisanar EPS

En virtud la decision tomada de revocar el fallo proferido en octubre 24 de
2012, por el Juzgado Promiscuo de Familia de Libano (Tolima), contra Asmet
Salud EPS-S, por la Corte Constitucional20/09/2015, se considera que se dio en
concordancia con lo establecido por la norma y la Ley Constitucional en
consideracion a los derechos fundamentales contemplados en ella, ya que con la
decisién, no vulneraron sus derechos a la salud, a la Seguridad Social y a la vida
digna.

Como quiera que el comité técnico cientifico y la EPS. Cafesalud
desconociera en forma parcial reconocerle al paciente todos los elementos
necesarios para su atencion y mejoramiento de su estado de salud, argumentando
y desvirtuando al médico tratante de la no necesidad de atencion integral de los
servicios médicos y elementos ordenados por el galeno, la decision de la Corte
Constitucional de revocar el fallo proferido en febrero 4 de 2013, por el Juzgado 18
Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Bogota, contra Cafesalud EPS
fue dada en cumplimiento al mandato Constitucional y lo contenido en la Ley
100/93, en razo6n a la no vulneracion del derecho a la salud, a la seguridad Social
y a la vida digna del paciente, considerando condiciones fisicas y econdémicas en
gue se encontraba el paciente, no era posible poder llevar a la carga de sus

gastos generados como consecuencia del accidente.
T-3860480, Jaime Arturo Rincon Poveda contra Famisanar EPS.

Al analizar la presente sentencia instaurada por el padre, como agente
oficioso, apoyado por la defensoria del Pueblo, del cual reclama le sea
sumiestrados los servicios medicos y demas elementos ordenados al paciente por
el médico tratante, al tiempo que pidi6 exoneracion de copagos, siendo estos
negados por su EPS - Famisanar, en actuacién que desconocen los derechos

fundamentales contemplados en la Constitucion Politica Nacional y a lo contenido
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en la misma Ley 100/93, por tal razén en casos como éste y en las anteriores
decisiones de la corte constitucional, han fallado acertadamente y en justicia,
sobre todo que para estos casos se han tenido en cuenta que prevalece el estado
de salud en que se encuentran la mayoria de pacientes, al encontrarse en
situaciones muy criticas y sin apoyo economico de las familias, y para agregarle a
esto la falta de cubrimiento de costos del tratamiento dentro del POS. La decision
de confirmar el fallo dictado en segunda instancia por el Juzgado 41 Penal del
Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota, negando las pretensiones de la
accion de tutela incoada a nombre de Jaime Arturo Rincon Poveda contra
Famisanar EPS. y en su lugar, Tutelar los derechos fundamentales a la salud, la
seguridad social y la vida digna de Jaime Arturo Rincon Poveda, fue actuado en

concordancia a la Ley y Justicia Social.
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CAPITULO 3. EFECTOS ECONOMICOS Y SOCIO POLITICOS DEL
CUMPLIMIENTO DE LOS FALLOS INTEGRALES DE SALUD EMITIDOS POR
LA CORTE CONSTITUCIONAL.

3.1. LA SALUD: UN SERVICIO PUBLICO.

El servicio pablico se define como toda actividad encaminada a satisfacer
necesidades de interés general bajo los principios de continuidad, adaptacion, neutralidad e
igualdad. En Colombia el numeral 3 del articulo 2 de la ley 80 de 1993 se guia por este
parametro al indicar que se denominan servicios publicos “los que estan destinados a
satisfacer las necesidades colectivas en forma permanente y continua, bajo la regulacion,
direccion, y control del estado, asi como aquellos mediante los cuales el estado busca

preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus fines”.

Desde el punto de vista econdémico se trata de bienes que se producen con la
intervencion del estado por multiples razones. Las concepciones politica y econémica del
servicio publico comportan tres elementos esenciales: el orgénico, el teleoldgico, y el
economico; el primero reclama la presencia del estado, bien sea mediante la prestacion
directa del servicio o en la garantia del mismo (prestacion, acceso y financiacion); el
segundo hace alusion a la materializacion de la razon del ser del estado, es decir, estar al
servicio de la sociedad y de sus fines; y el tercero porque la prestacion de los mismos es en
esencia un asunto econdémico, especialmente desde el punto de vista financiero y

empresarial u organizacional.(Contreras.2009. pg. 40.).

Se originan dificultades en la financiacion de la salud, unas debido a problemas de
evasion contributiva y de afiliacion(multiafiliacion;no afiliacién) otras por causa de la
inexistencia de un sistema de proteccion en salud, lo que genera ineficiencia por
automatizacién del control dl servicio al faltar intervencién estatal homogénea en cobertura,
precios, auditoria, contribuciones , catastros tecnoldgicos, censos , perfiles etimologicos, de
hecho la falta de informacion ha generado incapacidad en la administracion del riesgo
epimedologico, lo cual encarece la prestacion de la salud debido a la asimetria en su

contratacion.
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Para enfrentar los problemas de financiacion en la salud se hace énfasis en los
mecanismos de solidaridad contributiva (politicas redistributivas) y en la administracion de
los recursos recaudados por todo concepto destinados al cubrimiento de la salud mediante
fondos (bolsas comunes de dinero) los que se encargan de hacer la asignacion de los
mismos de acuerdo con las necesidades de la poblacidn sin tener en cuenta sus condiciones

de salud, ni su capacidad de pago en el momento de requerir la atencion.

La presencia del activismo colombiano es cada vez mayor que se expresa en el
reclamo judicial de los derechos fundamentales de tipo social y justifica la mayor atencion
que los estudios juridicos actuales prestan al derecho jurisprudencial, un segundo aspecto es
el recurso ciudadano a los estrados judiciales como forma de asegurar el acceso a derechos
derivados que las instancias gubernamentales no logran garantizar. No se trata de las
falencia estatales en su condicion de prestador de los servicios, sino de aquellas cuestiones
ligadas a su papel de vigilancia y control de las prestadoras, este recurso al amparo es

normalmente resuelto, con respuestas judiciales favorables a las peticiones.

Uno de los problemas estructurales que enfrentan algunos sistemas de salud que
afectan la financiacion es el referente a la dispersién y fragmentacion de los mismos
acompariados de inequidad (los de menores recursos tienen menor acceso Yy reciben
atencion de baja calidad), debido a las politicas publicas de salud, la nula o minima
regulacién y control del mercado y la falta de informacion y de transparencia de todos los
sectores que confirman el sistema, lo que permite que el comportamiento racional
empresarial se imponga sobre la necesidad social, como sucede en Estados Unidos o en
Argentina.

En Colombia los recursos de la seguridad social en salud se administran mediante el
fondo de solidaridad y garantia FOSYGA, el cual esta compuesto por sub-cuentas
independientes: compensacion, régimen contributivo, solidaridad, régimen subsidiado;
promocion salud, seguro, riesgos catastréficos accidentes de transito (Colombia ley 100 del
93, art 218), dichas sub-cuentas no son suficientes para cubrir las obligaciones entre el
estado y las entidades prestadoras del servicio para suministrar el servicio de salud y su

cubrimiento financiero.
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Hubo varios casos en que fueron detenidos y procesados penalmente algunos
funcionarios y directivos del ya liquidado instituto de Seguro Social por cobrar comisiones
a los prestadores que contrataban con estas EPS el suministro de servicios de salud para

efectos de no retenerles los pagos.

En Colombia el gobierno viene utilizando los recursos de la salud para financiar
déficit fiscal mediante la inversién de los mismos en titulos de deuda publica o en
certificados de deposito a término .el consejo de estado le ordeno al gobierno ejecutar, en el
plazo maximo de un afio, la totalidad de los dineros destinados a la salud y que estén

comprometidos en la financiacion presupuestal (contreras 2009)

En Colombia el problema es muy complejo ya que la atencién de las enfermedades
catastroficas, por sus costos, han inducido conductas racionales entre los prestadores
mediante la seleccion del riesgo, lo que ha obligado a determinadas entidades a asumir su
prestacion (seleccion adversa impuesta), con las dificultades financieras que eso conlleva, a
pesar de existir mecanismos como el reaseguramiento de los riesgos derivados de la

atencion de tales enfermedades.

De los postulados consagrados en los articulos 365 al 370 de la constitucion, pueden
deducirse estas caracteristicas en relacion con los servicios publicos: Tienen una
connotaciéon eminentemente social en la medida que se pretende el bienestar y la calidad de
vida de las personas , y por ello deben ser prestados en forma eficiente ;constituyen un
asunto de estado y por lo tanto pertenece a la érbita de lo publico , de ahi que pueden ser
prestados a todos los habitantes; su régimen tarifario debe tener en cuenta los criterios de
costo, solidaridad y redistribucién del ingreso, por razones de soberania o de interés social
el estado puede reservarse su prestacion previa indemnizacion a quienes queden privados
del ejercicio de esta actividad; su prestaciobn es descentralizada, pues descansa

fundamentalmente en las entidades territoriales(...).

3.2. EFECTOS ECONOMICOS.
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Mediante esta investigacion se evidencian multiples efectos economicos en los
fallos integrales, teniendo en cuenta que la salud es un bien econémico de los mas fuertes

en nuestro pais, podemos asociarlo con dichos fallos desde diferentes opticas.

En primer lugar desde la puesta en vigencia de los dos regimenes por medio de la
ley 100 del 93 el negocio de las EPS, se ha visto como uno de los maés lucrativos, no
obstante, posee bastantes complicaciones en cuanto al desarrollo de sus actividades y su
parte econdmica por la falta de politicas serias que permitan reducir el numero de
reclamaciones consecuentes de la prestacion de un servicio deficiente que para el momento
estd generando un alto numero de tutelas, tema que es preponderante en nuestra

investigacion.

El principal objetivo de la ley 100 era acabar con el monopolio en la prestacion de
servicios de salud, por lo cual se fundd en principios que estan taxativamente plasmados en
el articulo 48 de la misma y los cuales se crearon con el objeto de dar efectividad a los
fines en materia de un buen servicio, no obstante estos quedaron escritos, mas no se

evidencia su presencia en las actuales circunstancia que rodean una comunidad inconforme.

En el campo juridico existe un vacio en cuanto tampoco esta la aplicacion de uno de
los principios base fundamental en las decisiones juridicas presentadas en conflictos de
cumplimiento a los pacientes y sus necesidades reclamadas atraves de la tutela, si bien es
cierto la aplicacion del principio de coordinacion resulta alejada de los estrados judiciales y
se da muestra en los fallos integrales que no son tomados ni Ilamados a los diferentes entes
diferentes al de la salud en aras de proporcionar a un usuario la integralidad de sus
derechos, como quiera que hacen parte de una posible recuperacion total, pero que no es
posible que siempre esa carga este totalmente en cabeza de Unicamente el sector salud, para
entender esta irregularidad percibimos que los entes del estado que deben involucrarse de
manera solidaria, tienden en su gran mayoria a trasplantar funciones de una a otra y al final
ninguna ejerce una responsabilidad clara, mucho menos de coordinacion en aras del

bienestar humano.
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Es por lo anterior que resulta pertinente dar inicio a la creacion de politicas publicas
que lleven a cabo el desarrollo del principio de coordinacion como primer elemento

importante en los fallos integrales

Para nuestro caso de salud, la constitucion politica habla de la eficiencia
contemplada en el ambito econdmico ya que la salud es un servicio publico por lo tanto es
una actividad del mercado que debiera estar regulada con fines de equidad y calidad, no
obstante la corrupcion es un elemento negativo que no permite el desarrollo de los fines de
acuerdo a lo programado y consignado en las diferentes leyes y decretos, tales

irregularidades se ven reflejadas en las fallas del mercado, en la asignacion de recursos.
3.2.1. La salud como bien econémico

La salud y la medicina es un bien econémico necesario para la poblacion el cual
resulta eficiente y util en la medida en que el modelo a seguir lleve una vigilancia y control
que determine el papel de cada uno de los entes del estado, de otra parte como bien
econdmico es importante la parte competitiva que debiera centrarse en la mejora de la
prestacion de los servicios y la implementacion de sistemas que permitan la clasificacion de
enfermedades, una programacion para llevar a cabo los tratamientos y su presupuesto

calculado en cuanto a costos para lo cual es importante la presencia del estado.

La equidad en la economia basados en los presupuestos econdémicos en el sector
salud y en concordancia con la distribucion y colaboracion de entes para el cumplimientos
de fallos en salud se debe tener en cuenta que los mercados funcionan asignando
eficientemente los recursos y cumpliendo requisitos para que sean eficaces en cuanto a su
competencia productiva que genera calidad en los servicios prestados. Cuando esto no
sucede se presentan las llamadas fallas en el mercado, para esta ocasion los problemas en la

prestacion de servicios publicos.

Los modelos economicos de una u otra manera siempre estan ligados a los
principios de la salud, uno de los mas conexos es el de la equidad y la contraprestacion del
servicio por un valor econdmico el cual se espera siempre sea el mas justo para acceder a
los servicios integrales requeridos en cada caso especifico, de esta manera damos por cierta

una relacion entre las miles de reclamaciones y la economia como factor influyente en los
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aspectos prestacionales y juridicos que desbordan de lo posible para la solucion o

satisfaccion a la necesidad del usuario.

Como dice el texto Economia y derecho de la salud en Colombia: “la equidad en lo
econdmico se refiere a la justicia o imparcialidad en el modo como la produccion o riqueza
se distribuye entre los individuos concepto que se emplea politicamente para alterar o
cambiar los resultados de la distribucion del ingreso a los cuales conduce el mercado, ya
que este, por su naturaleza y finalidades, no asume por si mismo dichos cambios, se trata de
un asunto normativo de acuerdo con el cual la sociedad y el estado decide sobre la mejor
alternativa de distribucion del ingreso desde una concepcidon socialmente deseable.”

(Contreras, pg. 27)

En el complemento a lo anterior respaldado por la constitucion politica de Colombia
el estado debe intervenir en la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes y la distribucién equitativa de las oportunidades y
beneficios del desarrollo asegurando que todas las personas, especialmente las de menores

ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.

Dentro del tema de justicia como medio de reclamacién social para una convivencia
en paz, el derecho a la felicidad tiene un valor econémico, de esta manera se tienen que
observar los problemas de equidad y proponer una solucion mediante las llamadas politicas
publicas contributivas como una aplicacién del principio de solidaridad inmerso en el
articulo 48 de la ley 100 para que se le garantice el acceso a la salud a toda la poblacion y

ademas con la calidad con que debe ser prestada.

Teniendo presente que si bien somos sujetos de derechos, también lo somos de
obligaciones y existen asuntos que también impactan la economia de la salud tal como la
falta de cuidado consigo mismo generado por la falta de cultura preventiva en materia de
salud, pues se incurre en una irresponsabilidad cuando no acudimos a tiempo ante una
sintomatologia de una enfermedad que puede reducir los costos si es tratada a tiempo, por
contrario si se deja avanzar, el impacto economico se multiplica comprometiendo los

recursos de la salud y el abuso de su uso.
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CONCLUSIONES

Mediante la investigacion hemos tomado varios puntos de vista acerca de la
problematica actual en los fallos integrales de tutela en salud, por consiguiente se inicia la
enumeracion de las conclusiones puntuales dejando a su vez propuestas planteadas que sean
atiles para un inicio de las soluciones que necesita hoy el sistema de salud y el
descongestionamiento del aparato judicial, fin especifico teniendo en cuenta las

consecuencia que se estan generando por las sentencias concedidas en integralidad.

Un primer punto y de gran atencion es la participacion del sector educativo y la
coordinacion con el sector salud para la adecuada prevencion mediante politicas publicas de
las enfermedades prevenibles con la mas alta tasa de mortalidad en este momento, una
poblacién educada entiende mejor de sus habitos alimenticios, de los cuidados de si mismo
esto quiere decir que si lleva a cabo una tarea conjunta se podrian obtener resultados que
conduzcan a una mejor utilizacion de los servicios del sistema y la reduccion de tutelas en

los juzgados.

En segundo lugar se debe realizar una estrategia a nivel juridico que permita una
mayor discrecionalidad en el fallo de cada caso en particular, en el transcurso de la
investigacion, mediante el andlisis de algunas sentencias se logrdé confirmar que no se da
aplicacion a los principios de la salud en especial el de la coordinacién, el cual pretendemos
sea tenido en cuenta para que nuestra investigacion sea un aporte valioso en aras de dar al
paciente lo concedido, pero no que solo sea cubierto por el sector salud, sino integrando a

los demas entes como lo hemos propuesto desde el inicio.

La tercera conclusion hace referencia a un asunto bastante delicado como lo es la
corrupcion y la falta de vigilancia y control en las entidades prestadoras de salud como en
la parte judicial. Es por lo anterior que resulta pertinente dar inicio a la creacion de politicas
publicas que lleven a cabo el desarrollo del principio de coordinacion como primer

elemento importante en los fallos integrales.
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En tal medida, el estado debe intervenir en la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y la distribucién equitativa de las
oportunidades y beneficios del desarrollo asegurando que todas las personas, especialmente

las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.
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