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En ese orden de ideas, se debe tener claro que nuestra Máxima Guardiana Constitucional reconoce como sujetos de especial protección a los niños y niñas, a los sujetos en condiciones de vulnerabilidad, a las personas en situación de discapacidad y a las personas de la tercera edad; con base en ello, se puede ver que en el presente asunto la acción de tutela deviene en procedente y se torna en un mecanismo idóneo para la protección del derecho a la salud de la señora Aura de Jesús Trejos de Tamayo, ya que dadas sus condiciones socioeconómicas, su avanzada edad, y su estado de postración, se encuentra en un estado de indefensión frente a la administración.
(…)
Sobre la protección del principio de integralidad en las decisiones de tutela, el Máximo Tribunal constitucional ha precisado:

“(…)

Al respecto, la Sentencia T-531 de 2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, expuso lo siguiente:

“Así, esta Corporación ha dispuesto que tratándose de: (i) sujetos de especial protección constitucional[19] (menores, adultos mayores, desplazados(as), indígenas, reclusos(as), entre otros), y de (ii) personas que padezcan enfermedades catastróficas[20] (sida, cáncer, entre otras), se debe brindar atención integral en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios.”

Ahora bien, existen casos en los cuales las personas no cumplen con estos requisitos, pero sus condiciones de salud son tan precarias e indignas, que le es permitido al juez de tutela, otorgar el reconocimiento de las prestaciones requeridas para garantizar su atención integral, ello con el fin de superar las situaciones que los agobian[21].”
[Q]ue se evidencian en su epicrisis a folio 4 del encuadernado, mismas que requieren de un tratamiento indefinido y constante, y para las cuales pueden haber insumos, procedimientos y medicamentos que se encuentren por fuera del POS, y por ende conllevan a la ineludible protección integral en todo aquello que se requiera para sobrellevar dichas patologías, como el suministro de medicamentos, exámenes de diagnóstico, el seguimiento de los tratamientos, ello como una garantía mínima que se debe preservar por parte de la EPS, la cual tiene el deber de gestionar los trámites pertinentes para que se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que le sean prescritos por sus médicos tratantes para su efectiva recuperación.
(…)

Partiendo de lo anterior, y aterrizando los requisitos expuestos al caso de la señora Aura de Jesús, es evidente que su estado actual de postración, y las complicaciones de sus enfermedades, le imposibilitan acudir a realizar sus necesidades fisiológicas por sí sola cada vez que así lo desee, por lo tanto el suministro de los pañales se convierte prácticamente en una necesidad para prodigarle una vida en condiciones de dignidad; ahora, en lo concerniente a su incapacidad económica, debe decirse que fue uno de los argumentos esgrimidos por quien agencia sus derechos en esta sede, y en momento alguno fue desvirtuado por parte de la EPS, lo que permite dar lugar a la presunción de veracidad de que trata el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991.  
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de la NUEVA EPS S.A. Zonal Risaralda, Dr. Cristian Alexánder Agudelo Arias, contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad el 18 de mayo de 2018, mediante el cual resolvió conceder la protección de los derechos fundamentales a la vida digna de los cuales es titular la señora AURA DE JESÚS TREJOS DE TAMAYO. 
ANTECEDENTES:

El señor Carlos Ariel Tamayo Trejos, actuando como agente oficioso de su señora madre, la señora Aura de Jesús Trejos de Tamayo, instauró acción de tutela en contra de la NUEVA EPS, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la salud y a la dignidad humana. Los hechos según los cuales fundamentó su solicitud fueron sintetizados por el Despacho de conocimiento así:  
“Expone el accionante que su agenciada quien tiene 87 años de edad, padece varias enfermedades, entre ellas insuficiencia respiratoria y problemas cardiacos, habiéndosele practicado una cirugía de trasplante de cadera, razón por la cual se encuentra reducida a la cama sin poderse movilizar por sus propios medios.

Manifiesta que habiendo solicitado la entrega por parte de la EPS accionada de pañales y transporte en ambulancia para su madre a las diferentes citas médicas, le fue negado el servicio solicitado bajo el argumento de ser servicios excluidos del plan de servicios médicos.

Solicita se tutelen los derechos fundamentales de salud, vida en condiciones dignas, en cabeza de su madre, la Sra. Aura de Jesús Trejos de Tamayo y en consecuencia se ordene a la EPS accionada la entrega de los pañales, y se autorice el transporte en ambulancia para las diferentes citas médicas programadas, así como brindar el tratamiento integral en salud.”
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el 11 de mayo de 2018 y ordenó la notificación y traslado a la Nueva EPS para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción.
Más adelante, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho cognoscente decidió mediante sentencia del 18 de mayo de 2018, tutelar el derecho fundamental a la vida en condiciones dignas del cual es titular la señora Aura de Jesús Trejos de Tamayo, en consecuencia, ordenó a la Nueva EPS que en el término de 3 días, contados a partir de la notificación de dicho proveído, autorizara y entregara en favor de su afiliada, los pañales desechables y demás insumos relacionados, y que así lo continúe haciendo hasta tanto exista un concepto favorable de recuperación, en el cual se concluya que la titular de los derechos ya no requiere de la asistencia de terceros. De igual forma, se le impuso a la encartada el deber de autorizar y suministrar en favor de la señora Aura de Jesús, durante el mismo lapso, el servicio de transporte para la asistencia a citas médicas con el especialista. Por último, ordenó que en adelante se le brinde a la agenciada un tratamiento integral, con ocasión de la patología de cadera que padece y que fue objeto de la tutela. 
IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado del fallo de instancia, el apoderado judicial de la Nueva EPS, Zonal Risaralda, presentó un escrito mediante el cual la impugnó, manifestando su inconformidad principalmente con la decisión de conceder la protección integral de los servicios en salud en favor de la señora Aura de Jesús, pues resaltó que en el caso puesto en conocimiento de la judicatura, no ha quedado en evidencia alguna negación sistemática de la obligación que como EPS tienen para con su afiliada, y porque además, con ello se estarían abarcando circunstancias futuras, inciertas e indefinidas, y de paso, desconociendo sus derechos al debido proceso y buena fe, al dar por hecho que esa entidad negará intervenciones, medicamentos y procedimientos en el futuro. 

También expresó su desconcierto con el hecho de que se hubiera ordenado la entrega de los pañales desechables para la señora Trejos de Tamayo, en primer lugar porque no hay una orden expedida por el médico, y en segundo, porque dichos insumos además de encontrarse por fuera del plan obligatorio de salud, no se le garantizó a la entidad la posibilidad de recobrar ante el ADRES por la prestación de dichos servicios, en ese sentido, aseguró que cuando en el fallo no se ordena el reembolso de tales dineros, implica que tal proceso de recobro sufra grandes demoras, por ende, tal facultad debe quedar inmersa en el fallo, para que así, no tenga que sufrir la EPS un desequilibrio económico.  
Así las cosas, pidió que en caso de convalidar la orden de tratamiento integral, cuya revocación depreca, se ordene al Ministerio de la Protección Social y al “Fosyga”
 (sic) el suministro inmediato de los recursos que sean necesarios para dar cumplimiento a la acción constitucional. 
CONSIDERACIONES: 

1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema Jurídico: 

Le corresponde a esta Corporación establecer si le asiste razón a la EPS recurrente en cuanto a que lo ordenado por el Juez de primer grado no se encuentra ajustado a derecho y a las normas que en materia de salud rigen, y por tanto, se debe o revocar la decisión o, en su defecto, autorizar el recobro ante el ADRES de acuerdo a lo solicitado en la impugnación.
3. Solución: 

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

El artículo 49 de nuestra Carta Magna ha establecido el derecho a la salud como un servicio público esencial, el cual puede ser prestado tanto por particulares como por el Estado, sin embargo, siempre será este último el encargado de garantizarle su acceso a toda la población. 
Es por ello que la Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha recalcado la autonomía de este derecho y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana, tesis que ha sido reforzada por medio de la Ley 1751 de 2015, a través de la cual se regula el derecho fundamental a la salud. Sin embargo, al momento de solicitar su protección vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos, ello por cuanto existe un límite razonable a su ejercicio: 
“… los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.”
 

En ese orden de ideas, se debe tener claro que nuestra Máxima Guardiana Constitucional reconoce como sujetos de especial protección a los niños y niñas, a los sujetos en condiciones de vulnerabilidad, a las personas en situación de discapacidad y a las personas de la tercera edad; con base en ello, se puede ver que en el presente asunto la acción de tutela deviene en procedente y se torna en un mecanismo idóneo para la protección del derecho a la salud de la señora Aura de Jesús Trejos de Tamayo, ya que dadas sus condiciones socioeconómicas, su avanzada edad, y su estado de postración, se encuentra en un estado de indefensión frente a la administración. 

Se debe recordar que ha sido la Corte Constitucional la que de manera genérica ha establecido que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente, por ello es necesario imponer forzadamente esta atención, para evitar que se presente aquella vulneración e impedir así una amenaza en sus derechos, acorde con lo previsto en el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991. Así lo ha expuesto el órgano de cierre constitucional:

“… una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de una persona cuando presta un servicio en salud fraccionado, dejando por fuera exámenes, medicamentos y demás procedimientos que la persona requiere para recuperarse, no autoriza el transporte medicalizado necesario para acceder al tratamiento o aminorar sus padecimientos, todos los cuales hayan sido prescritos por el médico tratante. No importa si algunos de los servicios en salud son POS y otros no lo son, pues “las entidades e instituciones de salud son solidarias entre sí, sin perjuicio de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del reconocimiento de los servicios adicionales en que haya incurrido una entidad que garantizó la prestación del servicio de salud, pese a no corresponderle”.
 (Negrillas y subrayas propias de la Sala). 
Sobre la protección del principio de integralidad en las decisiones de tutela, el Máximo Tribunal constitucional ha precisado
:

“Frente al principio de integralidad en materia de salud, la Corte Constitucional ha estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, es la relativa al concepto mismo de salud y sus dimensiones y, la segunda, hace mención a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas para el tratamiento y mejoría de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las personas[17]. 

Esta segunda perspectiva del principio de integralidad ha sido considerada de gran importancia para esta Corporación, toda vez que constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud, pues el mismo, debe ser prestado eficientemente y con la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera con ocasión del cuidado de su patología y que sean considerados como necesarios por el médico tratante.

Dado lo anterior, es procedente el amparo por medio de la acción de tutela del tratamiento integral, pues con ello se garantiza la atención, en conjunto, de las prestaciones relacionadas con las patologías de los pacientes previamente determinadas por su médico tratante. 
Sin embargo, en aquellos casos en que no se evidencie de forma clara, mediante criterio, concepto o requerimiento médico, la necesidad que tiene el paciente de que le sean autorizadas las prestaciones que conforman la atención integral, y las cuales pretende hacer valer mediante la interposición de la acción de tutela; la protección de este derecho lleva a que el juez constitucional determine la orden en el evento de conceder el amparo, cuando se dan los siguientes presupuestos: 

“(i)  la descripción clara de una determinada patología o condición de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagnóstico en cuestión; o (iii) por cualquier otro criterio razonable”[18].

Con todo, es preciso aclarar que esta Corporación, ha señalado que existe una serie de casos o situaciones que hace necesario brindar una atención integral al paciente, independientemente de que el conjunto de prestaciones pretendidas se encuentren por fuera del Plan Obligatorio de Salud -POS-, como cuando se trata de sujetos de especial protección constitucional, - menores, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad física, o que padezcan de enfermedades catastróficas. 

Al respecto, la Sentencia T-531 de 2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, expuso lo siguiente:

“Así, esta Corporación ha dispuesto que tratándose de: (i) sujetos de especial protección constitucional[19] (menores, adultos mayores, desplazados(as), indígenas, reclusos(as), entre otros), y de (ii) personas que padezcan enfermedades catastróficas[20] (sida, cáncer, entre otras), se debe brindar atención integral en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios.”

Ahora bien, existen casos en los cuales las personas no cumplen con estos requisitos, pero sus condiciones de salud son tan precarias e indignas, que le es permitido al juez de tutela, otorgar el reconocimiento de las prestaciones requeridas para garantizar su atención integral, ello con el fin de superar las situaciones que los agobian[21].”

De acuerdo a lo anterior, debe recordarse que en el caso que nos ocupa, la titular de los derechos fundamentales reclamados es sujeto de especial protección constitucional, teniendo en cuenta su avanzada edad, y que además sus patologías la ubican en un estado de debilidad manifiesta, enmarcándose así dentro de aquellos casos en que la protección debe ser reforzada por parte del Juez constitucional, y el análisis del caso concreto debe ser menos riguroso respecto de la carga de la prueba y los requisitos de procedibilidad que debe demostrar quien promueve la solicitud de amparo, dada la privilegiada posición de este grupo poblacional, constitucionalmente hablando. 
Reforzando lo dicho atrás, es menester tener en cuenta también que la señora Aura de Jesús Trejos de Tamayo se encuentra padeciendo una patología específica y determinada, concretamente por la condición de postración que se ha generado con ocasión de la cirugía de trasplante de cadera que se le realizó, así como la “HEMORRAGIA DE VIAS DIGESTIVAS A ESTUDIO, ENFERMEDAD RENAL CRONICA ESTADIO IV e HIPERTENSION ARTERIAL SISTEMICA” que se evidencian en su epicrisis a folio 4 del encuadernado, mismas que requieren de un tratamiento indefinido y constante, y para las cuales pueden haber insumos, procedimientos y medicamentos que se encuentren por fuera del POS, y por ende conllevan a la ineludible protección integral en todo aquello que se requiera para sobrellevar dichas patologías, como el suministro de medicamentos, exámenes de diagnóstico, el seguimiento de los tratamientos, ello como una garantía mínima que se debe preservar por parte de la EPS, la cual tiene el deber de gestionar los trámites pertinentes para que se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que le sean prescritos por sus médicos tratantes para su efectiva recuperación. 
Ahora bien, en lo relacionado con la solicitud de pañales desechables, debe tenerse en cuenta que si bien, los mismos son considerados insumos e implementos de aseo personal, también es cierto que en diversas oportunidades la Corte Constitucional ha manifestado que en ciertos casos es procedente que el Juez de tutela verifique la concurrencia de una serie de circunstancias excepcionales, que lo lleven a considerar si en el caso bajo estudio es posible o no ordenar la entrega de los mismos por parte de la EPS al paciente: 
“(…) Los pañales y los insumos de aseo hacen parte de aquellos servicios que no se encuentran incluidos en el POS o Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitación (UPC). Esta Corte ha concluido que los pañales se constituyen en un bien necesario para atender las patologías que ponen al sujeto que las sufre en condiciones de imposibilidad o en dificultad para realizar normalmente sus necesidades fisiológicas. En dicho contexto, los pañales se convierten en un producto estrechamente vinculado al derecho fundamental a la vida digna. En ese sentido, esta Corporación dispuso lo siguiente: 

“los accionantes tienen derecho a acceder al servicio de salud que disminuya la incomodidad e intranquilidad que les genera su incapacidad física. Si bien los pañales desechables no remedian por completo esta imposibilidad, sí permiten que las personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia”
.

27. La jurisprudencia constitucional ha indicado que el suministro de los pañales a las personas que los requieren de manera continua lleva consigo la necesidad de garantizar condiciones mínimas de higiene y salubridad. Ello, por demás, influye en el estado de salud del paciente. Atendiendo, lo anterior este Tribunal ha reiterado que la entrega de los pañales se puede ordenar, incluso cuando no medie una prescripción médica que así lo indique, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:
“(i) Que se evidencie la falta de control de esfínteres, derivada de los padecimientos que aquejan a la persona, o la imposibilidad de ésta para moverse sin la ayuda de otra. De comprobarse esta afectación, los pañales serían el único elemento apropiado para garantizar la calidad de vida del paciente. (ii) Que se pueda probar que tanto el paciente como su familia no cuentan con la capacidad económica para sufragar el costo de los pañales desechables”. (Negrillas y subrayas por fuera del texto original)
      

Partiendo de lo anterior, y aterrizando los requisitos expuestos al caso de la señora Aura de Jesús, es evidente que su estado actual de postración, y las complicaciones de sus enfermedades, le imposibilitan acudir a realizar sus necesidades fisiológicas por sí sola cada vez que así lo desee, por lo tanto el suministro de los pañales se convierte prácticamente en una necesidad para prodigarle una vida en condiciones de dignidad; ahora, en lo concerniente a su incapacidad económica, debe decirse que fue uno de los argumentos esgrimidos por quien agencia sus derechos en esta sede, y en momento alguno fue desvirtuado por parte de la EPS, lo que permite dar lugar a la presunción de veracidad de que trata el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991.  
Finalmente, en lo concerniente a que se emita en la decisión una orden expresa donde se le autorice a la entidad demandada el recobro ante el ADRES por la prestación de los servicios excluidos del plan de beneficios en favor de la actora, debe decirse que, según la postura asumida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
, que además ha sido acogida en los pronunciamientos de esta Colegiatura
 de los últimos años, se ha dejado por sentado que el tema del recobro no es una situación que deba debatirse en el campo de la acción tutelar, toda vez que esas entidades cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al recobro de los dineros de manera directa y sin necesidad de una orden judicial que así lo declare, para lo cual es suficiente con demostrar la prestación de un servicio de salud que escapa de los que legalmente se encuentran obligadas a asumir; además, porque el mecanismo constitucional de amparo ha sido creado con el fin exclusivo de resolver asuntos en los cuales se vean involucrados derechos de rango constitucional y fundamental, no para dirimir controversias de carácter reglamentario o legal que gozan de otras alternativas jurisdiccionales para su resolución. 

De conformidad con lo dicho hasta ahora, es pertinente concluir que es inviable acceder a la revocatoria o a la adición del fallo adoptado en primera instancia, y por el contrario se mantendrá incólume la sentencia, pues en lo que fue objeto de impugnación se encontró ajustado a los parámetros normativos del caso. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, el 18 de mayo de 2018, por medio del cual se tutelaron los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de la señora AURA DE JESÚS TREJOS DE TAMAYO. 
SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Hoy ADRES.


� Corte Constitucional, Sentencias T-760 de 2008, T-922 de 2009 y T-189 de 2010, entre otras.


� Sala Novena de Revisión, Sentencia T-022 de 18 de enero de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Sentencia T-576/08


� Ver Sentencias T-056 de 2015 (MP. Martha Victoria Sáchica Méndez) y T-096 de 2016 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva), entre otras.


� Sentencia T-720 de 2017. 


� Corte Constitucional Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa 


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S; sentencia de tutela del 22 de abril de 2013, accionante: Carmen Celina Gutiérrez, accionada: Nueva EPS, ente otras. 
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