Sentencia T-332/22

Expediente: T-8.579.334

Accion de tutela interpuesta por GAGJ, quien
actla como agente oficioso de su madre, LAJJ,
en contra de PROINSALUD S.A. y las
vinculadas, FIDUPREVISORA S.A. y Union
Temporal Salud Sur 2

Magistrado ponente:
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Bogota, D.C., veintiséis (26) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Nota previa: En observancia de la Circular Interna No. 10 de 2022 de la
Presidencia de la Corte Constitucional sobre la anonimizacion de nombres en las
providencias disponibles al publico en la pagina web de la Corte Constitucional, la
Sala dispuso que la presente providencia fuera presentada en dos ejemplares. Uno,
con el nombre real y la informacion completa de la persona involucrada en este
caso, y otro, con sus iniciales. La razon para anonimizar el nombre de la accionante
es que en el fallo aparece informacidn sobre la historia clinica de la accionante.

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Jorge
Enrique Ibafiez Najar, quien la preside,’ en ejercicio de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el trdmite de revision del fallo de tutela de 4 de octubre de 2021, proferido en
Unica instancia por el Juzgado Primero Penal Municipal de Pasto con Funciones de
Conocimiento, en el que se resolvio la accion de tutela interpuesta por GAGJ, quien
actué como su agente oficioso de su madre, LAJJ, en contra de Profesionales de la
Salud S.A. — PROINSALUD S.A., por la presunta vulneracion de sus derechos a la
vida digna y a la salud.? En el proceso fueron vinculadas la Fiduciaria La Previsora
S.A. — FIDUPREVISORA S.A., quien obra en nombre y representacion del

! El expediente fue repartido para ser sustanciado con ponencia del magistrado Jorge Enrique Ibafiez Najar mediante
sorteo, segun consta en el Auto de 18 de marzo de 2022 de la Sala Tercera de Seleccion de Tutelas (p. 19 y 20).

2 Mediante Auto de 18 de marzo de 2022, la Sala Tercera de Seleccién de Tutelas, integrada por las magistradas
Cristina Pardo Schlesinger y Diana Fajardo Rivera, selecciond este expediente por considerar que en él se pudo
haber producido el desconocimiento de un precedente de la Corte Constitucional, como criterio objetivo de
seleccion, y que existia la urgencia de proteger un derecho fundamental, como criterio subjetivo de seleccion,
establecidos ambos en el articulo 52 del Acuerdo 02 de 2015, Reglamento Interno de la Corte Constitucional (p. 16).



patrimonio auténomo denominado Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (cuenta especial de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional) y la
Unién Temporal Salud Sur 2, integrada por las sociedades PROINSALUD S.A., el
Fondo Asistencial del Magisterio del Caqueta — FAMAC Ltda., y la Unidad
Médico Asistencial del Putumayo Empresa Unipersonal — UNIMAP E.U.’

l. ANTECEDENTES
Hechos probados

1.  Segun se indica en el escrito de tutela presentado el 21 de septiembre de
2021* en la ciudad de San Juan de Pasto, Narifio,”> GAGJ actuando como agente
oficioso de su madre, la sefiora LAJJ,® indic que esta se encuentra afiliada a
PROINSALUD S.A., en el réegimen contributivo, como su beneficiaria dado que €l
se desempefia como docente y esta afiliado al Magisterio.’

2. De acuerdo con un documento de diagnodstico del estado de la paciente
expedido el 21 de junio de 2021,° la sefiora LAJJ sufre de “demencia en la
enfermedad de Alzheimer”, “infeccion de vias urinarias” e “incontinencia
urinaria”. Adicionalmente, se adjunté un documento emitido por PROINSALUD
S.A como “solicitud de remisiones por consulta externa” del 14 de julio del mismo
ano, en el que se reitera las enfermedades antes descritas y se resefia que la sefiora
LAJJ se encuentra “desde hace 6 meses con uso de pafnal permanente. Paciente
requiere de este insumo. Se solicita urocultivo y se remite a control por urologia.””

3. Al referirse a las condiciones de salud y socioecondmicas de su madre, el
agente oficioso sefial6 que debido al deterioro en la salud de la sefiora LAJJ, ella
debe permanecer, siempre, en compafiia de un tercero, quien debe auxiliarle para la
realizacion de las actividades cotidianas mas basicas, y dada su edad y sus
condiciones de salud, no goza de pension, ni recibe algun otro ingreso mensual, ni
trabaja; por este motivo, el sefior GAGJ indico haber asumido los gastos de cuidado
y manutencion de su madre, aunque con dificultad, pues ya debe cubrir las
necesidades de su propio hogar, compuesto por sus hijos y su esposa, quien no
percibe ingresos.*

4, El sefior GAGJ indico en la accion de tutela que la entidad accionada,
PROINSALUD S.A., tiene conocimiento de que su madre, la sefiora LAJJ, necesita
hacer uso permanente de pafiales, segin lo estimé el médico tratante en el

¥ Expediente T-8.579.334: “5. RESPUESTA PROINSALUD.pdf”, p. 3

* Expediente T-8.579.334: “1. ACTA DE REPARTO.pdf”

% Expediente T-8.579.334: “ACCION DE TUTELA 2021-00242.pdf”, p. 2.

® A la fecha de interposicién de la accion de tutela contaba con 79 afios.

" Expediente T-8.579.334: “ACCION DE TUTELA 2021-00242.pdf”, p. 11. En el escrito de tutela se adjunté la
cédula de ciudadania de la sefiora LAJJ. A partir suyo puede evidenciarse que el 26 de abril de 2022 cumpli6é 80
afios.

® Firmado por la sefiora Ana Maria Chaves Ordéfiez, con registro médico No. 52314105.

% Ibid., p. 13.

9 1pid., p. 2.



documento de solicitud de remisiones antes resefiado. Con base en este diagnostico,
el agente oficioso afirmd haber solicitado a la entidad accionada que hiciera
entrega, en favor de su madre, de pafiales desechables, a lo que, afirma, recibié una
respuesta negativa con base en que, en el Plan de Beneficios del Magisterio, los
pafnales desechables se encuentran incluidos en la lista de exclusiones por ser
elementos suntuarios.™

5. Frente a la anterior afirmacion, PROINSALUD S.A. indicé que en el Anexo
1 sobre la cobertura y el plan de beneficios del contrato suscrito entre la Unidn
Temporal Salud Sur 2 y la FIDUPREVISORA S.A se excluy6 la provision de
pafales desechables. En especial indico que, “Se consideran exclusiones aquellos
procedimientos no contemplados dentro del plan de atencion de este régimen de
excepcion y que se describen a continuacion. // No se suministraran articulos
suntuarios, cosméticos, complementos vitaminicos (excepto los relacionados con
los Programas de Promocion y Prevencion) liquidos para lentes de contacto,
tratamientos capilares, champus, jabones, enjuagues bucales, cremas dentales,
cepillo y seda dental y demés elementos de aseo; leches, cremas hidratantes, anti
solares, drogas para la memoria, edulcorantes o sustitutos de la sal. Los anti-
solares y cremas hidratantes seran cubiertos cuando sean necesarios para el
tratamiento de la patologia integral del paciente. // Los pafiales de nifios y adultos
y las toallas higiénicas. // En cuanto a esta solicitud esos insumos que deben ser
cubiertos por su nuacleo familiar, en atencién a que los mismos no se encuentran
por dentro del POS REGIMEN ESPECIAL, y atendiendo al principio de
solidaridad, deben ser asumidos por ellos, PROINSALUD no procede con las
solicitudes porgue esto desangra econdémicamente las finanzas de la
INSTITUCION PRESTADORA DE SALUD PROINSALUD S.A. y son necesidades
basicas que deben ser cubiertas por el ntcleo familiar.”*? (subrayas fuera de texto)

6.  Para el 23 mayo de 2022,"* PROINSALUD S.A. no le habia hecho entrega
de los pafales que han venido solicitando.

Pretensiones y fundamentos de la accion de tutela

7. Con base en los anteriores hechos, el sefior GAGJ, en calidad de agente
oficioso de la sefiora LAJJ, interpuso accion de tutela solicitando la proteccion de
su derecho fundamental a la salud en conexidad con los derechos a la dignidad
humana y a la vida digna, asi como a la proteccion de las personas de la tercera
edad, que se encuentran en los articulos 1, 11, 46, 48 y 49 de la Constitucion
Politica. Ademas, solicité que se ordene a la entidad accionada, PROINSALUD
S.A., que autorice el suministro de 100 pafiales mensuales, talla M, que la sefiora
LAJJ requiere de forma permanente. Asi mismo, pididé, como medida provisional,

" bid., p. 2y 3.

12 Expediente T-8.579.334: “5. RESPUESTA PROINSALUD.pdf”, p. 2 y 3.

13 De acuerdo con la conversacion sostenida con la sefiora RG, hija de la sefiora LAJJ, a las 11:45 de la mafiana del
23 de mayo de 2022.
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que se ordene a la accionada, 0 a quien corresponda su autorizacién, el suministro
inmediato de pafiales desechables."

8. Como fundamento de las anteriores pretensiones, el accionante se refirid a
varias normas legales y a mdaltiples sentencias de la Corte Constitucional. Sus
argumentos pueden sintetizarse asi: (i) por cuenta de su edad y sus condiciones de
salud, la sefiora LAJJ se encuentra en situacion de debilidad manifiesta y es un
sujeto de especial proteccion constitucional, por lo que la garantia de los derechos
que su agente oficioso estima conculcados puede pretenderse a travées de la accién
de tutela, (ii) a pesar de que existan servicios médicos o tecnologias excluidos de
financiacion con recursos publicos de la salud, su necesidad impone, a las entidades
que integran el sistema, el deber constitucional de garantizar su suministro, so pena
de amenazar o vulnerar el derecho a la salud como derecho fundamental, (iii) dadas
las especiales condiciones de algunos pacientes, como sufrir de enfermedades
congenitas o accidentales, su edad, su dependencia de terceros, o la falta de
capacidad econdmica, el suministro de pafiales desechables puede constituir una
forma de garantizar el goce de su derecho a la salud y la vida en condiciones
dignas, y (iv) con base en la Sentencia SU-508 de 2020 de la Corte, aun si no existe
orden médica, los jueces pueden ordenar el suministro de pafiales condicionado a la
posterior ratificacion de su necesidad por el médico tratante, siempre y cuando
aquellos puedan determinar, a partir de la historia clinica y las demés pruebas
incluidas en el expediente, que las condiciones de la persona considerada lo
ameritan.’

Respuestas de las accionadas y las entidades vinculadas

Q. El Juzgado Primero Penal Municipal de Pasto con Funciones de
Conocimiento admitié la accion de tutela en contra de PROINSALUD S.A. y
dispuso, oficiosamente, vincular a la FIDUPREVISORA S.A., vocera y
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y la
Union Temporal Salud Sur 2, integrada por las sociedades PROINSALUD S.A., el
Fondo Asistencial del Magisterio del Caquetd — FAMAC Ltda., y la Unidad
Médico Asistencial del Putumayo Empresa Unipersonal — UNIMAP E.U.**

10. PROINSALUD S.A. Mediante memorial con fecha de 22 de septiembre de
2021, dio respuesta a la accion de tutela interpuesta. Sefialé que no habia negado la
prestacion del servicio de salud a la accionante, pues hasta el momento le ha
ofrecido una atencion integral con especialistas idoneos para la atenciéon de sus
patologias, con el objetivo de lograr la restitucion de su estado de salud. Indicé que
el Plan de Beneficios en Salud (PBS) incluye un conjunto de servicios y
tecnologias a los que tiene derecho todo afiliado al Sistema General de Seguridad

“Ibid., p. 3.

2 Ibid., p. 32 9.

16 Expediente T-8.579.334: “6. FALLO DE TUTELA 2021 - 00242.pdf”, p. 1.
7 Expediente T-8.579.334: “5. RESPUESTA PROINSALUD.pdf”, p. 3



Social en Salud (SGSSS), y que, en el caso del régimen especial del Magisterio,*®

su plan de salud se encuentra en el Anexo 1 del contrato suscrito entre la Union
Temporal Salud Sur 2 y la FIDUPREVISORA S.A, en el que se encuentran
excluidos expresamente los pafales desechables, tal y como se sefiala a
continuacion:

“1.1. Exclusiones
Se consideran exclusiones aquellos procedimientos no contemplados dentro del plan de
atencion de este régimen de excepcion y gque se describen a continuacion.

» Tratamientos de infertilidad. Entiéndase como los tratamientos y examenes cuyo fin Gnico y
esencial sea el embarazo y la procreacion.

» Tratamientos considerados estéticos, cosméticos o suntuarios no encaminados a la
restitucion de la funcionalidad perdida por enfermedad o la grave afectacién estética por
trauma o cirugia mayor.

» Todos los tratamientos quirdrgicos y medicamentos considerados experimentales o los no
autorizados por las sociedades cientificas debidamente reconocidas en el pais, asi se
realicen y suministren por fuera del territorio Nacional.

» Se excluyen expresamente todos los tratamientos médico-quirdrgicos realizados en el
exterior.

» Se excluyen todos los medicamentos no autorizados por el INVIMA o el ente regulador
correspondiente.

» Se excluyen tecnologias en salud sobre las cuales no exista evidencia cientifica, de
seguridad o costo efectividad o que tengan alertas de seguridad o falta de efectividad que
recomienden su retiro del mercado, de acuerdo con la normatividad vigente.

» Tratamientos de ortodoncia, implantologia, dispositivos protésicos en cavidad oral y
blanqueamiento dental en la atencion odontoldgica.

» Prestaciones de salud en instituciones no habilitadas para tal fin dentro del sistema de
salud.

» No se suministraran articulos suntuarios, cosméticos, complementos vitaminicos (excepto
los relacionados con los Programas de Promocion y Prevencion) liquidos para lentes de
contacto, tratamientos capilares, champus, jabones, enjuagues bucales, cremas dentales,
cepillo y seda dental y demés elementos de aseo; leches, cremas hidratantes, anti solares,
drogas para la memoria, edulcorantes o sustitutos de la sal, anorexigenos,. Los anti-
solares y cremas hidratantes seran cubiertas cuando sean necesarios para el tratamiento
de la patologia integral del paciente.

» No se reconoceran servicios por fuera del ambito de la salud salvo algunos servicios

complementarios y necesarios para el adecuado acceso a los servicios como el caso del

transporte.

Calzado Ortopédico.

Los pafales de nifios y adultos y las toallas higiénicas.

Todo lo que no esta explicitamente excluido se considera incluido.” (subrayas fuera de

texto)

YV VYV

11. Por esa razon, sefialé que el suministro de estos insumos debia ser cubierto
por el nucleo familiar de la accionante, invocando el principio de solidaridad. En
sustento de esta respuesta, la entidad también manifestd que el uso de pafiales por
la sefiora LAJJ no incidiria en el tratamiento de su incontinencia urinaria, pues no le

18 El Magisterio cuenta con un régimen especial, enmarcado en la Ley 91 de 1989, Ley 115 de 1994 y demas
disposiciones legales que las complementan y desarrollan, para el sistema general de seguridad social integral, ajeno
ala Ley 100 de 1993, razdn ésta para no aplicar lo relacionado con los items de las normas complementarias y las del
acuerdo 260 del 2004 de la CNSSS.
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haria dejar de sufrir esta patologia, por lo que su entrega solo le permitiria, a sus
familiares, manejar su estado de salud mas comodamente. PROINSALUD S.A.
igualmente indicé que hacer entrega de los insumos pedidos conllevaria a la
desestabilizacién de sus finanzas, pues no dispone de los recursos para cubrir su
suministro. Por todo lo anterior, solicitd que se denegaran las pretensiones de la
accion de tutela. No obstante, pidid que, en caso de que se le ordene la entrega de
los Qgﬁales desechables solicitados, los pudiera recobrar a la FIDUPREVISORA
S.A.

12. FIDUPREVISORA S.A. Por medio de un escrito con fecha de 23 de
septiembre de 2021, dio respuesta a la orden de vinculacion emitida por el Juzgado
Primero Penal Municipal de Pasto con Funciones de Conocimiento, y solicité que
se le desvincule del proceso por falta de legitimacion en la causa por pasiva. Se
fundamenté en que el ente encargado de autorizar y suministrar los servicios
requeridos por la accionante es la Union Temporal con la cual se haya suscrito el
respectivo contrato de prestacion de servicios médicos, en este caso, Salud Sur 2.
Ademaés, mencion6 que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
— FOMAG surtio la obligacién contractual que le corresponde, que es la
contratacion de las entidades prestadoras del servicio de salud para los docentes, y
que en esa medida son aquellas uniones temporales quienes tienen a su cargo la
prestacion del servicio médico y todo lo que de este se derive. Aclaré que la
FIDUPREVISORA S.A. es una administradora de recursos publicos que se encarga
de atender negocios propios de las sociedades fiduciarias, y no es una Entidad
Promotora de Salud (EPS) ni una Institucion Prestadora de Servicios de Salud
(IPS), por lo que no esta legitimada para satisfacer las pretensiones de la parte
accionante. Por lo anterior, solicité al Juzgado requerir al representante legal de la
Unién Temporal Salud Sur 2.%°

13. Union Temporal Salud Sur 2. De acuerdo con el fallo de unica instancia, a
pesar de haber sido notificada en debida forma, la Union no emitié respuesta
alguna.?!

Decision de tutela

14. Sentencia de Unica instancia. Mediante Sentencia de 4 de octubre de 2021,
el Juzgado Primero Municipal Penal de Pasto decidié negar la accion de tutela
elevada por el sefior GAGJ como agente oficioso de su madre, la sefiora LAJJ, al no
evidenciar que PROINSALUD S.A hubiera vulnerado los derechos fundamentales
invocados, como se explica a continuacion.

15. Después de hacer un recuento de la evolucién del caracter fundamental del
derecho a la salud, asi como del contenido del derecho a la vida en condiciones
dignas, el Juzgado se ocupd de estudiar la procedencia de la accién de tutela para

Y lbid., p. 1 a 4.
20 Expediente T-8.579.334: “4. RESPUESTA FIDUPREVISORA.pdf”, p. 1 a 6.
2! Expediente T-8.579.334: “6. FALLO DE TUTELA 2021 - 00242.pdf”, p. 3.



que se ordene la prestacion y el suministro de medicamentos, procedimientos,
servicios e insumos no incluidos en el Plan Béasico de Salud. Al efecto, se baso en
la Sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional, en la que se enunciaron los
casos en los que, por via de tutela, puede ordenarse determinada prestacién a pesar
de no estar incluida en dicho Plan. A continuacion, el Juzgado expuso las reglas
establecidas por la jurisprudencia constitucional para establecer la capacidad
econdmica de quien solicita un servicio o tecnologia excluidos del Plan Basico.
Posteriormente, se refirio al suministro de los pafiales desechables, y noté que son
un elemento de importancia indiscutible para preservar el derecho a la salud y a la
vida digna de quien los requiere con urgencia.

16. De igual manera, al analizar si los jueces de tutela eran competentes para
ordenar medicamentos o tratamientos médicos al resolver acciones de tutela,
subrayd que los criterios médicos autorizados no podian sustituirse por el parecer
de los jueces sin contar con la correspondiente orden médica, con base en las
Sentencias T-1325 de 2001 y T-050 de 2009 de la Corte Constitucional. Por ultimo,
el Juzgado se refirio al principio de solidaridad, y explico, a partir de la Sentencia
T-024 de 2014 de la Corte, que era a la familia y los seres cercanos de los pacientes
a quienes les correspondia, antes que al Estado, participar activamente en el
tratamiento de sus condiciones médicas.*

17.  Con fundamento en lo anterior, el Juzgado considerd que (i) dadas sus
condiciones de salud y su edad, la sefiora LAJJ era un sujeto de especial proteccion
constitucional, (ii) la atencién en salud de las personas que pertenecen a esa
categoria no podia estar limitada por restricciones administrativas o economicas,
(i) el suministro de pafales desechables estaba excluido del plan de beneficios
contemplado en la Resolucion 2481 de 2020, y (iv) por lo anterior, debia verificarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Sentencia T-760 de 2008 para
determinar si, por via de tutela, podia ordenarse el suministro de los pafales
solicitados por el agente oficioso de la sefiora LAJJ.?

18. Luego de revisar la concurrencia de tales requisitos en el caso concreto, el
Juzgado estimo, primero, que, como la sefiora LAJJ se encuentra afiliada al
régimen contributivo en calidad de beneficiaria, no se podia demostrar su falta de
capacidad econOomica, y, segundo, que dado que no cuenta con una orden medica
emitida por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion
del servicio de salud, el Juzgado no podia sustituir a los profesionales de la salud e
imponer su propio criterio para ordenar, por via de tutela, el suministro de unos
insumos excluidos del plan de salud de régimen exceptuado sin haber determinado
su necesidad ni, de ser el caso, su cantidad. Por lo anterior, el Juzgado considerd
que no concurrian, en el caso concreto, las condiciones exigidas por la

22 Expediente T-8.579.334: “6. FALLO DE TUTELA 2021 - 00242.pdf”.

% 1bid., p. 10. Los requisitos enunciados por el Juzgado son los siguientes: “(i) que la falta del servicio médico
vulnere o amenace los derechos a la vida y a la integridad personal; (ii) que el servicio no pueda ser sustituido por
otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) que el interesado no pueda costearlo; y (iv) que el servicio
médico haya sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a
quien estd solicitdndolo.”
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jurisprudencia para ordenar el suministro de insumos excluidos del Plan Basico de
Salud, y, como se indic6, negé el amparo.

19. El fallo de primera instancia no fue impugnado.

1. CONSIDERACIONES

20. Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revision, de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica,
por los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en virtud del Auto de 18 de
marzo de 2022 de la Sala Tercera de Seleccion de Tutelas, que escogid el presente
caso para su revision.

A. Requisitos de procedencia de la accion de tutela

21. Segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion y el Decreto 2591 de
1991, son requisitos para la procedencia o estudio de fondo de una accion de tutela:
(i) la legitimacion en la causa por activa y por pasiva, (ii) la inmediatez, y (iii) la
subsidiariedad. En consecuencia, le corresponde a la Sala valorar la acreditacion de
estos requisitos y, en caso de que se supere dicho anélisis, definir y resolver los
problemas juridicos que se formulen.

Legitimacion en la causa

22. Por activa. El articulo 86 de la Constitucion dispone que toda persona
tendria accion de tutela para reclamar ante los jueces, por si misma o por quien
actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales. De igual forma, en el inciso 1° del articulo 10 del Decreto Ley 2591
de 1991 se establecidé que la accion de tutela podria ser ejercida por cualquier
persona vulnerada o amenazada en sus derechos, y que podria actuar por si misma
0 a través de un representante.

23. El sefior GAGJ indic6 haber hecho uso de la accion de tutela para proteger
los derechos de su madre actuando como su agente oficioso. En la Sentencia SU-
055 de 2015 la Corte considerd que para que se configure la agencia oficiosa, era
necesario:

“(i) que el titular de los derechos no esté en condiciones de defenderlos y, (ii) que en la
tutela se manifieste esa circunstancia. En cuanto a esta ultima exigencia, su cumplimiento
solo se puede verificar en presencia de personas en estado de vulnerabilidad extrema, en
circunstancias de debilidad manifiesta o de especial sujecion constitucional. La agencia
oficiosa en tutela se ha admitido entonces en casos en los cuales los titulares de los
derechos son menores de edad; personas de la tercera edad; personas amenazadas
ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en condiciones relevantes de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial; personas pertenecientes a determinadas minorias



étnicas y culturales. »24

24. En este caso, la accionante, la sefiora LAJJ, es una persona que, al tiempo de
interposicion de la accion de tutela, contaba con 79 afios, y que sufre de multiples
patologias, incluyendo la enfermedad de Alzheimer e incontinencia urinaria. Asi
mismo, segun lo indica su hijo, ella depende de terceros para la realizacién de las
tareas mas basicas.”

25. Por lo anterior, la Sala estima que el cumplimiento de dichos requisitos se
encuentra acreditado, pues el sefior GAGJ (i) puso de presente en el escrito de
tutela que su madre (ii) no estaba en condiciones para defender, por si misma, sus
derechos fundamentales, esencialmente, porque no puede valerse por si misma,
dichos que son concordantes con los documentos que reposan en el expediente.?

26. Por pasiva. El inciso final del articulo 86 de la Constitucion previo que “La
ley estableceréa los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio pablico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefensién”. Asi mismo, el articulo 5 del Decreto Ley
2591 de 1991 dispuso que la accién de tutela “(...) también procede contra
acciones y omisiones de particulares”. De igual forma, en el numeral 2 del articulo
42 del Decreto 2591 de 1991 se dispuso que “La accion de tutela procedera contra
acciones u omisiones de particulares en los siguientes casos: // 2. Cuando aquél
(sic) contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del
servicio publico de salud.” Al respecto de esta provision, en el segundo articulo
resolutivo de la Sentencia C-134 de 1994, la Corte Constitucional estimé que
“Debe entenderse que la accion de tutela procede siempre contra el particular que
esté prestando cualquier servicio publico, y por la violacion de cualquier derecho
constitucional fundamental.”’

27. Laaccion de tutela en el expediente T-8.579.334 fue interpuesta en contra de
PROINSALUD S.A.”® Tiene como objeto social la prestacion de los servicios
integrales de salud, por si o por contratacion con terceras personas, dentro de las
areas de medicina, odontologia y demés ciencias auxiliares 0 complementarias.?®
Como se menciono al comienzo de esta providencia, la sociedad hace parte, con un
porcentaje de participacion del 62%, de la Union Temporal Salud Sur 2, también
integrada por el Fondo Asistencial del Magisterio del Caquetd — FAMAC Ltda., y

24 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-055 de 2015.

» Supra 2y 3.

% Expediente T-8.579.334: “ACCION DE TUTELA 2021-00242.pdf”, p. 13y 14.

27 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-134 de 1994.

%8 Expediente T-8.579.334: “5.3. CAMARA DE COMERCIO actualizadas.pdf”. PROINSALUD (2022). Historia.
URL.: https://www.proinsalud.co/historia.php

Inicialmente, la compafiia fue registrada como sociedad comercial en la CAmara de Comercio de Pasto, Narifio, el 22
de octubre de 1992, bajo la Matricula Mercantil No. 037307-2, con la denominacién Sociedad Profesionales de la
Salud Limitada - PROSALUD Ltda. En el afio 2003, el nombre de la sociedad cambié a PROINSALUD Ltda., y, en
2006, mudé a su nombre actual, Profesionales de la Salud S.A. — PROINSALUD S.A., transformandose en sociedad
anénima mediante escritura publica No. 6099 de 17 de octubre de 2006, de la Notaria 4 de Pasto, Narifio.

2 Expediente T-8.579.334: “5.3. CAMARA DE COMERCIO actualizadas.pdf”, p. 3.
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la Unidad Medico Asistencial del Putumayo Empresa Unipersonal — UNIMAP
E.U,* y estd dedicada a la prestacion de servicios en el marco del Contrato No.
12076-011-2017 “(...) para la prestacion de servicios de salud del plan de
atencion integral y la atencién médica derivada de los riesgos laborales para los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la Region
3, conformada por los departamentos de Narifio, Caquetad y Putumayo (...)
celebrado entre FIDUPREVISORA S.A. [sociedad de economia mixta del orden
nacional, sometida al régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado,
vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia],*> obrando como vocera vy
administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG), y la Unién Temporal Salud Sur 2.%

28. La FIDUPREVISORA S.A. celebrd un contrato de fiducia mercantil con el
Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuyo objeto es que la primera administre, invierta y destine los recursos de la
segunda para el cumplimiento de los objetivos previstos en el articulo 5 de la Ley
91 de 1989, los cuales se relacionan con la administracion y prestacion de
seguridad social en favor de los afiliados docentes y sus nucleos familiares.
Algunas de las obligaciones de la FIDUPREVISORA S.A. son (i) contratar, previa
autorizacion del Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a las entidades que garantizaran la prestacion de los servicios
médico-asistenciales del personal docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y su grupo familiar, y (ii) vigilar y supervisar
al contratista, en aras de garantizar la eficaz y oportuna prestacion del servicio.* La
FIDUPREVISORA S.A. también goza de la facultad de ordenarle al contratista que
corrija rapida y eficazmente los desajustes que llegaren a presentarse durante la
ejecucion del contrato o prestacion del servicio, asi como para que autbnomamente
adopte las medidas de control necesarias que garanticen la ejecucion del contrato.*

29. En suma, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ha
encargado el manejo de su patrimonio a la FIDUPREVISORA S.A. para que esta
asuma las labores de contratacion, supervision, vigilancia y correcta prestacion del
servicio de salud a cargo de la contratista, que para este caso es la Union Temporal
Salud Sur 2, de la que hace parte, junto con otras dos sociedades, PROINSALUD,
S.A.

30. De todo lo anterior, se colige que la sociedad PROINSALUD S.A. es una
sociedad comercial de derecho privado que estd encargada de la prestacion del
servicio publico de salud. Dado que es la entidad a la cual se encuentra afiliada la
sefiora LAJJ en calidad de beneficiaria, es la persona con aptitud juridica para ser

%0 Expediente T-8.579.334: “5. RESPUESTA PROINSALUD.pdf”, p. 3
3! FIDUPREVISORA S.A. (2022). Nuestra Empresa.
URL.: https://www.fiduprevisora.com.co/nuestra-empresa/
%2 Expediente T-8.579.334: “4.2 UNION TEMPORAL SALUD SUR REGION 3 - NARINO - CAQUETA.pdf”, p. 1.
33 H
Ibid., p. 2.
% Ibid., p. 21y 22.
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demandada, en el caso concreto, mediante la accion de tutela, para responder ante
la pretension de amparo de los derechos fundamentales invocados. Por esta razén,
la Sala Segunda de Revisidn estima que el requisito de legitimacién en la causa por
pasiva se encuentra acreditado respecto de PROINSALUD S.A.

31. La Sala recuerda que al proceso de tutela fueron vinculadas la
FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal Salud Sur 2. A efectos de continuar
con el analisis del cumplimiento del requisito de legitimacion en la causa por
pasiva en este caso, la Sala se referira a algunas de las obligaciones asignadas en
cabeza de ambas partes en el contrato antes indicado, y traera a colacion otras
disposiciones relevantes, alli consignadas, relacionadas con la distribucion de
responsabilidades entre la FIDUPREVISORA S.A., el Patrimonio Auténomo
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y las sociedades que
integran la Union Temporal Salud Sur 2.

32. No obstante, antes de desarrollar el contenido de dicho Contrato, la Sala se
referira, brevemente, al régimen de salud aplicable al Magisterio y, luego, expondra
de forma corta el objeto del Contrato No. 12076-011-2017, celebrado entre la
FIDUPREVISORA S.A. y la Union Temporal Salud Sur 2. Segun lo indico
PROINSALUD S.A. en la contestacion que present0 en respuesta a la accion de
tutela interpuesta en su contra, el Magisterio cuenta con un régimen especial
compuesto por, entre otras, las Leyes 91 de 1989, 115 de 1994, y las demas que
desarrollan el sistema general de seguridad social integral, pero al margen del
régimen de la Ley 100 de 1993. El Contrato No. 12076-011-2017 de prestacion de
servicios suscrito en este contexto tiene como objeto que el contratista, es decir, las
sociedades que integran la Union Temporal Salud Sur 2, garantice la prestacion de
“(...) servicios médico asistenciales a los docentes activos, y pensionados afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a sus beneficiarios,
zonificados en la REGION 3 que incluye los Departamentos de Narifio, Caquetd y
Putumayo.”®

33. Como se menciond, la Unién Temporal funge como contratista en el
Contrato No. 12076-011-2017 suscrito con la FIDUPREVISORA S.A, quien obra
como contratante. Dentro de las obligaciones de aquella, especificas del sistema de
salud, se encuentran:

“3. Responder de manera integral por el manejo del riesgo en salud y la garantia de los
servicios de salud incluidos en el contrato”, 5. Garantizar la atencion de los principales
riesgos de salud que afectan a los afiliados del Magisterio a través de programas que
permitan la estandarizacion de intervenciones, la optimizacion de los recursos disponibles,
(...) la minimizacion de barreras de acceso a la atencion, medicamentos o insumos
requeridos en el tratamiento, la incorporacion rdpida de avances tecnologicos, (...) y
seguimiento activo del proceso de atencion”, y “7. El contratista tiene la obligacion de
prestar todos los servicios establecidos en el Plan de Salud del Magisterio, incluso los que
puedan surgir en un futuro por nuevas tecnologias, estén o no contemplados en la red de

% Expediente T-8.579.334: “5. RESPUESTA PROINSALUD.pdf”, p. 3
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servicios presentada en la propuesta.’

34. La Unién Temporal también tiene obligaciones operativas, dentro de las
cuales la Sala resalta las siguientes:

“3. Utilizar su experiencia, recursos tecnologicos, conocimiento especializado y todos los
medios disponibles a su alcance para cumplir a cabalidad con el objeto de que se pretende
contratar”, Yy “5. Organizar Yy mantener operativa la red de Instituciones Prestadoras de
Servicios, incluidos los servicios de apoyo diagnostico y terapéutico, de conformidad con
la oferta aprobada, mas todos los que sean necesarios para garantizar el Plan de Salud del
Magisterio, asi como la organizacion de las Rutas Integrales de Atencion en salud, para
garantizar en cada uno de los municipios la atencién de los afiliados del Magisterio y su
transito por la red hacia los distintos niveles de complejidad en funcién de las necesidades
de salud, atendiendo el principio de contigiiidad, de acuerdo con el Modelo de Prestacion
de Servicios establecidos en el Anexo 3 del documento de seleccion de contratistas.

35. lgualmente, la Unién tiene las siguientes obligaciones financieras: “I.
Mantener durante todo el periodo de ejecucion del contrato una reserva técnica
equivalente a la sumatoria de una (1) UPCM [Unidad de Pago por Capitacion del
Magisterio] mensuales por todos sus afiliados de conformidad con el valor
estimado del contrato”, “2. Pagar oportunamente a las IPS, proveedores y otros
servicios subcontratados que tengan relacion directa con el objeto contractual, en
los términos sefialados en los Articulo 56 y 57 Ley 1438 de 2011 (sic)”, y “3.
Asumir los riesgos inherentes al servicio contratado y la forma de pago
determinada.”*®

36. En el Contrato No. 12076-011-2017 también se dedic6 un acapite a la
descripcion de las obligaciones, y sus limites, de la FIDUPREVISORA S.A., como
administradora de los recursos y vocera de la cuenta especial de la Nacién —
Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. La
Sala Segunda de Revision resalta que a la fiduciaria le corresponde “Efectuar los
pagos del contrato dentro del plazo establecido en el presente documento”, pero
que “(...) no estara obligada a asumir financiacion alguna derivada del presente
contrato, toda vez que obra como vocera y administradora del Patrimonio

Auténomo (...)”.*

37. Asi mismo, en dicho contrato se incluyeron una serie de disposiciones
atinentes a la relacion entre la Union Temporal y la FIDUPREVISORA S.A. En la
clausula décima octava se puntualizd que “Por tratarse de un contrato de
prestacion de servicio (sic), es sobreentendido que EL CONTRATISTA puede
realizar autdnomamente otras actividades conforme a su objeto social.” Asi
mismo, en la clausula trigésima tercera del contrato, en la que se establece la fuente
de los recursos, se establecio que “Las erogaciones que el CONTRATANTE efectle
para el pago del valor de la presente orden se haran con cargo al rubro

% Expediente T-8.579.334: “4.2 UNION TEMPORAL SALUD SUR REGION 3 - NARINO - CAQUETA .pdf”, p. 18.
" Ibid., p. 18, 19y 20.
% Ibid., p. 20.
¥ Ibid., p. 22.
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correspondiente al presupuesto del CONTRATANTE para la vigencia fiscal de
2017, segun el Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 3204 del dos (02)
de marzo de 2017 (...). / Teniendo en cuenta que para respaldar la contratacion
se cuenta con recursos del Sistema General de Participacion destinados al FNPSM
[Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio] para la vigencia fiscal
del 2017, se financiara con los recursos definidos por la Ley, certificados con la
disponibilidad presupuestal, anexa, y para las demas vigencias fiscales con los
recursos del presupuesto general de la Nacion y Sistema General de Participacion
asignados por la Nacion con destino al FNPSM en cada una de las leyes anuales
del Presupuesto General de la Nacién o sus adiciones, segun lo sefialado en el
documento de seleccion definitivo de la Invitacién Publica 002 de 2017.7%

38. De todo lo anterior, la Sala advierte y colige lo siguiente: (i) corresponde a la
Union Temporal Salud Sur 2 hacer uso de su experiencia, recursos tecnolégicos,
conocimiento especializado, y todos los medios disponibles a su alcance para
garantizar, a traves de las Instituciones Prestadoras de Servicios, el Plan de Salud
del Magisterio, incluyendo aquellos servicios o tecnologias que puedan surgir en un
futuro, estén o no contemplados en el Plan inicial, (ii) la Union Temporal tiene el
deber de asumir los riesgos inherentes a la prestacién del servicio de salud
contratado, y debera pagar, a las IPS, proveedores y otros servicios subcontratados,
por sus servicios, (iii)) a la FIDUPREVISORA S.A. no le corresponde asumir
financiacion alguna derivada del Contrato No. 12076-011-2017, pues Unicamente
obra como vocera y administradora del Patrimonio Autbnomo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y (iv) los recursos con los que se pagara a las
sociedades que integran la Unién Temporal Salud Sur 2 por el cumplimiento del
objeto del contrato corresponden, después de 2017, a aquellos del presupuesto
general de la Nacion y el Sistema General de Participacion destinados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

39. Este recorrido por el Contrato No. 12076-011-2017 es relevante para
comprender como la garantia del servicio de salud de los beneficiarios del régimen
especial del Magisterio afiliados a PROINSALUD S.A. depende de una estructura
en la que intervienen una serie de entidades, sociedades de derecho privado y un
patrimonio autbnomo.

40. Para continuar ahondando sobre este punto, la Sala se referira a lo dicho en la
jurisprudencia constitucional con respecto a la legitimacion de las uniones
temporales, su falta de personeria juridica, y si pueden tener, en cabeza suya,
obligaciones y derechos.

41. Enla Sentencia T-041 de 2019, la Corte Constitucional considero que,

“(...) las uniones temporales no constituyen personas juridicas sino una figura admitida
para efectos de la contratacidn con el Estado, por medio de la cual se reinen dos o mas
personas con el fin de presentar “una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion

“0 Ibid., p. 32, 35 y 39.
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y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento del objeto
contratado”. En ese orden, no pueden considerarse un sujeto moral diferente o
independiente de los miembros que la integran, tampoco adquieren derechos u
obligaciones en si mismas, ni ostentan la capacidad para comparecer a los estrados
judiciales. // Son las personas juridicas o naturales que componen las uniones temporales
quienes asumen las responsabilidades, pero también participan de los beneficios que se
deriven de la alianza. Por esta razon, la Corte ha precisado que en el caso de que una
union temporal deba concurrir a un proceso judicial en el extremo activo ora pasivo,
la litis estaré debidamente conformada solo si se han llamado al tramite cada uno de los
unidos temporalmente, pues la representacion conjunta funciona de manera exclusiva para
la adjudicacion, celebracion y ejecucion de los contratos estatales. (...) // Asi pues, en este
caso no es posible predicar la legitimacion en la causa por pasiva de la Unién Temporal
(...), pero si de las sociedades que la integran arriba senialadas las cuales fueron
debidamente llamadas al tramite de la accion de tutela.”*

42. En la Sentencia T-565 de 2006, la Corte se refirid a la integracion del
litisconsorcio necesario cuando las uniones temporales son requeridas
judicialmente. Al respecto, citd a la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en el Auto de 13 de diciembre de 2001** en
el que ese Tribunal explicd que, si una unién temporal se ve obligada a comparecer
a un proceso como demandante o demandada, “(...) cada uno de los integrantes
debe hacerlo de manera individual integrando un litisconsorcio necesario.”*® La
Corte Constitucional sostuvo, en linea con esta providencia, que cuando se pretende
demandar a una unién temporal, el escrito debe dirigirse “(...) en contra de todos
los miembros que la conforman y de los cuales se deriva la presunta
responsabilidad legal. (...) de acuerdo con la ley procesal, las personas naturales
0 juridicas que hacen parte de dicha union temporal integraran un litisconsorcio
necesario por pasiva, en la medida en que las relaciones juridicas sustanciales
sobre las cuales debe pronunciarse la autoridad judicial no son susceptibles de ser
fraccionadas o divididas respecto de los sujetos que la integran.”** De esta forma,
la falta de integracion del contradictorio conduce a la nulidad del proceso, cuando
sea necesario configurarlo.*

43. Es decir, de acuerdo con lo anterior, y sin perjuicio de lo establecido en el
Contrato No. 12076-011-2017, (i) en todo caso, las uniones temporales no
constituyen una persona juridica distinta de las personas que las integran, (ii) su
asociacion se produce con el proposito de presentar una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, de forma que deben
responder solidariamente por el cumplimiento del objeto contratado; (iii) quienes
tienen aptitud juridica para responder por el cumplimiento de obligaciones o gozar
de determinado derecho, son las personas juridicas que hacen parte de las uniones
temporales, por lo que son aquellas las que estarian legitimadas en la causa para

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-041 de 2019.

*2 Expediente 21305.

8 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto de 13 de diciembre de
2001. Radicacién 21305.

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-565 de 2006.

* Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de mayo de
2004. Radicacion 15321.
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demandar y ser demandadas en sede judicial, y (iv) cuando obre como demandante
0 demandada la unién temporal como un todo (en este caso, como se vio, se pide la
emision de 6rdenes unicamente con respecto a PROINSALUD S.A.), sera menester
integrar el litisconsorcio necesario incluyendo a los demas integrantes de la union
temporal.

44. A partir de todo lo dicho en esta seccion sobre la legitimacion en la causa por
pasiva, la Sala tendra en cuenta la organizacién y las relaciones entre el Patrimonio
Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la
FIDUPREVISORA S.A., quien obra como vocera y administradora suya, la Unién
Temporal Salud Sur 2, y la sociedad PROINSALUD S.A. al abordar el fondo del
caso y a quién corresponde cumplir con las érdenes que se emitan en el presente
fallo, de ser ese el caso.

45.  Por ahora, dado que la accionante dirigio la accion de tutela en contra de
PROINSALUD S.A., que es la sociedad a la que se encuentra afiliada como
beneficiaria,* y, por ello, es la entidad encargada de la prestacion de los servicios
de salud en su favor,”” la Sala debe tener por acreditado el cumplimiento del
requisito de legitimacion en la causa por pasiva.

Inmediatez

46. Con fundamento en el articulo 86 de Constitucion, la accion de tutela puede
ser presentada en “todo momento y lugar”. No obstante, la Corte aclaro, en la
Sentencia SU-391 de 2016, que la tutela “(...) debe presentarse en un término
razonable (después del acaecimiento del hecho vulnerador), y (...) que no existen
reglas estrictas e inflexibles para la determinacién de la razonabilidad del plazo,
sino que es al juez de tutela a quien le corresponde evaluar, a la luz de las
circunstancias de cada caso concreto”, que estas condiciones se cumplan para
poder Egner por cumplido el requisito de inmediatez en la presentacion de la
accion.

47. Como se indico, segin consta en el documento denominado “Solicitud de
remisiones por consulta externa” del 14 de julio de 2021, adjunto en el escrito de
tutela, el sefior Fabio Jesus Padilla Molineros, con registro médico No. 007354,
estimd que la sefiora LAJJ requeria del uso permanente de pafiales.”® La Sala
observa que fue con base en este concepto que el sefior GAGJ, hijo de la sefiora
LAJJ, reclam6 a PROINSALUD S.A. la entrega de los pafiales para su madre.

*® Expediente T-8.579.334: “5. RESPUESTA PROINSALUD.pdf”, p. 1.

* Es, de las tres sociedades que integran la unién temporal, la encargada de la prestacion de servicios de salud en el
departamento de Narifio. Para los departamentos de Caquetd y Putumayo estadn otras sociedades: el Fondo
Asistencial del Magisterio del Caquetda — FAMAC Ltda. y la Unidad Médico Asistencial del Putumayo Empresa
Unipersonal — UNIMAP E.U.

“8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-391 de 2016.

* Expediente T-8.579.334: “ACCION DE TUTELA 2021-00242.pdf”, p. 13. Este profesional de la salud no es un
médico particular. En el documento de “Solicitud de remisiones” por él suscrito se indica en el encabezado que tal
servicio de diagnostico y remisiones se presta en el marco de “MEDICINA FAMILIAR INTEGRAL” de la Union
Temporal Salud Sur 2.
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Posteriormente, dada la negativa de esta entidad, el sefior GAGJ decidié hacer uso
de la accion de tutela el 21 de septiembre de 2021 para pedir el amparo de sus
derechos fundamentales y el suministro mensual de 100 pafales desechables. Es
decir, la tutela fue interpuesta no mas de 2 meses y 6 dias después de que el sefior
GAGJ obtuvo una respuesta negativa a su solicitud, -que configuraria la alegada
conducta vulneradora de los derechos de la agenciada-. Por lo anterior, la Sala
considera que este requisito se encuentra acreditado, pues la accion se elevo en un
plazo razonable después que la sefiora LAJJ viera presuntamente vulnerados los
derechos fundamentales que invocd su agente oficioso. Adicionalmente, la falta de
suministro de los pafales desechables que la sefiora necesita de forma permanente
de acuerdo con el concepto médico seria suficiente para tener por acreditado el
cumplimiento del requisito de inmediatez.

Subsidiariedad

48. En el inciso 1 del articulo 86 de la Constitucion se dispuso que toda persona
tendria accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion de sus derechos
constitucionales fundamentales. En el inciso 3 del mismo articulo se establecié que
“Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aqueélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.” Esta norma se desarrolla en el numeral 1 del
articulo 6 del Decreto Ley 2591 de 1991, en el que se aclara que “La accion de
tutela no procedera: // 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquélla (sic) se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.”

49. En la Sentencia SU-508 de 2020, la Corte llevo a cabo un anélisis de la
utilizacion del mecanismo jurisdiccional dispuesto ante la Superintendencia
Nacional de Salud para obtener, a través suyo, la solucion de controversias
relacionadas con la prestacion de tecnologias y servicios de salud. Al hacerlo,
recordd que, en principio, dicho mecanismo es el principal que tienen a mano las
personas para resolver tales controversias, pues su solucion se produce a traves de
un procedimiento informal, preferente y sumario, y que permite la adopcion de
medidas cautelares. Por ese motivo, la Corte estimd, no solo en la sentencia
mencionada, sino también en la Sentencia SU-124 de 2018, que el procedimiento
establecido ante la Superintendencia Nacional de Salud era idoneo y eficaz para
garantizar los derechos de las personas. En consecuencia, “(...) la procedencia de
la accion de tutela seria factible, (sic) solo cuando se requiera la proteccion
urgente de los derechos fundamentales o concurran circunstancias particulares,
(sic) que hagan imperativa la intervencion del juez constitucional.”

50. No obstante, en la misma Sentencia SU-508 de 2020, la Corte evaluo el
alcance de la funcidn jurisdiccional de la Superintendencia desde el punto de vista
de: (i) los asuntos respecto de los cuales no tendria competencia, que la Corte
identifica como vacios normativos, (ii) el objeto de su funcion jurisdiccional, (iii)
los tiempos de solucidn de las controversias puestas en su conocimiento, (iv) los
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requisitos para la interposicion de acciones mediante agente oficioso, y (v) la
capacidad logistica y organizacional de la entidad a nivel regional.

51. Consideradas las anteriores cuestiones, en la sentencia en cita, la Corte
concluyd que la Superintendencia de Salud tenia una capacidad limitada, pues,
entre otras cosas: (i) solo tiene competencia para resolver controversias en las que
se haya negado el acceso a servicios o tecnologias, y no en casos de omisiones o
silencios por parte de alguna entidad, (ii) de acuerdo con un estudio incluido en la
Sentencia T-403 de 2017, de 150 fallos adoptados por la Superintendencia que
fueron analizados, el promedio de tiempo que tomoé a dicha entidad proferir fallo
fue de 271 dias contados a partir de la fecha en la que se avoco conocimiento del
fallo, (iii) segun lo observado en el Auto 668 de 2018, existe un retraso de entre 2 'y
3 afos en la solucién de las controversias puestas en conocimiento de la
Superintendencia, (iv) a los agentes oficiosos que promueven acciones ante la
entidad se les pide prestar caucion y ratificacion, con la consecuencia de que, si no
se cumple con estos requisitos, la actuacion promovida se dé por terminada,
mientras que no se exige lo mismo ni otros requisitos equivalentes en el tramite de
la accion de tutela, y (v) la Superintendencia no cuenta con la capacidad para
resolver, adecuadamente desde el punto de vista organizacional, las controversias
que tienen lugar por fuera de Bogota, y a nivel regional existe una dependencia
considerable de los funcionarios que se encuentran en la capital.

52. Por esta razon, en la Sentencia SU-508 de 2020 la Sala Plena estimd que
“(...) mientras persistan las dificultades para el ejercicio de dichas facultades
[jurisdiccionales], el mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud
no se entendera como un medio idoneo y eficaz para la proteccion inmediata de los
usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud y, en consecuencia, la accion de
tutela serd el medio adecuado para garantizar esos derechos.” Sin embargo, la
Corte también aclar6 que incluso si tales dificultades se resolvian, la funcion
jurisdiccional de la Superintendencia no desplazaria a la accion de tutela como
mecanismo de solucién de controversias y proteccion de derechos fundamentales
en el &mbito de la prestacion de servicios y tecnologias en salud. En efecto, para
tener por cumplido el requisito de subsidiariedad seria menester verificar una serie
de elementos: (i) revisar si la funcion jurisdiccional es idonea y eficaz, (ii) si el
asunto tiene que ver con la omision en la prestacion de servicios y tecnologias en
salud, caso en el cual la Superintendencia de Salud no tendria competencia, y (iii)
la afectacion de derechos de sujetos de especial proteccion constitucional.

53. Esto se acompasa con lo considerado por la Sala Plena de la Corte en la
Sentencia SU-124 de 2018, en la que explico que aunque el mecanismo
jurisdiccional establecido ante la Superintendencia de Salud podria resultar siendo
idoneo y eficaz para contener situaciones de amenaza o vulneracion del derecho a
la salud, los jueces debian analizar si la accion de tutela resultaria ser un mejor
instrumento, dadas las condiciones de cada caso. En este sentido, estimd que era
obligacion del juez constitucional “(...) verificar las particularidades que pueden
tornar procedente la accion de tutela, entre las cuales se encuentran: (i) la calidad
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de sujetos de especial proteccion de quienes solicitan el amparo, (ii) la gravedad
del riesgo para la salud o la vida digna de los afectados, y (iii) las condiciones de
debilidad manifiesta de los solicitantes.””

54. En desarrollo de esta lista de particularidades, la Sala afiadio que el amparo a
través de la accion de tutela procederia, por ejemplo, cuando “a. Exista riesgo
(para) la (sic) vida, la salud o la integridad de las personas, // b. Los peticionarios
o afectados se encuentren en situacion de vulnerabilidad, debilidad manifiesta o
sean sujetos de especial proteccion constitucional, // c. Se configure una situacion
de urgencia que haga indispensable la intervencion del juez constitucional, // d. Se
trata de personas que no pueden acceder a las sedes de la Superintendencia de
Salud ni adelantar el procedimiento a traves de internet. En tal sentido, el juez
constitucional debe valorar dicha circunstancia al momento de establecer la
eficacia e idoneidad del tramite ante dicha autoridad. **

55. En este caso, la accion de tutela fue interpuesta con el fin de pretender el
amparo del derecho fundamental a la salud, en conexidad con el derecho
fundamental a la vida y la vida en condiciones dignas de la sefiora LAJJ, un sujeto
de especial proteccion constitucional, pues en ella se retnen las siguientes
condiciones: (i) al momento de presentar la accion de tutela contaba con 79 afios,
(i) sufre de demencia en la enfermedad de Alzheimer, infeccidn recurrente de las
vias urinarias, incontinencia urinaria, (iii) depende de terceros para llevar a cabo las
actividades cotidianas mas basicas, y (iv) no cuenta con pension ni con ningdn otro
ingreso, por lo que depende de la asistencia economica de sus familiares y
allegados.” La Sala Segunda de Revision considera que, dadas las condiciones
particulares de la sefiora LAJJ, asi como el riesgo para su salud que implica la falta
de solucion en el tiempo de su pretension encaminada a la entrega de los pafiales
que alega requerir, en este caso debe tenerse por cumplido el requisito de
subsidiariedad, por lo que la accion de tutela resulta ser procedente, desde este
punto de vista, como mecanismo definitivo de amparo.

56. Adicionalmente, la Sala Segunda de Revision no puede dejar de tener en
cuenta que, en la Sentencia SU-508 de 2020 ya citada, se establecieron unas reglas
en relacion con la posibilidad de pedir el suministro de pafales por conducto de la
accion de tutela. La Sala profundizara en dichas reglas en el acapite dedicado a la
exposicion del marco tedrico del problema juridico.

57. Agotado el andlisis de los requisitos generales de procedencia de la accién de
tutela, la Corte se ocupara ahora de plantear el problema juridico que habra de
resolver, y formulara la correspondiente metodologia de solucidén del caso.

B. Planteamiento del problema juridico del caso y metodologia de
decision

:(1’ Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-124 de 2018.
Ibid.
52 Supra 2, 3y 6.
18



58. Para la Sala, en este caso se debe resolver el siguiente problema juridico:
¢PROINSALUD S.A. vulner6 los derechos a la vida digna y a la salud de la sefiora
LAJJ al negarle el suministro de pafales desechables por encontrase excluidos
expresamente del régimen especial del Magisterio?

59. Para resolver el anterior problema, la Sala Segunda de Revision seguira la
siguiente metodologia. En primer lugar, se referira, brevemente, (i) al contenido de
los derechos a la salud y a la vida digna, para luego explicar la relevancia del
suministro de pafales en la garantia y proteccion de estos derechos. En segundo
lugar, (ii) se ocupara de resefiar la inclusion del suministro de pafales en el Plan de
Beneficios en Salud en los términos de la Sentencia SU-508 de 2020 de la Corte
Constitucional y con base en la Ley Estatutaria 1751 de 2015. Por ultimo, en tercer
lugar, (iii) descendera al caso concreto y hara un recuento de los hechos relevantes
a la luz de las reglas establecidas en la jurisprudencia sobre el suministro de
pafales a través de la accion de tutela. De esta forma, respondera al problema
juridico planteado y resolvera el caso concreto.

C. Marco de los problemas juridicos
(1)  El suministro de pafnales y los derechos a la vida digna y a la salud

60. El contenido y el alcance del derecho a la salud ha tenido diversas
comprensiones en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sin el animo de
agotar la materia, la Sala (i) abordara algunos de los contornos del estado actual de
desarrollo de este derecho, (ii) se referira a la relacion entre la salud y la vida digna,
y (iii) explicara la relevancia del suministro de pafiales en punto a la proteccion de
estos derechos.

61. Segun lo ha explicado la Corte en varias oportunidades, el derecho a la salud
fue entendido inicialmente como uno de dos dimensiones: (i) la salud es el
mantenimiento de la existencia bioldgica y (ii) consiste en hacer realidad el derecho
a la existencia en condiciones dignas; es decir, que el ser humano cuente con las
condiciones para desarrollar sus facultades segin lo desee.>® Con respecto a esto
ultimo, en la Sentencia T-899 de 2002, la Corte entendié que tener una vida digna
le permite a la persona “(...) desarrollarse en forma normal en sus actividades
cotidianas.” Asi mismo, en la Sentencia T-617 de 2000 la Corte explico que el
derecho a la salud no era fundamental y derivaba su proteccién inmediata de su
vinculo con el derecho a la vida. A partir de este enlace, indico que el concepto de
vida no esta limitado ““(...) a la idea restrictiva de peligro de muerte, que daria
lugar al amparo de tutela solo en el evento de encontrarse el individuo a punto de
fenecer o de perder una funcion organica de manera definitiva, sino que se
consolida como un concepto mas amplio a la simple y limitada posibilidad de

53 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-617 de 2000, C-519 de 2014 y SU-508 de 2020, entre otras.
54 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-899 de 2002.
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existir o no, extendiéndose al objetivo de garantizar también una existencia en
condiciones dignas.” Por esta razon, no podria concebirse, de forma restrictiva, a
la vida y su proteccion, pues ello conllevaria negar, de paso, el derecho de las
personas a recuperarse y mejorar sus condiciones de vida y salud.

62. Posteriormente, con la expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, “por
medio de la cual se reglamenta el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”, se le dio reconocimiento legal al caracter fundamental del derecho a
la salud, el sistema del Plan Obligatorio en Salud se modificé y fue adoptado el
Plan de Beneficios en Salud, en el que “El legislador abandoné el modelo de
inclusiones expresas, inclusiones implicitas y exclusiones explicitas, y propuso un
sistema de exclusiones explicitas, donde todo aquel servicio o tecnologia en salud
que no se encuentre expresamente excluido, se encuentra incluido.”*® En el articulo
15 de dicha Ley Estatutaria se incluyo este sistema de exclusiones explicitas al
separar dicha disposicion en dos partes principales: la primera, destinada a
establecer la garantia general del derecho a la salud a través de la prestacion de
servicios y tecnologias en salud, y, la segunda, dedicada a presentar los servicios y
tecnologias excluidos de financiacion con recursos publicos de la salud, los
parametros para fijar la lista de exclusiones, y las reglas sobre la accién de tutela.>

63. La Sala retomard, en el siguiente acapite, lo dicho por la Corte con respecto a
las coberturas del Plan de Beneficios en Salud establecido en la Ley Estatutaria
1751 de 2015, en lo relacionado, en particular, con el suministro de pafales. No
obstante, por lo pronto, profundizara en la relacion entre los derechos a la salud y a
la vida digna. En la Sentencia T-131 de 2015, la Corte Constitucional se refirio a
cémo, aunque haya servicios o tecnologias que no puedan ser considerados como
servicios médicos o no tengan una relacion directa con la recuperacion de la salud
de los pacientes, cumplido el requisito de que sean necesarios, podrian ser
autorizados con el fin de proteger los derechos a la salud y a la vida digna de las
personas, pues, “Ha sido reconocido en forma insistente por parte de esta
Corporacion, que el suministro de pafiales, sillas de ruedas, cremas o colchones
anti-escaras, si_bien no pueden ser concebidos stricto sensu como servicios
médicos 0 gue tienen una relacion directa con la recuperacion del estado de salud
de los pacientes, se constituyen en elementos indispensables para preservar el goce
de una vida en condiciones dignas y justas de quien los requiere con urgencia y, en
este sentido, permiten el efectivo ejercicio de los deméas derechos fundamentales.”®
(Subrayas fuera de texto).

64. La Corte también ha abordado esta cuestion desde la perspectiva del
principio de integralidad en la prestacion del servicio de salud al decir, en la
Sentencia T-471 de 2018, que “El Sistema debe prever y concebir la prestacion del
servicio a través de tratamientos, medicamentos, elementos y/o insumos, con la

% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-617 de 2000.

:j Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020.
Ibid.

%8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-131 de 2015.
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tecnologia que sea necesaria, para restablecer o conservar el estado de bienestar
de las personas que por causa de enfermedades se ha disminuido o alterado, 0
paliar los sintomas de éstas, pues solo asi se podra garantizar a las personas el
derecho a la salud y permitirle, con las limitaciones que producen los
padecimientos, el disfrute de una vida digna.” (Subrayas fuera de texto). En esta
misma providencia, la Corte se refirio al caso de los adultos mayores, y explico que
gozaban de una proteccién reforzada en punto a la garantia del derecho a la salud,
pues se trata de “(...) sujetos que se encuentran en condiciones de desventaja con
relacion a los demas, en virtud de su estado de vulnerabilidad, por razon de la
edad, luego se hace necesario proteger el derecho en forma prevalente para, con
base en la diferenciacion, hacer efectivo el principio de igualdad como
presupuesto constitucional.”

65. La relacion entre los derechos a la salud y a la vida digna ha justificado, en
diversas ocasiones, como se vio, la entrega de insumos o medicamentos, por
ejemplo, aunque no estén incluidos en el plan de salud, con el objetivo de ofrecerle
a la persona las condiciones de vida necesarias para el desarrollo de sus facultades,
incluso si su concesion no esta orientada, de forma estricta y directa, a la
recuperacion de su salud. Con estas premisas, la Sala se referira, en especifico, a
coémo la jurisprudencia constitucional ha entendido el suministro de pafales en lo
que tiene que ver con la proteccion de los derechos a la salud y a la vida digna.

66. En la Sentencia T-752 de 2012, la Corte hizo un recuento de una variedad de
casos (desde la Sentencia T-565 de 1999 hasta la Sentencia T-320 de 2011) en los
que la Corporacion decidio hacer entrega de pafiales desechables a pesar de no estar
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, ni en el régimen subsidiado ni en el
contributivo, con fundamento en que la falta de suministro de dichos insumos
vulnera o amenaza el goce del derecho a la salud, pues hay especiales
circunstancias en las que garantizar la vida digna de la persona depende de su
entrega.” ®

67. En la Sentencia T-589 de 2014, la Corte atiende al criterio de necesidad a
pesar de que los insumos pedidos por la parte accionante no fueran medicamentos
ni estuvieran incluidos en el Plan Obligatorio de Salud de la época: “En lo
relacionado con el suministro de pafales y elementos esenciales para tener una
vida en condiciones dignas, esta Corporacion ha indicado ademas, que en aras de
la proteccién y la garantia efectiva del derecho a la salud de aquellas personas
que lo requieren con necesidad para mantener su integridad personal y una vida

%9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-471 de 2018.

% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-752 de 2012.

% En todos los casos analizados, se ordend a diversas entidades de salud, tanto del régimen contributivo como del
subsidiado, el suministro de pafiales desechables, por las siguientes razones: “las personas que requerian el servicio
sufrian de enfermedades congénitas, accidentales o como consecuencia de su avanzada edad (deterioro) que les
afectaron el control sobre sus esfinteres, los hicieron dependientes del apoyo permanente de un tercero, para
movilizarse, alimentarse y realizar sus necesidades fisiolégicas, y, finalmente, (...) en los casos considerados, los
usuarios no tenian la capacidad econdmica, ni su familia en forma subsidiaria, para sufragar el costo de los pafales
desechables de forma particular.”
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en condiciones dignas Yy justas, precisen del suministro de elementos, que aunque
no sean medicamentos, aparezcan como esenciales para tener una vida en
condiciones dignas, deberan proveérsele por parte de la EPS que le brinda el
servicio de salud, aunque tales servicios no se encuentren incluidos en el POS.”®
(Subrayas fuera de texto).

68. En la Sentencia T-056 de 2015, el Alto Tribunal sostuvo esta misma postura
y explico que, dado el principio de integralidad, el derecho a la salud tenia varias
facetas, incluyendo la preventiva, la reparadora y la mitigadora. De esta forma, su
garantia implicaba prestaciones en diferentes momentos: de forma “: i) preventiva,
para evitar la produccion de la enfermedad interviniendo las causas de ella, ii)
curativa que requiere suministrar las atenciones necesarias para que el paciente
logre la cura de la patologia que padece, y iii) mitigadora que se dirige a paliar
las dolencias fisicas o psicolégicas que ocurren por los efectos negativos de la
enfermedad, en tanto ademas de auxilios fisiologicos debe procurarse las
condiciones de bienestar en ambitos emocionales y psicoldgicos.” (Subrayas fuera
de texto).

69. Como parte de la dimension mitigadora del derecho a la salud, el suministro
de pafiales se erigiria como una forma de proteger ese derecho, incluso si no esta
orientado a prevenir o curar determinada enfermedad. En uno de los casos
abordados en la Sentencia de 2015 recién mencionada, la Corte razon0 que,
cumplido el requisito de necesidad, “(...) no puede exigirse orden medica para el
suministro de pafiales cuando de las condiciones médicas se desprende con
claridad la necesidad de dichos insumos, por cuanto en este caso la accionante es
una persona de 97 afos, a quien no puede indicarse, como lo hace el Juzgado, que
debe tramitar la solicitud de orden médica, posterior autorizacion y luego una
nueva tutela para obtener los pafales desechables que reclama. Pues no solo se
trata de su avanzada edad, pero ademas, la tutelante ha perdido el 80% de su
vision, no puede caminar, sufre de incontinencia urinaria y se encuentra afectada
por Alzheimer y Parkinson, circunstancias gue ponen en evidencia gue la sefiora
(...) necesita para su uso cotidiano de pafales.”® (Subrayas fuera de texto).

70.  Por ultimo, en la Sentencia SU-508 de 2020, esta Corporacidn explicéd la
relevancia, para la proteccion del derecho a la salud en relacion con la vida digna,
del suministro de panales, incluso si no tienen un efecto sanador, en los siguientes
términos:

“170. Los pafales son entendidos por la jurisprudencia constitucional como insumos
necesarios para personas que padecen especialisimas condiciones de salud y que, debido a
su falta de locomocion y al hecho de depender totalmente de un tercero, no pueden realizar
sus necesidades fisiologicas en condiciones regulares. La finalidad de los pafiales es, a su
vez, reducir la incomodidad e intranquilidad que les genera a las personas no poder
controlar cuando y donde realizar sus necesidades // 171. La Corte Constitucional ha
reconocido ademas que, si bien los pafiales no proporcionan un efecto sanador de las

82 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-589 de 2014.
83 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-056 de 2015.
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enfermedades de los pacientes, aquellos si constituyen elementos indispensables para
preservar el goce de una vida digna de quien lo requiere y, por tanto, se circunscriben al
elemento de bienestar desarrollado por la definicién de salud.”®* (Subrayas fuera de texto).

71. Desde el punto de vista médico, en esta misma Sentencia de 2020, la Sala
explicd que, aunque los pafales, los pafitos humedos, y las cremas anti-escaras,
entre otros servicios y tecnologias, no curaban las enfermedades, “(...) su falta de
empleo en pacientes con patologias que limitan la capacidad de realizar sus
necesidades fisioldgicas autobnomamente, puede causar Dermatitis Asociada a la
Incontinencia (DAI), lesiones de la piel con pérdida progresiva de la misma (que
generan un fuerte dolor), lesiones cronicas que conducen a infecciones cutaneas y
que en casos extremos pueden llevar a la sepsis y hasta la muerte de no ser
atendidas oportuna y adecuadamente, e infecciones urinarias, como lo expusieron
las universidades intervinientes en el proceso, Andes, Nacional de Colombia, de la
Sabana, del Bosque y de Antioquia.”®

72. De lo dicho en este acapite, se desprende, entre otras cosas, que (i) en la
actualidad, la salud es un derecho fundamental autbnomo cuya protecciéon puede
ser exigida judicialmente, independientemente de su contenido prestacional segun
sea el caso, (ii) la Corte Constitucional ha reconocido que el derecho a la salud
incluye una faceta que va mas alla de la prevencién y la curacion de las
enfermedades, y que esta orientada a procurar, en favor de la persona, el goce de
unas condiciones que le permitan vivir de forma digna, (iii) con independencia del
momento de evolucion de la jurisprudencia constitucional, la Corte ha evidenciado
que el uso de pafales les permite, a las personas que sufren de incontinencia,
reducir la incomodidad e intranquilidad que les puede generar el hecho de no poder
controlar cuando y donde hacer sus necesidades, y, en ese sentido, su suministro, de
acuerdo con la normatividad vigente y el estado de la jurisprudencia, resulta ser un
instrumento para garantizar la salud de los pacientes y que vivan su vida en
condiciones de dignidad.

73. Dicho lo anterior, la Sala se ocuparéa de revisar la inclusién del suministro de
pafiales en el Plan de Beneficios de Salud que rige actualmente, en los términos de
la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y la Sentencia SU-508 de 2020.

(i)  El suministro de pafales en el Plan de Beneficios en Salud (PBS)

74. La Sala revivira el recorrido hecho por la Corte en la Sentencia de
unificacion de viene de mencionarse, en la que, entre otras cosas, se analiz6 si los
pafiales hacian parte del Plan de Beneficios en Salud. Para ese efecto, (i) recordara
algunos fallos en los que se considerd que el suministro de pafiales se encontraba
excluido de dicho Plan,?® (ii) sefialara el proceso que llevé a la conclusion de que

%4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020.
65 i
Ibid..
% Ademés de los ejemplos que la Sala citara ahora, este fue el caso, igualmente, en las Sentencias T-249 de 2014 y
T-552 de 2017 de la Corte Constitucional.
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los pafales son tecnologias en salud incluidos en el Plan de Beneficios en Salud en
concordancia con la Ley Estatutaria 1751 de 2015, (iii) expondra las subreglas
establecidas en dicha Sentencia para ordenar el suministro de pafiales por via de
tutela, y (iv) explicara por qué el sistema de exclusiones explicitas adoptado en la
Ley 1751 de 2015 y desarrollado, entre otras, en la Sentencia SU-508 de 2020, es
aplicable a los afiliados al régimen exceptuado del Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG).

75. En la Sentencia T-215 de 2018, por ejemplo, la Corte concluyé que el
suministro de pafiales no debia ordenarse en el caso concreto con base en el criterio
de capacidad economica, estimando asi que dicha tecnologia se encontraba
excluida del Plan de Beneficios en Salud establecido en la Ley Estatutaria 1751 de
2015, en los siguientes términos: “Se considera que la Nueva EPS no ha vulnerado
los derechos fundamentales del actor, porque no existe un concepto médico, la
historia clinica no refleja un hecho notorio que permita determinar la necesidad de
uso de pafiales, pafitos himedos y crema antipafalitis, y hay una presuncion de
capacidad economica, porque tanto el actor como la agente oficiosa perciben una

pensién.”®’

76. De igual forma, en la Sentencia T-117 de 2019, la Corte consideré que el
suministro de pafales se encontraba excluido del Plan de Beneficios en Salud con
base en el siguiente razonamiento:

“Frente a los casos estudiados, es preciso destacar que el item No. 57 del anexo técnico de la
Resolucién 244 de 2019, cumpliendo con el proceso técnico-cientifico, de caracter publico,
colectivo, participativo y transparente, calificoO como prestaciones expresamente excluidas
del PBS: “Las toallas higiénicas, los paritos humedos, el papel higiénico y los insumos de
aseo”; éste término, en el sentir de la Sala, debe interpretarse en el sentido natural y obvio
de las palabras, y por tanto, debe incluir a los pafales desechables y a los guantes para
cambio de pafal que no se ordenan propiamente para el paciente sino para un tercero. //
(...) en otra normativa muy a fin al sector salud, tal es el caso del anexo 1° de la Decision
706 de 2008, que ubica a los pafales desechables como un producto de higiene personal -
sinbnimo de insumo de aseo- en el mismo grupo en que se encuentran las toallas higiénicas,
los tampones, los protectores de flujos intimos y los pafitos himedos; y por otro lado la
regulacion del INVIMA -autoridad que hace parte del Sistema de Salud-, que al establecer
las tarifas de los productos sujetos a registro sanitario, otorga el mismo codigo (3010) a los
pafales desechables, toallas higiénicas, protectores sanitarios, tampones, protectores para
lactancia y pafitos himedos. Asi pues, bajo un analisis sistematico, se considera, en efecto,
que los pafiales desechables se encuentran expresamente excluidos del PBS.”®® (Subrayas
fuera de texto).

77. En este respecto, la Sala Plena, en la Sentencia SU-508 de 2020, advirtié que
la lectura de la Ley Estatutaria que se hizo en sentencias como la recién citada era
contraria a lo establecido en el Sentencia C-313 de 2014, en la cual se indico que
“(...) la_exclusion de servicios y tecnologias del plan de beneficios en salud debe
hacerse de manera expresa, clara y determinada, a fin de evitar actuaciones

87 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-218 de 2018.
88 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2019.
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arbitrarias por parte de los responsables de la prestacion o suministro de dichos
servicios y tecnologias, asi como de procurar una proteccion integral de los
usuarios del servicio de salud”,®® por lo que no estarian autorizadas
interpretaciones de la norma que, de forma extensiva, y no por existir una
indicacion expresa al respecto, resulten en la exclusion de determinados
servicios o tecnologias; es decir, en este caso, los pafales desechables.

78. En consideracion de lo anterior, y hecha una interpretacion conjunta de la
Ley Estatutaria 1751 de 2015, la Resolucién 244 de 2019, en la que se establece el
listado de exclusiones vigente a la fecha de expedicion de la Sentencia SU-508 de
2020, y lo dicho por la Corte en la Sentencia C-313 de 2014 recien mencionada, la
Sala Plena lleg6 a la conclusion de que los paiiales son tecnologias incluidas de
forma implicita en el Plan de Beneficios en Salud, con base en el siguiente
razonamiento:

“(...) al revisar los resultados del mecanismo técnico cientifico dirigido por el Ministerio
de Salud para la configuracion listado de exclusiones en cumplimiento del articulo 15 de la
LeS, se evidencia que en la fase Ill (consulta pacientes) se concluyé que los pafiales
deberian costearse con financiacion estatal; mientras que, en la fase 1V (adopcion y
publicacion de las decisiones), se determind que los pafiales se encontraban dentro de las
catorce (14) tecnologias no excluidas para todas las enfermedades y, por tanto, “se opta
por generar un protocolo para su prescripcion que permita a las personas vulnerables
acceder a este producto”. Il En consecuencia, se advierte que el suministro de pafiales
debe establecerse de conformidad con el modelo de plan de beneficios excluyente adoptado
en la Ley y cuya constitucionalidad fue declarada en la sentencia C-313 de 2014. De tal
forma, analizado el listado de exclusiones vigente -Resolucion 244 de 2019- la Sala Plena
observa que en ningun aparte de dicha normativa se encuentra expresamente excluido el
suministro de pafales. (...) Esta interpretacion esta en armonia con el articulo 6 literal g)
de la Ley 1751 de 2015 que establece el principio de progresividad del derecho a la salud,
es decir, que el acceso a los servicios y tecnologias se amplia gradual y continuamente.””
(Subrayas fuera de texto).

79. La aplicacidn, al régimen de excepcion del Magisterio, de los estandares de
salud establecidos en la Ley Estatutaria 1751 de 2015 (LeS) y posteriormente
desarrollados en la jurisprudencia constitucional, y, en especial, en las Sentencias
C-313 de 2014 y SU-508 de 2020, se acompasa de forma especial al principio de
integralidad dispuesto en el articulo 8 de dicha Ley, en el que se determino que:

“Los servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legislador. No podrd fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de
salud especifico en desmedro de la salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos esenciales

% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020.
70 -
Ibid.
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para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada.” (énfasis propio)

80. Es decir, la LeS establece que la eficacia del desarrollo (constitucional, legal,
y jurisprudencial) del cubrimiento del derecho a la salud en sus diversos servicios y
tecnologias no puede estar supeditada, entre otras cosas, al sistema de provision,
cubrimiento o financiacion que el legislador haya escogido. En ese sentido, la
provision de dichas protecciones debe ser completa en todos los ambitos,
incluyendo al régimen de salud establecido para el magisterio, y esta sometida, al
menos, al seguimiento de tres criterios: (i) en los términos del numeral 7 del acapite
sobre obligaciones del contratista especificas del sistema de salud, el “(...)
contratista tiene la obligacion de prestar todos los servicios establecidos en el Plan
de Salud del Magisterio, incluso los que puedan surgir en un futuro por nuevas
tecnologias, estén o no contemplados en la red de servicios presentada en la
propuesta, (ii) de acuerdo con el inciso 2 del articulo 8 que viene de citarse, cuando
haya duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el
Estado, se entenderd que su cubrimiento debe incluir los elementos esenciales
necesarios para el logro de su objetivo médico, y (iii) de acuerdo con, entre otros, el
parrafo 176 de la Sentencia SU-508 de 2020, todos aquellos servicios y tecnologias
que no se encuentren expresamente excluidos del plan de salud fijado en la Ley
Estatutaria 1751 de 2015, se entienden incluidos y deben ser garantizados en las
condiciones y en cumplimiento de los requisitos que se establezcan.

81. El modelo de inclusién de tecnologias y servicios en salud se basa en las
modificaciones llevadas a cabo al sistema de salud en la Ley Estatutaria 1751 de
2015 y la Sentencia C-313 de 2014, que se han mencionado en varias ocasiones en
este fallo. Al respecto, en el Auto 094A de 2020, la Sala Especial de Seguimiento a
la Sentencia T-760 de 2008 record6 que: (i) el régimen anterior, que se encontraba
en vigencia en el momento en el que se expidid la Sentencia T-760 de 2008, en el
que se establecian de forma clara las tecnologias incluidas, no incluidas y
excluidas, se habia transformado para sefialar de forma explicita los servicios y
tecnologias explicitamente excluidos del Plan de Beneficios en Salud, y (ii) el
sistema de exclusiones debe ser gestionado y desarrollado con el fin de que no
exista ambiguedad o incertidumbre con respecto a su contenido. En este sentido, la
Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008 agreg6 en dicho Auto
que: “(i) El PBS se actualizd bajo los parametros de la Ley Estatutaria en salud y
la sentencia C-313 de 2014, de forma tal que su contenido no se preste a
incertidumbres y ambigiiedades. // (ii) el proceso de actualizacion brinde garantias
a las personas que residen y trabajan en sitios intermedios, apartados y zonas con
dificil acceso a las tecnologias de la informacién, (iii) exista claridad acerca de los
servicios y tecnologias que hagan parte del plan de beneficios con independencia
de la forma como se encuentren financiados, y (iv) la actualizacién periodica de
los planes de beneficios se realice minimo cada dos afios.”"*

™ Cfr. Corte Constitucional, Auto 094A de 2020.
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82. La actualizacion constante de los servicios y tecnologias que, ademas, como
se dijo, debe observarse independientemente del sistema de cubrimiento o
financiacion, obedece también a los principios de eficiencia y sostenibilidad. De
acuerdo con el Auto 755 de 2021 adoptado por la Sala Especial de Seguimiento a la
Sentencia T-760 de 2008 se deben seguir la siguiente finalidad:

“Con el nuevo esquema de coberturas del plan de beneficios, en el que el usuario del
sistema tiene la posibilidad de recibir todos los servicios y tecnologias en salud salvo que
expresamente sean excluidos; no actualizar periédicamente los planes conllevaria a un
desconocimiento de los principios de eficiencia y sostenibilidad. Lo anterior por cuanto,
los dineros de la salud se estarian empleando en tecnologias que no deberian ser
financiadas con tales recursos y, de esta manera, no se esta procurando por la mejor
utilizacion de los emolumentos de la salud; lo cual, es indispensable para garantizar el
derecho a esta prerrogativa fundamental. Por lo tanto, la falta de actualizacion periddica
de los medicamentos y procedimientos excluidos de financiacion con recursos publicos de
la salud tendria efectos adversos en la sostenibilidad financiera del sistema. // En este
contexto la falta de actualizacién periddica bajo un sistema de exclusiones explicita seria
una fuente de ineficiencia del sistema y un obstaculo para alcanzar la cobertura universal
en salud, tal como lo sefial6 la Organizacion Panamericana de la Salud, al indicar que
“La falta de financiamiento adecuado y la ineficiencia en el uso de los recursos
disponibles representan retos importantes en el avance hacia el acceso universal a la salud
y la cobertura universal de salud.”"

83. En los péarrafos anteriores, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-
760 de 2008 aclar6 que la proteccion del derecho a la salud que se establece en la
LeS no puede depender del sistema escogido legislativamente para la provision de
servicios y tecnologias ni del mecanismo de financiacion elegido. Bajo esa misma
l6gica, en el presente caso, la Sala Segunda de Revision se encuentra ante un
régimen de salud distinto al general, esto es, el aplicable a las personas vinculadas
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG). Esto no implica que
los cotizantes o beneficiarios del FOMAG tengan menos derechos que los
reconocidos a los del sistema general en salud. Es asi, como en ocasiones
anteriores, la Corte Constitucional ya se ha pronunciado con respecto al amparo del
derecho a la salud y la consecuente concesion de tecnologias y servicios excluidos
de los planes de salud que rigen a las instituciones de salud encargadas de la
atencion de los afiliados de dicho Fondo.

84. En casos previos, la Corte decidid inaplicar las reglas incluidas en los
contratos o actos que regian la prestacion del servicio con base en una variedad de
razones dependiendo de la configuracion y organizacion del sistema de seguridad
social en salud en cada época. Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-592 de 2007,
esta Corporacion estimoé que, aunque el régimen aplicable al magisterio era
excepcional de acuerdo con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, ello no lo hacia
ajeno a los principios y valores que se establecen en la Constitucion con respecto a
la proteccion del derecho a la salud.” Al respecto, la Sala estimé que “(...) si bien
el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio cuenta con un catalogo de

"2 Cfr. Corte Constitucional, Auto 755 de 2021.
7 Este criterio fue reiterado por la Corte en la Sentencia T-003 de 2019.
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servicios propio, la extension de su cobertura puede ser analizada a la luz de la
jurisprudencia constitucional sobre la inaplicacién del régimen de exclusiones y
limitaciones del plan obligatorio de salud.”” En la Sentencia recién mencionada la
Sala concluyd, con base en esta regla, que la entidad de salud accionada no podia
desconocer la obligacion de suministrar el medicamento que requeria la accionante
con base en que este se encontraba por fuera del plan de cobertura del Fondo del
magisterio.

85. Posteriormente, en la Sentencia T-644 de 2010, la Corte recordo que la ley
habia reconocido otros regimenes en salud, incluyendo el aplicable a los afiliados al
Fondo del magisterio, cuyo contenido se determina a nivel departamental en el
contrato que se suscriba entre una entidad fiduciaria y la empresa a la que
corresponda la atencion de los usuarios del sistema. En esa ocasion, el fundamento
que la Corte aplico para justificar la concesion a través de la accion de tutela de
tecnologias o servicios incluidos o no, tanto en el plan de salud exceptuado
aplicable al magisterio como en el plan general, fue la determinacion de la
concurrencia de dos condiciones: la necesidad de determinada prestacion en salud,
como un medicamento o la realizacion de un procedimiento, por ejemplo, y la falta
de capacidad econdmica de la persona accionante. De esta forma, si se acreditan
dichas condiciones, “(...) es deber del prestador de salud extender
excepcionalmente el plan de coberturas y beneficios en procura de garantizar el
mas alto nivel de salud y de calidad de vida que se le pueda prestar al afiliado o a
sus beneficiarios.””

86. El anterior razonamiento fue reiterado en la Sentencia T-547 de 2014 y la
Sentencia T-245 de 2020. En este ultimo caso, antes de pasar a la aplicacion de las
reglas jurisprudenciales recién indicadas, la Corte sefiald que “La jurisprudencia
constitucional ha considerado que para los casos del régimen especial del
Magisterio es posible aplicar reglas similares a las que se han establecido para el
[Sistema General de Seguridad Social en Salud]. En el caso de las exclusiones que
prevé el régimen especial del Magisterio, esta Corte ha aplicado las mismas reglas
jurisprudenciales que se han desarrollado en el sistema general, con el fin de
definir los casos en los que es posible inaplicar la regla de la exclusion.”® Es
decir, independientemente de que se trate del régimen general o de regimenes
exceptuados, la Corte ha venido ordenando, segun los hechos de cada caso, la
prestacion de tecnologias y servicios si se acredita el cumplimiento de los
parametros jurisprudenciales aplicables -de acuerdo con el estado de evolucion de
la jurisprudencia- para inaplicar las reglas de exclusion existentes.

87. En consideracion de lo anterior, la Sala Segunda de Revision observa, a
efectos de descender al caso concreto, que el desarrollo de la proteccion del
derecho a la salud que tuvo lugar en la Sentencia SU-508 de 2020 no puede
entenderse al margen de, al menos, dos disposiciones de la LeS en las que se

" Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-592 de 2007.
> Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-644 de 2010.
"® Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-245 de 2020.
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regula: (i) su ambito de aplicacion (articulo 3) y (ii) el sistema de exclusiones
(articulo 15). En aquella disposicion se establecid que dicha Ley se aplicaria “(...)
a todos los agentes, usuarios y demdas que intervengan de manera directa o
indirecta, en la garantia del derecho fundamental a la salud.”

88. A su turno, en el articulo 15 se estructur6 el sistema de inclusiones que
aplico la Corte Constitucional en la Sentencia SU-508 de 2020 antes mencionada y
que obedece a la légica de que todo aquello que no esté explicitamente excluido del
plan de salud se entiende incluido en €l. De esta manera, las conclusiones a las que
llegue la Corte con respecto a la inclusion o no, dada la aplicacion de la regla recién
mencionada, de determinados servicios o tecnologias, seran aplicables a todos los
regimenes, independientemente de que se encuentren exceptuados. LoS
mecanismos escogidos para garantizar la cobertura y financiacion de la prestacion
del servicio de salud no pueden exponer a los usuarios del sistema a situaciones de
proteccion incompleta o deficiente de sus derechos, especialmente si por via
jurisprudencial la Corte Constitucional ha zanjado cualquier duda con respecto a la
inclusion de determinada tecnologia, como los pafiales, en el plan de salud. Por
ello, corresponde a las entidades observar estas reglas con el fin de actualizar las
listas de exclusiones a efectos de proteger y garantizar los derechos de sus
afiliados.

89. Dicho lo anterior, la Sala se dedicara, ahora, a recordar las subreglas fijadas
en los parrafos 177 a 180 de la Sentencia SU-508 de 2020, establecidas a efectos de
poder conceder, por via de tutela, el suministro de pafales. Tales reglas son las
siguientes: (i) por medio de la accion de tutela se debe ordenar directamente el
suministro de pafales si existe prescripcion médica, pues los pafales se encuentran
incluidos en el Plan de Beneficios en Salud, y la negacion de cualquier tecnologia
que esté incluida a pesar de mediar orden médica constituye una vulneracion al
derecho a la salud (FJ 177), (ii) aunque no haya prescripcion médica, los jueces
pueden ordenar, de forma excepcional, a través de la accion de tutela, el suministro
de pafales siempre y cuando se cumplan unos requisitos que tienen que ver con la
evidencia de la necesidad del uso de tales insumos dada la falta de control de
esfinteres; en este caso, la orden de suministro debera estar condicionada a la
posterior ratificacion de su necesidad por el médico tratante (FJ 178), y (iii) “(...)
ante la ausencia de prescripcion médica y pruebas (p. €j. la historia clinica) que
permitan evidenciar la necesidad de los insumos, esta Corporacion considera que,
en principio, procede la accion de tutela para amparar el derecho fundamental a
la salud en su faceta de diagnéstico.” (FJ 179) En cualquiera de estas hipotesis,
bajo el imperio de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, no solo no es exigible el
requisito de capacidad econdmica como criterio para decidir sobre el suministro de
pafiales, sino que hacerlo seria contrario a dicha Ley, pues esa tecnologia se
encuentra incluida, como ya lo ha dicho la Sala algunas veces, en el Plan de
Beneficios en Salud que rige actualmente.

(iii) Caso concreto
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90. A efectos de resolver el caso concreto, la Sala responderda al problema
juridico, indicard la subregla jurisprudencial en la que subsumird los hechos
relevantes del presente caso, la aplicara y resolvera el fondo del asunto, teniendo en
cuenta lo dicho en la seccion dedicada al analisis de la legitimacidn en la causa por
pasiva con respecto a la distribucion de funciones y obligaciones entre las
sociedades que integran la Union Temporal Salud Sur 2 y el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya vocera y administradora es la
FIDUPREVISORA S.A.

91. La Sala Segunda de Revision considera que PROINSALUD S.A. vulnerd los
derechos a la salud y a la vida digna de la sefiora LAJJ al negarle la entrega de los
pafiales desechables que requeria, segin el criterio del médico tratante de su red’’
con independencia de que en el afio 2017 al celebrarse el Contrato No. 12076-011-
2017 se hubiera excluido de la lista de prestaciones el suministro de pafales.
Ademas, se destaca que en ese mismo contrato, en el numeral 7 de la seccion sobre
obligaciones especificas del sistema de salud se establecid que “El contratista tiene
la obligacion de prestar todos los servicios establecidos en el Plan de Salud del
Magisterio, incluso los que puedan surgir en un futuro por nuevas tecnologias,
estén 0 no contemplados en la red de servicios presentada en la propuesta”,’® sin
que dicha prestacion se haya actualizado de conformidad con la evolucién legal que
concluyd con la expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y el desarrollo de la
jurisprudencia constitucional a partir de la Sentencia SU-508 de 2020. Esto con
fundamento en que (i) los pafales hacen parte del Plan de Beneficios en Salud, sin
perjuicio de que el Magisterio cuente con un régimen exceptuado, y de que (ii) los
médicos adscritos a PROINSALUD S.A. no debieron negarse a expedir la
prescripcion médica correspondiente, que le hubiera permitido a la paciente acceder
directamente a los pafales que necesita de forma permanente o por lo menos
mientras lo requiera.

92. En efecto, al no atenderse a la determinacion de su necesidad,
PROINSALUD S.A. sometié a la sefiora LAJJ a unas condiciones de vida que,
dado que sufre de demencia en la enfermedad de Alzheimer, incontinencia urinaria,
infecciones urinarias recurrentes, y depende de terceros para la realizacion de las
tareas mas basicas, no le permiten disfrutar de su derecho a la salud como lo
requiere la jurisprudencia constitucional. Como se dijo, este derecho no puede ser
entendido unicamente en el sentido de contar con unas condiciones bésicas para
garantizar la mera existencia de la persona, sino que ha sido entendido de forma
que, a través de su garantia, se pretende alcanzar el nivel mas alto posible de salud,
dada su relevancia constitucional autonoma, y, en relacion con el derecho a la vida,
porque, aunque a través del suministro de tecnologias como los pafiales no se pueda
lograr la curacion, por ejemplo, de la incontinencia urinaria de la paciente, su
provision le permitiria vivir de una forma mas digna, al procurarle mayor
tranquilidad y comodidad en el manejo de sus afecciones.

7" Expediente T-8.579.334: “ACCION DE TUTELA 2021-00242.pdf”, p. 13 y 14.
78 Expediente T-8.579.334: “4.2 UNION TEMPORAL SALUD SUR REGION 3 - NARINO - CAQUETA.pdf”, p. 18.
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93. Seguln se menciono en el acapite anterior, en la Sentencia SU-508 de 2020, la
Sala Plena consider6 que, de forma excepcional, puede ordenarse el suministro de
pafiales por via de tutela, aunque no medie prescripcién médica, si se cumplen unos
requisitos particulares. En esa ocasion, la Sala estimé que los jueces
constitucionales pueden ordenar el suministro de panales cuando, “(...) a partir de
la historia clinica u otras pruebas se evidencie su necesidad dada la falta del
control de esfinteres, derivada de los padecimientos que aquejan a la persona o de
la imposibilidad que tiene ésta para moverse sin la ayuda de otra.””®

94. Como se indico en el relato de los antecedentes de este expediente, la sefiora
LAJJ es una persona que, al tiempo de presentacion de la accion de tutela por su
hijo, quien obré como su agente oficioso, contaba con 79 afios. De igual forma, se
menciond que, segun la historia clinica aportada, y el documento de solicitud de
remisiones remitido,®® la accionante sufre de varias enfermedades que la ubican en
la hipotesis formulada en el parrafo anterior, pues dichas pruebas evidencian, con
fundamento, ademas, en el criterio del médico tratante Fabio Jesus Padilla
Molineros, que la paciente “desde hace 6 meses con uso de pafal permanente.
Paciente requiere de este insumo. Se solicita urocultivo y se remite a control por
urologia”. Esta necesidad debe comprobarse, principalmente, con base en que la
sefiora LAJJ fue diagnosticada con incontinencia e infecciones urinarias recurrentes
y fue remitida a control, sin que a la fecha, se tenga noticia de su evolucién. No
obstante, no solamente sufre de estas afecciones, sino que también se le encontr6
demencia en la enfermedad de Alzheimer. Dada su edad y sus condiciones de salud
generales, se trata de una persona que, segun lo indica su hijo, el sefior GAGJ,
requiere de terceros para la realizacion de las actividades cotidianas mas basicas.

95. Por estas razones, la Sala ordenard que se determine si se mantiene la
necesidad del suministro de pafiales en favor de la sefiora LAJJ a pesar de que no
media prescripcion médica expresa en cuanto a su cantidad y frecuencia, y, en los
términos del parrafo 179 de la Sentencia SU-508 de 2020, sometera esta orden al
diagnéstico del médico tratante.®® Si bien es cierto que el Alzheimer es una
enfermedad degenerativa, progresiva e incurable, se desconoce el estado actual de

7@ Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020.

8 Expediente T-8.579.334: “ACCION DE TUTELA 2021-00242.pdf”, p. 13y 14.

81 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-508 de 2020.

“179. Ahora bien, ante la ausencia de prescripcion médica y pruebas (p. ej. la historia clinica) que permitan
evidenciar la necesidad de los insumos, esta Corporacion considera que, en principio, procede la accion de tutela
para amparar el derecho fundamental a la salud en su faceta de diagnostico. Esto significa, que el juez
constitucional podra ordenar a la entidad promotora de salud que realice la valoracién médica del paciente y
determine la necesidad de autorizar pafiales, cuando a partir de los hechos se advierta un indicio razonable de
afectacion a la salud y se concluya que es imperioso impartir una orden de proteccion. // 180. Por su parte, la Sala
considera que, respecto de los pafales al ser tecnologias en salud incluidas en el PBS, no puede exigirse prueba de
la capacidad econémica como se habia planteado en anteriores pronunciamientos de este Tribunal. La Corte aclara
que la regla de incapacidad econdémica del paciente o su familia constituia uno de los requisitos jurisprudenciales
para la autorizacion de los servicios no incluidos bajo la vigencia del antiguo POS, previo a la entrada en vigor de
la LeS. Por consiguiente, bajo el imperio de la ley estatutaria en salud no solo no es exigible el requisito de
capacidad econémica para autorizar pafiales por via de tutela, sino que ademds resulta contrario a dicha
normativa.”
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la patologia en la sefiora LAJJ. Adicionalmente, no existe claridad en el expediente
con respecto a si la necesidad del suministro de los pafiales se deriva de que sufra
de dicha enfermedad, o de infeccion e incontinencia urinarias. Por ello, es necesario
el concepto técnico que confirme la necesidad del suministro de pafales, y su
cantidad.

96. Una vez este diagndstico se produzca en un plazo no superior a 48 horas
después de notificada esta sentencia, en el evento de comprobarse que permanece la
necesidad del insumo, PROINSALUD S.A. debera hacer entrega inmediata de los
pafiales requeridos por la sefiora LAJJ segun lo disponga su médico tratante.

97. Finalmente, la Sala ordenara a PROINSALUD S.A., al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a la FIDUPREVISORA S.A.* que
actualicen la exclusion sobre pafales prevista en el Anexo 1 del Contrato No.
12076-011-2017% de acuerdo con la normatividad y jurisprudencia vigente, y (ii)
dado que los pafales se encuentran incluidos en el Plan de Beneficios en Salud de
acuerdo con la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y la jurisprudencia constitucional
vigente,® el suministro de estos insumos no deberia ser entendido como la
prestacion de una tecnologia que se encuentre excluida de financiacion con
recursos publicos de la salud que deben garantizar las instituciones prestadoras del
servicio. Esto, en razon a que no se puede alegar que, por tratarse de un régimen
especial en materia de salud, es constitucional y legalmente admisible ofrecer una
cobertura inferior a la prestada a los afiliados del régimen general en salud.

D. Sintesis de la decision

98. En este caso, a la Sala Segunda de Revision le correspondio la revision de la
tutela promovida por la sefiora LAJJ, por conducto de su hijo, GAGJ, en calidad de
agente oficioso. La Sala se plante6 si PROINSALUD S.A. vulnero los derechos a
la vida digna y a la salud de la agenciada al negarle el suministro de pafales
desechables por encontrase expresamente excluidos del régimen especial del
Magisterio.

99. En respuesta a lo anterior, la Sala encontr6 que PROINSALUD S.A, que
hace parte de la Union Temporal Salud Sur 2, y como tal, vulnero los derechos a la
salud y a la vida digna de la sefiora LAJJ, pues, al no actualizar la exclusion de
pafiales de conformidad a la legislacién y jurisprudencia vigente en materia de

82 |La Sala reitera y aclara, no obstante, en linea con lo dicho en el acapite sobre legitimacion en la causa por pasiva,
que Fiduprevisora S.A. no esta legitimada en la causa para responder por las pretensiones elevadas en la accion de
tutela, pues la sociedad a la que le corresponde la prestacion de los servicios de salud en favor de la accionante es
PROINSALUD S.A. En efecto, como se dijo, “(...) el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ha
encargado el manejo de su patrimonio a la FIDUPREVISORA S.A. para que esta asuma las labores de contratacion,
supervision, vigilancia y correcta prestacion del servicio de salud a cargo de la contratista, que para este caso es la
Unidn Temporal Salud Sur 2, de la que hace parte, junto con otras dos sociedades, PROINSALUD, S.A.” (supra 29).
La Sala, no obstante, emitird una orden de actualizacion de la lista de exclusiones del Anexo 1 del Contrato No.
12076-011-2017 que incluye a la Fiduprevisora y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Sin
embargo, resalta que esta decision se adopta de oficio y no corresponde a ninguna de las pretensiones elevadas.

8 Supra 10.

8 Se aclara que esta referencia no es sobre jurisprudencia en vigor sino a la jurisprudencia mas reciente.
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salud, se nego a diagnosticar si se mantenia la necesidad del uso de pafiales y de ser
asi, de hacer entrega de dicho insumo de acuerdo con el Plan de Beneficios en
Salud. En especial, a partir de lo establecido en la Sentencia SU-508 de 2020 y la
Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008 de la Corte
Constitucional. No obstante, en linea con el analisis hecho en el acapite de
legitimacidn en la causa por pasiva, la Sala aclara que ninguna de las 6rdenes que
emitird en este sentido alcanzan a las otras dos sociedades que integran la Union
Temporal Salud Sur 2, a saber, FAMAC Ltda. y UNIMAP E.U.

100. En consecuencia, la Corte concluyd que debia revocar el fallo adoptado en
Unica instancia el 4 de octubre de 2021, por el Juzgado Primero Penal Municipal de
Pasto con Funciones de Conocimiento, por medio del cual se nego6 el amparo. Y en
su lugar, tutelar los derechos invocados por la accionante sin perjuicio de ordenar a
las entidades implicadas actualizar su listado de exclusiones.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de unica instancia proferida, el 4 de octubre
de 2021, por el Juzgado Primero Penal Municipal de Pasto con Funciones de
Conocimiento, en la que se nego la accion de tutela elevada por el sefior GAGJ
como agente oficioso de la sefiora LAJJ. En su lugar, CONCEDER el amparo de
sus derechos a la salud y a la vida digna en su faceta de diagnéstico de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a PROINSALUD S.A., al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y a la FIDUPREVISORA S.A. que actualicen
el listado de exclusiones en materia de pafales de acuerdo con la Ley Estatutaria
1751 de 2015 y la Sentencia SU-508 de 2020.

TERCERO. Por la Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRAR las
comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado
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ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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