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JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA
Bogota D. C., dieciséis (16) de junio de dos mil veintiuno (2021).

REF: ACCION DE TUTELA No. 11001400300520210045600

CODIGO DE TRAMITE ASIGNADO: TUT371596

ACCIONANTE: MANUEL VICENTE HERNANDEZ MONTANEZ en calidad
de agente oficioso de MARIA ELSA FERNANDEZ CRUZ.

ACCIONADA: EPS SANITAS.

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela de la referencia, una vez
realizado en legal forma el tramite correspondiente.

I. ANTECEDENTES:

1. HECHOS:

Manuel Vicente Hernandez Montanez en calidad de agente oficioso de su
esposa, Maria Elsa Fernandez Cruz, indica que ésta se encuentra afiliada en
calidad de beneficiaria en salud a la EPS Sanitas.

Agrega que su agenciada fue diagnosticada con “cdncer de seno con
metdstasis en huesos, pulmén derecho y ganglios”.

Destaca que, desde el “dia 16 de diciembre del ano 2020, a través del médico
tratante, le suscribié férmula médica a (...) la sefiora Maria Elsa Ferndndez
Cruz, en donde indica iniciar el tratamiento a la enfermedad diagnosticada
de la siguiente manera: Funcionalidad disminuida por el importante
compromiso 6seo y el volumen tumoral (...) inicio de terapia sistemdtica con
protocolo cleopatra con lo cual considera puede tener beneficio en sobrevida
libre de progresion y global. Se plantea inicio en forma prioritaria. Se formula
ciclo para inicio previa realizaciéon de ecocardiograma T con Strain, envié a
valoraciéon por cuidado paliativo, se asocia al manejo bifosfonato, se envia a
colocacion de catéter implantable de quimioterapia”. Senala que “Desde
entonces el tratamiento requerido por mi esposa (...)ha sido cubierto, en gran
medida, por la E.P.S. SANITAS.”.

Anade que el 19 de abril de 2021, solicito a la EPS accionada el “plan
completo de atencion integral” con el fin de contar con servicios de salud
“tales como servicios de ambulancia equipada adecuadamente, acompanante
permanente, panales para adulto, suplementos alimenticios, entre otros”,
solicitud que fue negada por la entidad en respuesta emitida el 3 de mayo
de ese ano.

Argumenta que no cuenta con los recursos econdémicos necesarios para
solventar los servicios de salud que requiere la senora Fernandez Cruz,
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“entre los cuales se incluyen: servicios de ambulancia equipada
adecuadamente, acompanante permanente, panales para adulto,
suplementos alimenticios, entre otros”.

2. LA PETICION

Solicitd6 se ampare el derecho fundamental a la vida, salud, dignidad y
seguridad social de su agenciada y, en consecuencia, se ordene a la EPS
accionada “autoricen todos los medicamentos y procedimientos POS y no POS
que requiere y de forma permanente necesita la sefiora MARIA ELSA
FERNANDEZ CRUZ para el tratamiento de CANCER DE SENO CON
METASTASIS EN HUESOS, PULMON DERECHO Y GANGLIOS al que ha sido
diagnosticada (...) Y EN GENERAL EL TRATAMIENTO INTEGRAL que requiera
(...) para la recuperacion total de su salud debido al actual padecimiento que
le aqueja (...) el cubrimiento econémico de todos los medicamentos,
elementos, terapias, procedimientos, tratamientos, hospitalizaciones,
insumos y demds especificidades que requiere o llegara a requerir (...) la
sefiora MARIA ELSA FERNANDEZ CRUZ para el restablecimiento de su salud.
4. Que de los gastos sufragados con nuestros propios recursos para atender
el tratamiento que necesita mi esposa, la sefiora MARIA ELSA FERNANDEZ
CRUZ, se ordene el retroactivo a cargo de la E.P.S. Sanitas, en lo que a ellos
les correspondia cubrir.”

3. SINTESIS PROCESAL:

Por auto de 1° de junio de 2021, se admiti6 la accion y se ordeno notificar a
la accionada. Igualmente, se dispuso vincular al SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD, MINISTERIO DE SALUD, y ADRES, otorgando un
plazo de dos (2) dias para que brindaran una respuesta al amparo.

EPS SANITAS.

Dio contestacion a la accion constitucional, oponiéndose y solicitando se
niegue por no haber vulnerado los derechos fundamentales de la Sra.
Fernandez. Indico que “se le han brindado todas las prestaciones medico
asistenciales que ha requerido debido a su estado de salud, a través de un
equipo multidisciplinario y acorde con las respectivas ordenes médicas
emitidas por sus médicos tratantes”.

Anadié que “La seriora no tiene pendiente servicio alguno por aprobar, Yy
nuestra Entidad, le ha aprobado todos los servicios acordes con la orden
médica correspondiente”.

En relacion con el servicio de AMBULANCIA, ACOMPANANTE
PERMANENTE, PANALES DESECHABLES Y SUPLEMENTOS
ALIMENTICIOS no existe prescripcion médica de los mismos, sin embargo,
aduce la entidad que la paciente se encuentra en programa de atencion
domiciliaria de la EPS SANITAS S.A.S., por lo que se solicito realizar una
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nueva evaluacion, con el fin de analizar el caso de la sefiora y si lo solicitado
en la tutela es pertinente.

Indica que los servicios médicos que no hacen parte del Plan de Beneficio de
Salud deben ser solicitados por el MIPRES.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES.

Argumento que teniendo en cuenta que la presente accion constitucional
no es responsabilidad del agravio que alude el actor, se hace necesario
solicitar se declare la improcedencia y falta de legitimacion para con la
entidad que representa. En igual sentido, puntualizo que la obligacion del
servicio solicitado, recae exclusivamente sobre la EPS, y no le asiste el
derecho de recobro ante la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud-ADRES-.

SUPERINTENDENCIA DE SALUD

En término se pronuncio, para lo cual alego falta de legitimacion en la causa
por pasiva, en ese sentido, solicita se desvincule de la presente accion, como
quiera que no es la encargada de cumplir con las pretensiones de la accion
tuitiva.

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

De manera oportuna allegd escrito, en donde manifesto que la EPS
accionada tiene la obligacion de garantizar la prestacion oportuna del
servicio de salud a sus afiliados; que la entidad vinculada, no ha vulnerado
los derechos fundamentales de la promotora, por lo que solicita se
desvincule de la presente accion.

II. CONSIDERACIONES:
1.- LA ACCION DE TUTELA:

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 establecio que toda
persona tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o
la omision de cualquier autoridad publica, o contra particular frente al cual
se encuentre en condiciones de subordinacion. Esta accion sélo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

La accion de tutela en consecuencia, es viable cuando quiera que un derecho
fundamental constitucional se encuentre bajo amenaza o vulneracion,
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situacion que debera ser demostrada o probada, por quien reclama su
proteccion.

Derecho a la salud

La Ley 1751 del 16 de febrero de 2015 (Ley Estatutaria de Salud) en su art.
2 establece el derecho a la salud como fundamental y que comprende —entre
otros elementos— el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad, con el fin de alcanzar su preservacion, mejoramiento y
promocion.

Sobre la naturaleza del derecho a la salud, la Corte Constitucional
en Sentencia T-320 de 2011 senalo:

“la “faceta prestacional” del derecho fundamental a la salud
implica para el Estado la obligacion de tomar las medidas
necesarias para proporcionar a todas las personas la efectividad
del mismo. De esta manera, el incumplimiento del conjunto de
acciones con las cuales se facilita el acceso y el disfrute del
derecho, facultan a su titular para reclamar esta garantia
mediante la accién de tutela. No obstante lo anterior y sin dejar de
reconocer el cardcter fundamental del derecho a la salud, esta
Corporaciéon ha indicado que en virtud de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el articulo
49 de la Constitucion, no todos sus aspectos son susceptibles de
ser amparados mediante la accién de tutela, ya que su proteccion
mediante esta via procede en principio cuando: (i)“esté
amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea
un sujeto de especial proteccion constitucional y/o (iii) el
solicitante quede en estado de indefension ante su falta de
capacidad econémica para hacer valer su derecho”.

En conclusion, la accion de tutela, como mecanismo constitucional
de proteccion de los derechos fundamentales, ampara el derecho
a la salud en su dimensién de acceso a los servicios médicos que
se requieren con necesidad, es decir, protege la garantia basica
con la que cuentan todas las personas de acceder a los “servicios
indispensables para conservar su salud, cuando se encuentre
comprometida gravemente su vida, su integridad personal o su
dignidad”.

...De manera que, para acceder a un servicio de salud incluido en
el POS, procedera la accién de tutela siempre y cuando se cumpla
con las siguientes condiciones: (i) “que el servicio, tratamiento o
medicamento haya sido ordenado por un médico tratante, (ii) que
sea necesario para conservar la salud, la vida, la dignidad, la
integridad o algun derecho fundamental y (iii) haya sido solicitado
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previamente a la entidad encargada de prestarle el servicio de
salud”.

Ahora, de acuerdo con el articulo 11 de la ley en cita, “La atencién de
ninos, ninas y adolescentes, mujeres en estado de embarazo, desplazados,
victimas de violencia y del conflicto armado, la poblaciéon adulta mayor,
personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en condicion
de discapacidad, gozardan de especial proteccion por parte del Estado. Su
atencion en salud no estara limitada por ningun tipo de restriccion
administrativa o econémica. Las instituciones que hagan parte del sector
salud deberan definir procesos de atencidon intersectoriales e
interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de atencion

(...).

Bajo ese cariz, en tratandose de adultos mayores y personas en
condiciones de discapacidad, el derecho a la salud cobra mayor relevancia,
toda vez que se trata de sujetos de especial proteccion. Por esta razén, “a
partir de lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion Politica, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que, como respuesta a su
naturaleza prevalente, en lo que atarie al examen de los requisitos para el
otorgamiento de prestaciones en salud, la Corte ha concluido que su andlisis
debe realizarse de forma flexible, en aras de garantizar el ejercicio pleno de
sus derechos.”!

Aunado a lo anterior, precisa este despacho que no es posible controvertir
las decisiones del galeno en ordenar determinados procedimientos, pues es
el profesional idoneo para indicar en materia de salud las necesidades de
cada paciente.

Precisamente lo ha indicado la Jurisprudencia de la Corte Constitucional en
el siguiente sentido:

“Concretamente, se deduce que el médico tratante, es el galeno idéneo para
proveer las recomendaciones de cardcter médico que requiere el paciente.
Esas recomendaciones no pueden ser objetadas por la EPS, cuando aquella
tuvo noticias de dicha opinion médica, pero no la controvirti6 con base en
criterios cientificos; o bien sea porque el Comité cientifico de la entidad valoré
inadecuadamente la historia clinica del paciente y no sometieron el
padecimiento de éste al estudio de un especialista”. (Sentencia T-539 de
2013).

2.- CASO CONCRETO
En el caso bajo estudio, el senor Manuel Vicente Hernandez Montanez

solicita a través de la accion de tutela, la proteccion de los derechos
fundamentales a la vida, a la salud, y seguridad social de su conyuge Maria

! Sentencia T-121 de 2015
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Elsa Fernandez Cruz, los cuales considera que la EPS accionada ha
vulnerado, al no acceder a los servicios de “ambulancia o transporte
adecuado, acompanante permanente, panales y suplementos alimenticios”
que, indica, requiere su agenciada.

La EPS Sanitas, en la contestacion que hizo de la acciéon constitucional,
adujo que a la senora Fernandez Cruz “se le han brindado todas las
prestaciones medico asistenciales que ha requerido debido a su estado de
salud, a través de un equipo multidisciplinario y acorde con las respectivas
ordenes médicas emitidas por sus médicos tratantes”. Frente a los insumos
requeridos por via constitucional, adujo que los mismos no cuentan con
prescripcion médica, a mas que se encuentran por fuera del Plan de
Servicios NO PBS; y por lo cual, conforme con el paragrafo 2 del articulo 59
del Decreto 5269 de 2017, no son financiados con recursos de la Unidad de
Pago por Capitacion, y por lo tanto debe ser solicitada por el médico tratante
a través de MIPRES.

Es del caso resaltar que, de las pruebas aportadas a la presente accion
tuitiva no se advierte que la EPS accionada a la fecha hubiese negado o
retardado el suministro de ningiin servicio de salud ordenado por el médico
tratante a la sefiora Fernandez. Tampoco se acredité que los servicios de
salud e insumos descritos en la demanda de tutela le hubiesen sido prescrito
a la senora Elsa Fernandez por su galeno tratante.

Bajo ese escenario, no es procedente ordenar por via constitucional el
suministro de los servicios de salud que pretende el actor, pues se itera, en
el expediente no milita férmula, orden o prescripcion médica, emitida por el
meédico tratante, que prescriba aquellos.

Es verdad que Maria Elsa Fernandez Cruz, debido a sus patologias requiere
de una atencion médica especializada, no obstante, se insiste, no se advierte
que su meédico tratante le hubiese prescrito los servicios solicitados, siendo
claro que al juez de tutela le esta prohibido ordenar prestaciones o servicios
de salud sin que medie orden del médico tratante en dicho sentido.

Ahora bien, respecto de la solicitud referente al tratamiento integral
reclamado por via constitucional, le compete al Despacho, determinar si en
el caso objeto de estudio se acreditan los requisitos que, en criterio de la
jurisprudencia constitucional, permiten otorgar el tratamiento integral
deprecado por el accionante.

Sobre dicho tépico, “la Corte ha serialado que el juez de tutela debe ordenar
el suministro de todos los servicios médicos que sean necesarios para
conservar o restablecer la salud del paciente, cuando la entidad encargada
de ello no ha actuado con diligencia y ha puesto en riesgo los derechos
fundamentales del paciente, siempre que exista claridad sobre el
tratamiento a seguir, a partir de lo dispuesto por el médico tratante.
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Lo anterior ocurre, por una parte, porque no es posible para el juez
decretar un mandato futuro e incierto, pues los fallos judiciales deben
ser determinables e individualizables; y por la otra, porque en caso de no
puntualizarse la orden de tratamiento integral, se estaria presumiendo la
mala fe de la entidad promotora de salud, en relacién con el cumplimiento de
sus deberes y obligaciones para con sus afiliados, en contravia del mandato
previsto en el articulo 83 de la Constitucion”. (Corte Constitucional sentencia
T-092 de 2018)

Bajo ese horizonte, en el caso objeto de analisis, el Despacho encuentra que
la pretension invocada por el actor relacionada con el tratamiento integral
no esta llamada a prosperar, habida cuenta que ni del material obrante en
el expediente, ni de lo dicho por las partes en el tramite del amparo
constitucional, se advierte que exista una negacion a un procedimiento o
tratamiento médico. por lo que es claro que no es posible acceder a lo
pretendido a partir de simples suposiciones sobre hechos futuros o con el
fin de precaver hipotéticas vulneraciones a los derechos fundamentales de
la accionante.

Por lo dicho, se negara el amparo deprecado.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional reclamado por MANUEL
VICENTE HERNANDEZ MONTANEZ en calidad de agente oficioso de
MARIA ELSA FERNANDEZ CRUZ, por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta decision a los extremos de la accién por el
medio mas idoneo o expedito posible.

TERCERO: Si la sentencia no fuere impugnada dentro de la oportunidad
legal, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional, para su
eventual REVISION. Oficiese. Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JUAN CARLOS FONSECA CRISTANCHO
JUEZ

Firmado Por:
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