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JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota D.C., veintiocho (28) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: IMPUGNACION TUTELA

Radicado: No. 1100141890-07-2023-01529-01

Accionante: AMPARO MEJIA DE DIAZ agenciada por LUZ ANGELA MEJIA DIAZ

Accionado: FAMISANAR EPS y SOCIEDAD DE ENFERMERAS
PROFESIONALES

Vinculados: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, ADRES,
SOCIEDAD PEDIATRICA DE LOS ANDES e IPS DOMICILIARIA
ROHI

De manera previa y para todos los efectos legales a que haya lugar
téngase en cuenta que el suscrito juez fue designado como Escrutador en la
Comisién 4.8 Escrutadora de la localidad de San Cristébal de esta ciudad para
las elecciones de Autoridades Territoriales del 29 de octubre de 2023, segun
comunicacion de nombramiento obrante en el expediente, labor que se
desarrolld hasta el dia 2 de noviembre de 2023, inclusive.

Por lo anterior y de conformidad con el inciso segundo del art. 157 del
Codigo Electoral los términos en este despacho se suspendieron entre los dias
30 de octubre y 2 de noviembre de 2023.

Procede el despacho a proferir la sentencia que en derecho corresponda
para finiquitar el tramite de la ACCION DE TUTELA de la referencia.

I. ACCIONANTE

Se trata de AMPARO MEJIA DE DIAZ quien actiia mediante su agente
oficiosa en defensa de sus derechos.

II. ACCIONADO
Se dirige la presente ACCION DE TUTELA contra FAMISANAR EPS y
SOCIEDAD DE ENFERMERAS PROFESIONALES y como vinculados
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, ADRES, SOCIEDAD
PEDIATRICA DE LOS ANDES e IPS DOMICILIARIA ROHI.

I11. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

Se trata del derecho a la salud, vida digna y peticion.
IV. OMISION ENDILGADA AL ACCIONADO

Manifiesta que la agenciada presenta diagnosticos de FIBRILACION
AURICULAR, ACCIDENTE CEREBROVASCULAR ISQUEMICO CON SECUELAS Y
TRASTORNO DE LA DEGLUCION, por lo que en formato de valoracion de
egreso ordenado por la Clinica SEP (Sociedad de Enfermeras Profesionales) se
le prescribid como plan de manejo "PHD, Visita médica mensual una vez al
mes, enfermeria por 12 horas diarias, cuidados de traqueostomia, terapia



respiratoria dos veces al dia, terapia fisica una vez a la semana, terapia
ocupacional una vez a la semana, terapia del lenguaje una vez a la semana y
oxigeno por traqueostomia dos litros diarios. ”Plan de manejo que fue valorado
y confirmado por la IPS Sociedad Pediatrica de los Andes.

Expone que la agenciada es dependiente total de un tercero para
correcta ejecucion de sus actividades basicas de conformidad con la valoracion
Escala de Barthel.

Sefala que la SEP de manera interna solicitd a FAMISANAR EPS el plan
de manejo de los servicios y esta los negd haciendo cambios en lo relacionado
con terapias, asistencia de enfermera, cuidados de traqueostomia, sin que ese
nuevo plan de manejo fuera confirmado y socializado con la familia

Indica que presenta problemas de salud y su situacién econdémica es
compleja ya que no cuenta con recursos suficientes para contratar enfermera
en la forma indicada y que es indispensable para la proteccién de un adulto
mayor.

Solicita el amparo de los derechos invocados ordenando a las accionadas
dar cumplimiento a los servicios médicos ordenados a la agenciada y se presten
los servicios de salud extra hospitalaria, asi: "Visita médica mensual una vez al
mes, enfermeria por 12 horas diarias, cuidados de tragueostomia, terapia
respiratoria dos veces al dia, terapia fisica una vez a la semana, terapia
ocupacional una vez a la semana, terapia del lenguaje una vez a la semana y
oxigeno por traqueostomia dos litros diarios.”

V. TRAMITE PROCESAL

Admitida la solicitud, el A quo ordend notificar a los accionados
solicitandoles rendir informe sobre los hechos aducidos por la petente.

VII. FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez A-quo Juzgado 7° de Pequeias Causas y Competencia ML’lItije
de Bogota mediante proveido impugnado del 2 de octubre de 2023, NEGO el
amparo deprecado POR IMPROCEDENTE.

VIII. IMPUGNACION

Impugna el fallo de primer grado la accionante para que teniendo en
cuenta la orden del 2 de julio de 2023 se ordene a FAMISANAR EPS designar
acompafiamiento de enfermera por 12 horas, dado que, por su estado de salud,
carencia de recursos y otras ocupaciones le es imposible realizar el cuidado de
la agenciada, quien se encuentra en condiciones precarias condiciones de
salud.

IX. PROBLEMA JURIDICO
Teniendo en cuenta los argumentos de la impugnacion presentada por
la accionante, corresponde a esta instancia constitucional establecer si el fallo
de primera instancia se encuentra ajustado a derecho o por el contrario le
asiste razon a la impugnante.

VII. CONSIDERACIONES

1. La Accion de Tutela.



La tutela constituye un logro alcanzado por la colectividad con ocasion de
la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, para frenar los desafueros de
las autoridades cuando quiera que con hechos u omisiones comprometan los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

La finalidad de esa accion es lograr que, a falta de via judicial ordinaria,
mediante un tramite preferente y sumario, el Juez ante quien se acuda dé una
orden de actuar o abstenerse de hacerlo, tendiente a hacer cesar la vulneracion
0 amenaza de violacién denunciada.

El articulo 86 de nuestra Carta magna asi lo consagra; También advierte
su procedencia contra particulares encargados de la prestacion de servicios
publicos o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de indefensién o
subordinacion.

2. El derecho fundamental a la salud frente a la poblacion adulta
mayor y en situacion de discapacidad.

Al respecto, la Corte ha manifestado: “Los adultos mayores necesitan
una proteccion preferente en vista de las especiales condiciones en que se
encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar los servicios
de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la
atencion en salud,

La atencion en salud de personas de la tercera edad se hace relevante
en el entendido en que es precisamente a €llos a quienes debe procurarse un
urgente cuidado médico en razon de las dolencias que son connaturales a la
etapa del desarrollo en que se encuentran.

En consecuencia, le corresponde al Estado garantizar los servicios de
seguridad social integral, y por ende el servicio de salud a los adultos mayores,
dada la condicidn de sujetos de especial proteccion, por lo tanto, la accién de
tutela resulta el instrumento idoneo para materializar el derecho a la salud de
dichas personas.

Esta Corporacion ha reiterado que el derecho a la vida no se limita a la
existencia bioldgica de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de
recuperar y mejorar las condiciones de salud, cuando éstas afectan la calidad
de vida del enfermo. En ese sentido, la Sentencia T-760 de 2008, expresa que
en relacion con las personas de la tercera edad, teniendo en cuenta las
caracteristicas especiales de este grupo poblacional, la proteccidon del derecho
fundamental a la salud adquiere una relevancia trascendental.

En lo relacionado al derecho a la salud para las personas en circunstancia
de discapacidad, el ordenamiento juridico constitucional colombiano ha
manifestado una especial proteccidn para esta poblacion y ha ordenado que se
adopten las medidas para protegerlas. De esta forma, el legislador quiso darle
una doble naturaleza a la seguridad social, por una parte como servicio publico
que obliga al Estado a su prestacion, y por otra, un derecho irrenunciable que
debe ser garantizado a todas las personas.

Asi, el inciso 20 y 3° del articulo 13 de la Carta Politica, dice: "£/ Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.



El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 47 de la Norma Magna
establece que: "E/ Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
quienes se prestara la atencion especializada que requieran”.

La Corte, en sentencia T-884 de 2006 resume lo relacionado con el
alcance de la proteccidn a favor de las personas con discapacidad, como grupo
de especial proteccion constitucional.

“En ese sentido ha reiterado su proteccion, sosteniendo qgue la omision
de proporcionar especial amparo a /as personas en situacion de indefension
pOr razones economicas, fisicas o mentales puede incluso equijpararse a una
medida discriminatoria, esto, por cuanto los limites sociales y culturales les
impide integrarse a la sociedad para e€jercer plenamente sus derechos y
responder por sus obligaciones.

De conformidad con ello, el Estado debe brindar las condiciones
normativas y materiales que permitan a personas colocadas en situaciones de
debilidad manifiesta, en la medida de lo factible y razonable, superar su
situacion de desigualdad. Este deber de proteccion no solo radica en cabeza
de los legisladores sino también le corresponde €jercerio a los jueces quienes
han de adoptar medidas de amparo especificas segun las circunstancias de
cada caso en concreto.

En ese sentido, esta Corporacion ha reiterado que tratindose del
derecho al minimo vital de las personas merecedoras de especial proteccion,
éste es consecuencia directa del principio de dignidad humana...” Sentencia T-
111/2013, M.P. Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. (Resaltado del
despacho)

3. El suministro del servicio domiciliario de enfermeria.

La Resolucién 5269 de 2017 se refiere a la atencion domiciliaria como
una “modalidad de prestacion de servicios de salud extrahospitalaria que busca
brindar una solucion a los problemas de salud en el domicilio o residencia y
que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o auxiliares del drea de la
salud y la participacion de la familid’. De manera puntual, el articulo 26 de la
misma resolucion establece que esta atencion podrd estar financiada
con recursos de la UPC, siempre que el médico tratante asi lo ordene para
asuntos directamente relacionados con la salud del paciente.

En consecuencia, la_atencion domiciliaria es un servicio incluido en e/
Plan de Beneficios en Salud, que debe ser asumido por las EPS siempre: (i)
que medie el concepto técnico y especializado del médico tratante, el cual
debera obedecer a una atencion relacionada con las patologias que padece e/
paciente; y (i) que de la prestacion del servicio no se derive la busqueda de
apoyo en cuidados basicos o labores diarias de vigilancia, propias del deber de
solidaridad del vinculo familiar, en concordancia con principios de razonabilidad
y proporcionalidad. Por lo tanto, cuando se estd en presencia de asuntos
vinculados con el mero cuidado personal, la empresa promotora de salud en
virtud de la jurisprudencia no tiene la obligacion de asumir dichos gastos.




Asl, para que las EPS asuman la prestacion de la atencion domiciliaria,
esta Corporacion ha sido clara en sefialar que "solo un galeno es la persona
apta y competente para determinar €/ manejo de salud que corresponda y
ordenar los procedimientos, medicamentos, insumos o servicios que sean del
caso”. Por ende el juez de tutela no puede arrogarse las facultades de
determinar la_designacion de servicios especializados en aspectos que le
resultan por completo ajenos a su calidad de autoridad judicial, que, por la
materia, estan sujetos a la lex
artis. "https://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-423-19.htm
(Sentencia T-423/2019) -Resaltado del despacho-

Frente al servicio de enfermeria, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que: "s/ bien estos no corresponden en estricto sentido al concepto
de servicios médicos, sin duda constituyen elementos indispensables para
garantizar que las personas que se ven sometidas a ciertos padecimientos que
los requieran, puedan llevar una vida en condiciones dignas.” (Sentencia T-
171/16) —Resaltado del despacho.

VIII. CASO CONCRETO

En el sub judice el eje de inconformidad de la accionante en esta
instancia tiene que ver con la autorizacion de enfermera por 12 horas para el
cuidado de la agenciada.

Debe tenerse en cuenta que las empresas prestadoras de servicios de
salud estan en el deber de garantizar el acceso a la promocién, proteccion y
recuperacion de la salud, en razon de la prestacion que les ha sido confiada, la
cual debera cumplirse bajo los principios que enmarcan su funcién, no
pudiendo incurrir en omisiones o realizar actos que comprometan la
continuidad y eficacia del servicio.

A partir de la informacion obrante en el plenario, existe certeza que la
agenciada es un adulto mayor en delicado estado de salud debido a los
diagnosticos que presenta “HIPERTENSION ESENCIAL (PRIMARIA), INFARTO
AGUDO DEL MIOCARDIO, CARDIOPATIA ISQUEMICA, FIBRILACION Y ALETEO
AURICULAR, ENFERMEDAD CEREBROVASCULAR NO ESPECIFICADA, CHOQUE
CARDIOGENICO, RAQUEOSTOMIA y GASTROSTOMIA”, por lo que en el mes
de julio del afio en curso como plan de manejo le fue prescrito el servicio de
“enfermeria 12 horas diarias para cuidados de traqueostomia.”

Ahora, de acuerdo a evolucién médica del 19 de septiembre de 2023
adosada, en el plan de manejo aun cuando se indica “pendiente ubicacion
domiciliaria para iniciar PHD”, no se incluye de manera especifica el servicio de
auxiliar de enfermeria.

Sobre el tema y frente a servicios médicos e insumos sin prescripcion
médica, la Corte Constitucional en sentencia T-1018/2008 sefialo:

"2.3. La jurisprudencia constitucional ha senalado en repetidas
ocasiones que €l criterio al cual se debe remitir el juez de tutela en estos casos
es la opinion del médico tratante, en cuanto se trata de una persona calificada
profesijonalmente (conocimiento cientifico médico), que atiende directamente
al paciente (conocimiento especifico del caso), en nombre de la entidad que
le presta el servicio (competencia para actuar en nombre de la entidad). Esa
es la fuente, de caracter técnico, a la que el juez de tutela debe remitirse para
poder establecer qué medicamentos o qué procedimientos requiere una
persona.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-423-19.htm#_ftn75

La jurisprudencia constitucional ha considerado que el dictamen del
médico tratante es necesario, pues si no se cuenta con él, no es
posible que el juez de tutela, directamente, imparta la orden, asi otros
médicos lo hayan sefalado, o estén dispuestos a hacerlo. De forma similar, la
jurisprudencia ha considerado que el concepto del médico tratante prevalece
cuando se encuentra en contradiccion con el de funcionarios de la E.P.S.: la
opinion del profesional de la salud debe ser tenida en cuenta
prioritariamente por el juez” (Sentencia T-1016/2006)

De lo anteriormente expuesto, se colige que el concepto del médico
tratante es el que prevalece y el que el Juez debe valorar para emitir una orden,
de ahi se desliga la orden impartida por el Juez Constitucional en el sentido de
ordenar lo peticionado por el actor, de tal suerte que con éste se logre
establecer claramente los medicamentos, tratamientos, terapias, insumos, etc.,
que requiere el agenciado en desarrollo de las patologias que padece, porque
a partir de ese concepto se adoptaran las decisiones que del mismo se deriven.

Luego, la decision debe encontrarse ajustada tanto a las normas que
regulan este medio excepcional de defensa como a la jurisprudencia
constitucional proferida en relacidn al suministro de medicamentos o insumos
necesarios para hacer efectivo el derecho a la salud.

No obstante lo expuesto y atendiendo los diagndsticos que presenta la
agenciada y la dependencia total de terceros para el desarrollo de las
actividades basicas de la vida cotidiana, segun valoracién en Escala de Barthel
allegada, se le ordenard a la accionada FAMISANAR EPS para que por
intermedio de su red de prestadores, previa valoracion médica de la agenciada,
dictamine y emita un concepto sobre las actuales condiciones de salud en que
se encuentra la paciente y la necesidad del servicio de enfermeria, sin
miramiento distinto al estrictamente médico y que propendan para sobrellevar
su padecimiento en condiciones dignas, todo lo cual se debera brindarse de
manera agil y oportuna en busca de mejorar su salud y su vida en condiciones
dignas.

Por lo expuesto, se revocara el fallo de primera instancia y en su lugar
se concedera la tutela impetrada.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela de fecha 2 de octubre de 2023
proferido por el JUZGADO 7° DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE
de Bogota. En su lugar TUTELAR el amparo de los derechos de la agenciada
AMPARO MEJIA DE DIAZ, conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a FAMISANAR EPS, para que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la notificacion de la presente
decision, por intermedio de su red de prestadores, previa valoracion médica de
la agenciada, dictamine y emita un concepto sobre las actuales condiciones de
salud de la paciente y la necesidad del servicio de enfermeria, de ser
procedente, determinar las condiciones en que debe ser prestado y siguiendo
esos criterios, la entidad debera suministrar dichos servicios en la forma



prescrita por los galenos tratantes. En todo caso, el criterio médico sera el que
debe prevalecer.

TERCERO: DISPONER se notifique esta decision a las partes y al Juez
de primera instancia por el medio mas expedito y eficaz.

CUARTO: ORDENAR la remisidon oportuna del expediente a la Corte
Constitucional para la eventual revision del fallo. OFICIESE. Por secretaria
compartase el vinculo del expediente digital con el Juzgado de origen, el que
debera contener las actuaciones surtidas en ambas instancias, para lo de su
competencia, con la advertencia de que este despacho remitira a la Corte
Constitucional las piezas procesales exigidas por esa Corporacién para una
eventual revision, y que de ser el caso proporcionara las demas que sean
requeridas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

WILSON PALOMO ENCISO
JUEZ
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