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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO TRANSITORIO
Bogotd, D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicado: 008 2020 — 00278 01

Proceso: Accion de Tutela (SEGUNDA INSTANCIA)

Accionante: Rubén Dario Montafia Casilimas

Accionados: Americas Bussines Process Services y Famisanar EPS,

habiéndose vinculado a la Clinica Palermo, al Ministerio
de Trabajo, al Ministerio del Interior; al Ministerio de
Salud y Proteccion Social y al ADRES

Asunto: SENTENCIA

Agotado el tramite pertinente, resuelve el Juzgado la IMPUGNACION
interpuesta por el apoderado judicial de la Entidad Promotora de Salud,
contra la providencia de data trece (13) de mayo de dos mil veinte (2020),

proferida por Juzgado Octavo Civil Municipal de Bogota, D.C.
I.- ANTECEDENTES
Los hechos, se resumen asi:
1.- Manifesto el accionante que tiene 32 afos; que el 16 de abril de 2015
firmd contrato de trabajo a término indefinido con la empresa Americas

Business Process Services, para desempefiar el cargo de ASESOR
TECNICO PQR, con un salario de $1'757.606
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2.- Refirié que, en el afio 2017, fue diagnosticado con VIH, presentando
adicionalmente otras patologias? controladas como medicamentos, que lo
mantienen en constante tratamiento por las especialidades de Infectologia,

Neurologia, Psicologia y Psiquiatria.

3.- Agrego que, fue incapacitado entre el 2 de julio de 2019, hasta el 5 de
noviembre de 2019, se reintegr6 a sus labores bajo ciertas
recomendaciones Yy restricciones, el psiquiatra le entregé una orden para
cita de control que no ha sido autorizada, ni asignada por FAMISANAR,;
posteriormente, le realizaron una cirugia para tratar la malformacion
arteriovenosa y la aneurisma cerebral, por lo que nuevamente fue
incapacitado entre el 21 de febrero de 2020, al 10 de abril de 2020, la que
se extendié hasta el dia 11 siguiente, por presentar un cuadro de

gastroenteritis virica.

En cita de control del 7 de abril del afio en curso, el neurdlogo certifico que
podia desempenfar sus labores, a pesar de requerir valoracion por medicina

laboral y por infectologia.

4.- Mencioné que el 17 de abril de 2020, recibi6é un correo electrénico que
le notificaba la decision de la empresa de suspender el contrato de trabajo
por fuerza mayor y caso fortuito, hasta tanto se levantara la emergencia por
la pandemia del Covid 19; que ese mismo dia expresé su inconformidad e
informé sobre la necesidad de continuar con sus tratamientos médicos por

lo que no tenia otra forma de solventar los gastos de subsistencia.

5.- Adujo que, el Ministerio de Trabajo establecio alternativas para continuar

! R51X CEFALEA, EPILEPSIA SINTOMATICA CONTROLADA, Q282 MAV FRONTAL DERECHO

(MALFORMACION ARETERIOVENOSA FRONTAL DERECHA SPETZLER MARTIN V),
ANEURISMA COMUNICANTE ANTERIOR, 1671 ANEURISMA CEREBRAL, SIN RUPTURA,
PRESENTE, R568. OTRAS CONVULSIONES Y LAS NO ESPECIFICADAS, F331 TRASTORNO
DEPRESIVO RECURRENTE, EPISODIO MODERADO PRESENTE F332 TRASTORNO DEPRESIVO
RECURRENTE, EPISODIO DEPRESIVO GRAVE PRESENTE SIN SINTOMA PSICOTICO, F603
TRASTORNO DE LA PERSONALIDAD EMOCIONALMENTE INESTABLE, F412 TRANSTORNO
MIXTO DE LA ANSIEDAD Y DEPRESION
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con la ejecucion de los contratos laborales como el trabajo en casa, con el
fin de proteger esta garantia fundamental, en conexidad con su minimo vital

y seguridad social.

Lo Pretendido.

Para la proteccion de sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral
reforzada, a la vida digna en conexidad con su minimo vital y la seguridad
social y al Trabajo, de modo que solicito el reintegro a su puesto de trabajo,

para continuar sus labores en casa bajo la modalidad de teletrabajo,
“...teniendo en cuenta que por mi patologia inmunosupresora soy paciente de riesgo de

adquirir COVID-19...”, junto con el pago de sus acreencias laborales, hasta
cuando sea reubicado y que se advierta a la empleadora que no debe

incurrir en esa clase conductas, que motivaron la queja constitucional.

De otra parte, ordenar a FAMISANAR E.P.S. fijar fecha, para consulta por
el especialista de psiquiatria, prescrita por el médico tratante “...desde el 05

de noviembre de 2019, sin condicionarla al giro de recursos por parte del gobierno o falta
de programacion y mucho menos a la falta de profesionales de la salud, igualmente que se
cubra todo el tratamiento integral de manera inmediata...”

Intervenciones.

Advierte el Despacho que se recibioé informe, junto con sus anexos, del
Ministerio del Interior, de la Administradora de Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud ADRES, del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, de la Entidad Promotora de Salud, de la empresa
Americas Business Process Services, de la apoderada general de la Clinica
Palermo; de otro lado, el accionante adjunté las documentales con las

cuales sustent6 los hechos que dieron pie a la interposicion de la tutela.

La Providencia de Primer Grado.

El Juez a-quo, declaré procedente el amparo deprecado respecto de los
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derechos fundamentales a la salud y la vida en condiciones dignas, de modo
que ordend a la Entidad Promotora de Salud, garantizar el tratamiento
integral del accionante, incluyendo el suministro de medicamentos,
examenes, procedimientos, intervenciones y terapias, que requiera con
ocasion de sus patologias, siempre y cuando medie prescripcion del médico
tratante. De otra parte, advirti6 a la empleadora, de abstenerse de incurrir
en similares hechos atentatorios del derecho fundamental al trabajo.

Para arribar a esta decision, determind que las condiciones de salud del
accionante lo hacian merecedor de proteccion especial constitucional, que
si bien no habia vulneracion del derecho al trabajo por cuanto la empleadora
dej6 sin efectos la suspension del contrato de trabajo y por tanto no era
necesario disponer sobre su reinstalacion, entendid que resultaba
pertinente hacer una prevencion con miras a que esta clase de conductas

no se repitieran.

De otra parte, la Entidad Promotora de Salud el 7 de mayo de 2020
programé consulta por el servicio de psiquiatria, de lo cual infirid la
ocurrencia de un hecho superado, sin embargo, entendié6 que dada la
enfermedad padecida por el accionante ameritaba la concesion del

tratamiento integral.

La Impugnacién.

Dice FAMISANAR EPS que, esa entidad ha desplegado todas las gestiones
de prestacion de servicios que ha requerido el usuario, para garantizar su
acceso a todos y cada uno de los servicios ordenados por su medico

tratante.

Refiere que, es necesario que se cumplan requisitos jurisprudenciales
establecidos por la Corte Constitucional, para la autorizacion de servicios
por parte de la EPS que no estén con cargo a la UPC (Unidad de Pago por

Capitacién) y/o determinar servicios excluidos de la Resolucién 3512 de



TUTELA 008 2020 — 00278 01 (SEGUNDA INSTANCIA)
DE: RUBEN DARIO MONTARA CASILIMAS
CONTRA: FAMISANAR EPS

2019 y los no contemplados para ser financiados con el presupuesto

maximo establecido en la Resolucién 205 de 2020.

Basicamente, solicitd que se declare improcedente la accion constitucional
por inexistencia de la violacion o puesta en peligro de los derechos
fundamentales del accionante, de modo que se revoque la decision del a-
quo en lo que respecta al tratamiento integral.

II.- CONSIDERACIONES

l-La Competenciaz.

Este juzgado es competente para conocer de la presente impugnacion del
fallo de primera instancia, a términos del Articulo 32 del Decreto 2591 de
1991.

2.- Problema Juridico.

De acuerdo con los antecedentes expuestos, el Despacho limitara el estudio
de la impugnacion a la orden de tratamiento integral, de acuerdo con el
contenido del escrito presentado por la Entidad Promotora de Salud, por
tanto, en esta oportunidad corresponde determinar si hay vulneracién de los
derechos fundamentales a la salud y la seguridad social del sefior Rubén
Dario Montafia Casilimas, y por ende es necesario conceder el tratamiento

integral.

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho encuentra
procedente abordar brevemente la jurisprudencia constitucional acerca de:

i) el derecho a la salud como derecho fundamental, ii) el principio de

2 Acuerdo No. CSIBTA20-41, emanado del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota “Por
medio del cual se reglamenta el reparto de acciones de tutela y habeas corpus y para los juzgados 27,
28, 29 y 30 de Pequefias Causas y Competencia Multiple y, para Juzgados 405, 406 y 407 Civiles
del Circuito Transitorios de Bogota”
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tratamiento integral, y iii) con base en dichos fundamentos analizar el caso

concreto.

3.- Derecho ala salud.

3.1- Con relacion al caracter del derecho a la salud la Corte Constitucional
en Sentencia T-124 de 2009, Magistrado Ponente doctor Humberto Antonio
Sierra Porto, sostuvo:

“De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucién Politica de 1991 la atencion en salud
tiene una doble connotacién: por un lado se constituye en un derecho constitucional
y por otro en un servicio publico de caracter esencial. Por tal razén, le corresponde al
Estado organizar, dirigir y reglamentar su prestacién en observancia de los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad y, en cumplimiento de los fines que le son
propios. En este sentido ha sostenido la Honorable Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia,

“El derecho a la salud es un derecho que protege multiples ambitos de la vida
humana, desde diferentes perspectivas. Es un derecho complejo, tanto por su
concepcion, como por la diversidad de obligaciones que de él se derivan y por la
magnitud y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del
Estado y de la sociedad en general. La complejidad de este derecho, implica que la
plena garantia del goce efectivo del mismo, esta supeditada en parte a los recursos
materiales e institucionales disponibles. Recientemente la Corte se refiri6 a las
limitaciones de caracter presupuestal que al respecto existen en el orden nacional:
“l[e]n un escenario como el colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en
virtud de la aplicacién de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad
y de eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que obran en su nombre,
disefiar estrategias con el proposito de conferirle primacia a la garantia de efectividad
de los derechos de las personas mas necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen,
por lo general, de los medios indispensables para hacer viable la realizacion de sus
propios proyectos de vida en condiciones de dignidad™

3.2.-Y, en sentencia T-760 de 2008 se sefial6:

“Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a
la salud “en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal” para pasar
a proteger el derecho “fundamental autbnomo a la salud. Para la jurisprudencia
constitucional “(...) no brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes
obligatorios de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el
plan, constituye una vulneracion al derecho fundamental a la salud.”™

3 Corte Constitucional. Sentencias T-016 de 2007 y T-760 de 2008.
4 Corte Constitucional. Sentencia T-736 de 2004.
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Por consiguiente, la Corte ampli6 el espectro de proteccion del derecho a la
salud sin despojarlo de su caracter de servicio publico esencial y derecho
prestacional, enfatizando, eso si, en su condicién de derecho fundamental.
Por consiguiente, cuando quiera que las instancias politicas o
administrativas competentes sean omisivas o renuentes en implementar las
medidas necesarias para orientar la realizacion de estos derechos en la
practica, a través de la via de tutela el juez puede disponer su efectividad,
dada su fundamentalidad, mas aun cuando las autoridades desconocen la
relacion existente entre la posibilidad de llevar una vida digna y la falta de

proteccion de los derechos fundamentales®.

4.- Principio de Atencion Integral.

Relacionado con el precepto fundamental a la salud, comprende todo
cuidado, medicamento, intervencion quirdrgica, proceso de rehabilitacion y
examenes de diagnostico necesarios para el restablecimiento de la salud

del paciente.

“... La atencion médica que deben prestar las EPS debe ser en todos los casos
integral y completa, incluso en aquellos eventos en los que el médico tratante no haga
una prescripcion especifica 0 no sugiera que se lleve a cabo un determinado
tratamiento cuando éste parece vital. Hay eventos en los que es necesario que el juez
de tutela ordene a la EPS accionada que preste un determinado tratamiento o
suministre determinados medicamentos o insumos, que resultan de vital importancia

para el paciente o bien porque de ellos depende su vida, o bien porque sin ellos se

vulneran sus derechos fundamentales como la dignidad humana...,” (T-212 de

2011, Magistrado ponente, doctor Juan Carlos Henao Pérez)

Entonces, el derecho al tratamiento prescrito por el profesional de la salud,
no debe ser una simple formalidad o ideal, sino que se debe efectivizar con
actuaciones por parte de las Empresas Promotoras de Salud, al igual que

de las Instituciones que hacen parte de su red de prestadoras del servicio,

5 Tema tratado por la Corte Constitucional en Sentencia T-523 de 2007.
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entidades que tienen el deber de brindar la atencién en salud de manera
pronta y oportuna.
En consideracion a lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional

reitera jurisprudencia manifestando:

“Finalmente, la Ley Estatutaria de Salud, en el articulo 8, se ocupa de manera individual
del principio de integralidad, cuya garantia también se orienta a asegurar la efectiva
prestacion del servicio e implica que el sistema debe brindar condiciones de promocion,
prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion, paliaciéon y todo aquello necesario
para que el individuo goce del nivel mas alto de salud o al menos, padezca el menor
sufrimiento posible. En virtud de este principio, se entiende que toda persona tiene el
derecho a que se garantice su integridad fisica y mental en todas las facetas, esto es,
antes, du-rante y después de presentar la enfermedad o patologia que lo afecta, de
manera integral y sin fragmentaciones. Sobre este principio la jurisprudencia ha
sostenido que:

“[Se] distinguen dos perspectivas desde las cuales la Corte (...) ha desarrollado (...) la
garantia del derecho a la salud. Una, relativa a la integralidad del concepto mismo de
salud, que llama la atencion sobre las distintas dimensiones que proyectan las
necesidades de las personas en [dicha] materia (...), valga decir, requerimientos de
orden preventivo, educativo, informativo, fisioldgico, psicolégico, emocional [y] social,
para nombrar sélo algunos aspectos. La otra perspectiva, se encamina a destacar la
necesidad de proteger el derecho constitucional a la salud de manera tal que todas las
prestaciones requeridas por una persona en determinada condiciéon de salud, sean
garantizadas de modo efectivo. Esto es, el compendio de prestaciones orientadas a
asegurar_que la proteccién sea integral en relacion _con todo aquello _que sea
necesario para conjurar la situacién de enfermedad particular de un(a) paciente”
(Sentencia T-576 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto). (Enfasis por fuera del
texto original).

Con todo, es necesario advertir que el concepto de integralidad “no implica que la
atencién médica opere de manera absoluta e ilimitada, sino que la misma se encuentra
condicionada a lo que establezca el diagnéstico médico”, razén por la cual, como se
vera mas adelante, el juez constitucional tiene que valorar -en cada caso concreto- la
existencia de dicho diagndstico, para ordenar, cuando sea del caso, un tratamiento
integral.”®

5.- Caso concreto

5.1. Del estudio individual y en conjunto de las pruebas que obran en autos
se establece que el sefior Rubén Dario Montafia Casilimas, esta afiliado a
Famisanar EPS, en el régimen contributivo, tiene diagnostico positivo de

VIH, junto con otras patologias que son controladas con medicamentos y

6 T-092/2018, Expediente T-6.448.448, MP Luis Guillermo Guerrero Pérez
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requiere de consulta constante en las especialidades de Infectologia,

Neurologia, Psicologia y Psiquiatria.

Dentro del escrito de tutela, especificamente solicitd la atencién por el
servicio de psiquiatria, por cuanto su médico tratante orden6 consulta por
primera vez que no se habia hecho efectiva. La EPS informé que la cita de
control prescrita desde el mes de diciembre de 2019 fue programada para
el 7 de mayo de 2020, con el doctor Cesar Calvo Guillen.

Ahora, es evidente que la proteccién y el respeto que el Estado debe brindar
a los titulares del derecho a la salud, autbnomo per se, segun el avance
jurisprudencial y legislativo, no puede reducirse a una simple consideracién
de caracter formal, por cuanto esa prerrogativa no sélo implica el hallarse
protegido contra cualquier tipo de injusticia desplegada por aquellas
entidades publicas o privadas encargadas de prestar el servicio, sino
también, al derecho a recibir la atencion adecuada.

Entonces, la garantia del derecho a la salud y seguridad social del sefior
Rubén Dario Montafia Casilimas, no debe ser un simple raciocinio, sino que
se debe efectivizar con actuaciones por parte de la Empresa Promotora de
Salud, a través de su red de IPS, que tiene el deber de asegurar la
prestacion de los servicios en salud de manera pronta y oportuna, incluidos

medicamentos y citas con especialistas.

El tratamiento o terapéutica que requiere el paciente debe proporcionarse
de acuerdo con las instrucciones del profesional de la salud y es evidente
que, de no cumplir con dicha prescripcion, implica que no se den los
resultados esperados y que se haga mas gravosa la situacion del
asegurado, no puede perderse de vista que su dolencia de base se cataloga

como una enfermedad de alto costo.

5.2. Sentado lo anterior, esta Sede de Tutela, se ocupara de analizar el

tratamiento integral concedido al accionante, al respecto, resulta de interés
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lo manifestado por la Corte Constitucional en Sentencia T - 280 del 28 de
abril de 2017, cuando expuso:

“

. el tratamiento integral puede ordenarse en los fallos de tutela, cuando se
evidencia la afectacién de los derechos de: i) sujetos que por su estado de
debilidad manifiesta deban recibir una especial proteccién constitucional, como los
menores de edad, los adultos mayores, personas en condicion de desplazamiento,
indigenas, reclusos entre otros; y de ii) personas que padezcan enfermedades

catastroficas como VIH o cancer, por ejemplo...”.

Mas adelante, agrego:

“..., cuando el juez no encuentre acreditado mediante criterio o concepto médico,
cual es la enfermedad del peticionario (...) En estos eventos, lo que debe hacer es
tomar las medidas que estime necesarias dirigidas a lograr un diagndstico
completo que permita determinar las necesidades del usuario segun el caso

particular.

Concuerda este despacho que el paciente merece proteccion por via de
tutela, ya que como se dijo renglones atras, la garantia de sus prerrogativas
fundamentales, no debe ser un simple raciocinio, sino que se debe
efectivizar con actuaciones por parte de las Entidades Promotoras de
Salud, que tienen el deber de asegurar la prestacion de los servicios en

salud de manera pronta y oportuna.

Notese que, la demora en hacer efectiva la consulta por el servicio de
psiquiatria, hacia procedente el resguardo constitucional, si en cuenta se
tiene la patologia de base que presenta el accionante, por tanto, es
pertinente ordenar el tratamiento integral en sede constitucional, en el
entendido que este se debe circunscribir a los diagnosticos que

actualmente padece.

Con relacion a la peticion de recobro en que se afinca la impugnacion,

mediante sentencia T - 760 de 2008, El Alto Tribunal resolvié lo siguiente:
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“...Vigésimo quinto.- Ordenar al administrador fiduciario del Fosyga que, a partir de la
notificacién de la presente sentencia, cuando se trate de servicios de salud cuya practica
se autorizé en cumplimiento de una accion de tutela: (i) la entidad promotora de salud podra
iniciar el proceso de recobro una vez la orden se encuentre en firme, bien sea porque la
sentencia de instancia no fue impugnada, bien sea porque se trata de la sentencia de
segunda instancia, sin que el procedimiento de autorizacion del servicio de salud o de
recobro pueda ser obstaculizado con base en el pretexto del eventual proceso de revision
que se puede surtir ante la Corte Constitucional; (ii) no se podra establecer como condicion
para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni
reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo de tutela se
autorice el recobro ante el Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastara con que
en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a
asumirlo de acuerdo con el ambito del correspondiente plan de beneficios financiado por la
UPC. Y (iii) en el reembolso se tendra en cuenta la diferencia entre medicamentos de
denominacién genérica y medicamentos de denominacion de marca, sin que pueda
negarse el reembolso con base en la glosa ‘Principio activo en POS’ cuando el
medicamento de marca sea formulado bajo las condiciones sefaladas en el aparatado

(6.2.1.) de esta providencia...”.

Corolario de lo anterior, no se requiere pronunciamiento expreso en la parte
resolutiva del fallo de tutela, por cuanto la potestad para ejercer eel recobro
por parte de de la EPS, tiene fundamento en la Ley y las Resoluciones, que
definen los criterios y condiciones que debenpresentarse para ehjercer tal
facultad, ante la Administradora de los Riesgos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES (antes Fondo de Solidaridad y
Garantia FOSYGA) o la entidad que haga sus veces. Tal derecho radica en
cabeza de la EPS, pues éste surge de la oportuna acreditacion que ésta
haga de la anuencia de los requisitos legales para el efecto’. De suerte que
bastara constatar que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente
obligada a asumir esos costos, para reclamar ante el ADRES, por los
gastos adicionales en que incurra para el cumplimiento del fallo de primera
instancia (a los cuales no esté legalmente obligada), esto es, atenciones,

tecnologias y servicios que estén fuera del Plan de Beneficios en Salud,

7 Sentencia T-760 de 2008.
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segun lo determine el médico tratante, de acuerdo a las normas y
procedimientos vigentes, de modo que el fallo impugnado se confirmara sin

modificacion alguna.

DECISION

En virtud de lo expuesto, el Juzgado Tercero Civil del Circuito Transitorio de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley y mandato constitucional,

RESUELVE

Primero: CONFIRMAR la Sentencia calendada trece (13) de mayo de dos
mil veinte (2020), proferido por Juzgado Octavo (8°) Civil Municipal de esta

ciudad, por las razones consignadas en esta providencia.

Segundo: NOTIFICAR la presente decision a las partes personalmente, por
telegrama, o cualquier otro medio, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Tercero: COMUNICAR telegraficamente la presente decision al Juzgado

de origen.

Cuarto: En su oportunidad, REMITIR las diligencias a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE Y NOTIFIQUESE,




