Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO CUARENTA Y NUEVE CIVIL MUNICIPAL
Bogota, D.C., Veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintidds
(2022)

REFERENCIA: 110014003049 2022 01126 00
Encontrandose agotado el tramite de informe sobre los hechos,
defensa y contradiccion propios de esta accion constitucional, y dado

que no se avizora la existencia de causal de nulidad que afecte lo
actuado, este Despacho procede a emitir pronunciamiento de fondo.

|. ANTECEDENTES
1. PARTES

Accionante: MARIELA MONTENEGRO MEDELLIN como agente
oficioso de JAIRO ENRIQUE CORREA RODRIGUEZ.
Accionada: FAMISANAR E.P.S. y CLINICA DE OCCIDENTE.

2. HECHOS QUE FUNDAMENTAN LA ACCION

e Sefiala el accionante, que su esposo Jairo Enrique Correa
Rodriguez persona de 60 afos de edad, afiliado a la EPS
Famisanar, bajo el régimen contributivo, padece diversas
enfermedades como diabetes, hipertension arterial, disminucion
de la vision, amputacién de pierna derecha y falla cardiaca, razén
por la cual en el dltimo mes fue internado en la unidad de cuidados
intensivos coronarios de la Clinica del Occidente.

e A raiz de su complicacion el dia 22 de octubre de la presente
anualidad se le realizO procedimiento quirdrgico de
revascularizacion miocardica por cirugia cardiovascular, sin que
los resultados de la cirugia fueran exitosos, por lo que desde ese
dia hasta el 25 de octubre estuvo conectado a ventilacion
mecanica, con estado reservado.

e El dia 09 de noviembre de 2022 le dieron salida de la Clinica, con
manejo hospitalario ya que presenta una infeccion o bacteria en



el rindn por lo que a diario se ve en la necesidad de aplicarle un
antibiotico.

e Indica que en el lugar donde se esta hospedando solo se
encuentran su suegra de 80 afios y la accionante de 60 afos, y a
veces alguno de sus dos hijos, cuando pueden ausentarse de su
trabajo, por lo que precisa se ha visto decaido su estado de salud
al atender los cuidados de su esposo.

e Por lo expuesto indica solicita velar por la defensa de los derechos
fundamentales de su esposo debido a su estado de salud y como
familia ya les es inhumanamente posible continuar con sus
cuidados 24 horas, ademas de la necesidad de contar con un
personal en salud que sepa cOmo actuar y tratar sus dolencias.

e Aunado a ello, refiere que requiere del servicio de enfermera
acomparfante dada la complejidad de su patologia.

e Por lo cual, erige este mecanismo de amparo a fin de que sean
salvaguardados sus derechos constitucionales fundamentales.

3. OBJETO DE LA ACCION DE TUTELA

Como pretensiones se proponen las siguientes:

3.1. Sean tutelados los derechos fundamentales a la salud, vida y
seguridad social de Jairo Enrique Correa Rodriguez.

3.2. Como consecuencia, solicita se ordene a Famisanar E.P.S.
autorizar y garantizar a su favor de su agenciado el suministro
de atencion medica domiciliaria integral, incluyendo terapias de
rehabilitacion, enfermera acompafiante, asi como los gastos de
manutencion, traslado y demas erogaciones que requiera para
el desarrollo de su labor médica.

4. DERECHOS ESTIMADOS COMO VULNERADOS

e Salud, vida y seguridad social.

5. ACTUACION PROCESAL

Presentada la accion de tutela el Despacho dispuso admitirla
mediante auto proferido el 16 de noviembre de 2022; corriendo traslado
de su contenido a las accionadas y a las vinculadas Ministerio de Salud
y Proteccion Social y Administradora de los Recursos del Sistema



General de Seguridad Social en Salud —ADRES, por el término de dos
(2) dias.

6. CONTESTACION DE LA ACCIONADA Y VINCULADA

Clinica de Occidente S.A.

En el término concedido la representante legal para asuntos
judiciales, informo que, revisado el sistema interno, se evidencio ingreso
y atencion para el sefior Jairo Enrique Correa Rodriguez del 03/12/20 al
25/03/2021 y el 12/10/2022 al 17/11/2022, con un diagndstico de infarto
agudo de miocardio sin otra especificacion, brindandole atencién por
medicina general, urgenciologia, hemodinamia, intensivista, terapia
respiratoria,  rehabilitacion  cardiaca, cirugia  cardiovascular,
rehabilitacion cardiaca, odontologia, nutricion y dieta, fonoaudiologia, ,
cardiologia, psicologia.

Frente a lo pretendido en la accion de tutela indica no tener
injerencia ni competencia, correspondiéndole a la EPS en que entidad
con convenio, le deben realizar lo pertinente al paciente, por lo que
solicita se desvincule a la clinica de la presente accion.

Ministerio de Salud y Proteccion Social

Como argumentos en su defensa, su personal expuso que el
escrito petitorio no se encuentra dirigido contra esta entidad
administrativa, seguido a que no le constan los supuestos facticos que
le dieron origen.

Asi mismo, luego de decantar ampliamente la legislacion existente
y aplicable al caso en concreto, sostuvo que las entidades promotoras
de salud cuentan con la obligacion de dar acceso a sus afiliados a una
sana prestacion de dicho servicio en todos sus componentes. sin que
medien trabas administrativas que impidan la materializacién correcta
de los derechos fundamentales; maxime si se trata de personas de
especial protecciéon constitucional.

Para finalizar, sefialo, que en el evento en el que se dicte orden
de amparo, tal decision debe dirigirse contra la E.P.S. a la cual se
encuentra afiliada la accionante.

Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES

El personal del area juridica de esta entidad expuso carecer de
legitimacion en la causa por pasiva, en la medida en que, de su parte,



no ha emanado acto vulneratorio alguno sobre los derechos
reclamados.

En cuanto a la empresa promotora de salud accionada, refirié que
dentro de sus obligaciones se encuentra el garantizar la prestacion del
servicio de salud a sus afiliados bajo una red amplia de prestadores.
Encontrandose que, en ningun caso, puede dejarse de atender a la
accionante ni retrasarse su acceso a los servicios que requiere,
poniendo en riesgo su vida o su salud.

A su turno, en relacion al procedimiento de reconocimiento y pago
de recobros a las EPS, enfatiz6 que la nueva normatividad fij6 la
metodologia y los montos por los cuales los medicamentos, insumos y
procedimientos, que anteriormente eran objeto de recobro ante la
ADRES, quedaron a cargo absoluto de las entidades promotoras de los
servicios. Por lo que los recursos de salud se giran -de forma periédica-
antes de su prestacion, de la misma manera como funciona el giro de
los recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

Conforme a ello, por no tener injerencia sobre el presente caso,
solicitd su desvinculacion.

E.P.S. Famisanar

Dentro de su respuesta, uno de sus Gerentes Zonales para temas
de salud de la entidad reconoci6 que el accionante se encuentra afiliado
en el plan de beneficios de salud de la Nueva E.P.S., en el régimen
contributivo, en calidad de cotizante categoria A.

Frente a lo pretendido sefialdo que, segun su sistema de
informacion, al paciente se le han brindado todas las prestaciones
médico - asistenciales requeridas para el manejo de su salud, a través
de un equipo multidisciplinario, acorde con las respectivas 6rdenes
médicas emitidas por sus médicos tratantes.

Frente a los insumos denominados pafales, silla de ruedas,
caminador, sanitario y cama para discapacitados, asi como el de
enfermeria 24 horas, indic6 que la tutelante no cuenta con orden médica
para su suministro. Por lo que no es admisible autorizar su entrega,
habida cuenta que no existe directriz médica en ese sentido.

En consecuencia, solicitdé se dicte negativa a esta tutela, maxime

que de su parte no media vulneracion alguna a los derechos
reclamados.

. CONSIDERACIONES




1. COMPETENCIA

Acorde con lo establecido en los decretos reglamentarios 2591 de
1991, 1382 de 2000, 1069 de 2015 y 333 de 2021 este Despacho resulta
competente para resolver la presente tutela, atendiendo que el escrito
se ajusta a las exigencias sustanciales dispuestas en el articulo 86 de
la Constitucion Politica y se dirige contra una persona juridica de
naturaleza privada, sobre la que se estima la generaciéon de vulneracion
de derechos fundamentales con ocurrencia en Bogota D.C.

2. PRUEBAS
En ese orden, para definir la presente tutela se tendran como

pruebas los documentos que acompafian el escrito de tutela y las
contestaciones expuestas por las entidades accionadas y vinculadas.

3. PROBLEMA JURIDICO

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo ya anotado, el problema
juridico a resolver es el siguiente:

e ¢;La ausencia de autorizacion y prestacion del servicio de
enfermera acompafante asi como los demas servicios médicos
por parte de la accionada Famisanar E.P.S. solicitados en favor
del paciente Jairo Enriqgue Correa Rodriguez, vulnera o no sus
derechos constitucionales fundamentales de acuerdo a lo descrito
en el libelo genitor?

4. CASO CONCRETO

4.1. La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, establece la
accion de tutela como un mecanismo constitucional de caracter
excepcional para la proteccion de derechos fundamentales, en los
siguientes términos:

"Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actiue en su
nombre, 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 (...)”



Se trata, entonces, de un instrumento juridico confiado por la
Constitucion a los jueces, cuya justificacion y proposito consisten en
brindar a la persona la posibilidad de acudir al aparato jurisdiccional del
Estado, sin mayores requerimientos de indole formal y con la certeza
que obtendra justicia frente a situaciones de hecho que representen
guebranto o amenaza a sus derechos fundamentales. Logrando que se
cumpla uno de los fines esenciales del Estado, consistente en garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion Politica.

4.2. Su finalidad es lograr que, mediante un tramite preferente y
sumario, el Juez profiera una orden de actuar o abstenerse de hacerlo,
tendiente a hacer cesar la vulneracibn o amenaza de violacion
denunciada.

Siendo innegable que esta accion, por sus mismas caracteristicas,
encuentra cabida solo en aquellos supuestos en los cuales advierta el
sentenciador que, ciertamente, se ha vulnerado cualquiera de los
derechos fundamentales consagrados en la Carta Politica.

Para lo cual, es dable valorar, en concreto, las pruebas
recaudadas frente al nucleo central de los derechos fundamentales
objeto, presuntamente, de agravio.

4.3. Asi pues, descendiendo al estudio de los medios de
demostracion recaudados en esta instancia, con facilidad se advierte,
por cuanto asi lo corroboran las partes, que entre la accionada
Famisanar E.P.S. y el agenciado Jairo Enrique Correa Rodriguez existe
una relacion juridica originada en la afiliacion en salud de este ultimo
ante el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Premisa que determina, ciertamente, que en cabeza de
Famisanar E.P.S. persisten obligaciones constitucionales y legales en
favor del actor como garante de tal prerrogativa fundamental.

4.4. Seguidamente, se confirma que el tutelante se encuentra afiliado
en la entidad como cotizante pensionado. Lo cual, en principio, resulta
demostrativo de la existencia de capacidad econémica por parte de su
nacleo familiar para satisfacer sus necesidades basicas, incluso, en
salud.

4.5. Ahora, también se demuestra que, dentro de las multiples
atenciones de las que ha sido objeto, dicho sujeto fue diagnosticado con
diabetes Tipo 2 Insulinorequiriente asi como hipertensiéon arterial, una
disminucion de vision, amputacion de pierna derecha como
consecuencia de la diabetes, conforme se corrobora de la historia
clinica aportada con la tutela.



Patologia por la que ha sido tratado, especialmente, en urgencias
y en hospitalizacion, en diversas oportunidades, como se acredita en el
expediente, y por lo que es claro que la accionada ha cumplido sus
deberes constitucionales y legales atendiendo lo previsto en la ley 1751
de 2015.

4.6. Siendo deber del juez de tutela identificar la eventual afectacion
del derecho a la salud del tutelante a partir de sus requerimientos ante
la Famisanar E.P.S., desde el escenario probatorio se advierte que no
obra en el expediente prueba alguna que acredite la existencia de orden
médica para la prestacion del servicio de enfermera acompafiante, asi
como los elementos coma lo son — paiiitos y pafales desechables -
emanada de los galenos adscritos a Famisanar E.P.S. o de un médico
particular.

Contrario a ello, si se encuentra la manifestacion de la accionada,
la cual se apoya en el articulo 29 de la Resolucion 5592 de 2015 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante la cual se actualiza el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion — UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud-
SGSS y se dictan otras disposiciones, consistente en que dicho servicio
solo es ordenado en eventos puntualmente determinados vy
estrictamente necesarios.

Ya que, en caso de requerirse un servicio de asistencia 0 apoyo
distinto, como el de cuidador, este no puede ser suministrado por la
entidad accionada por cuanto no hace parte del plan de beneficios de
salud correspondiente.

4.7. En ese orden, debe recordarse que entre la directriz del médico
tratante y la patologia del paciente existe una relacion inquebrantable
compaginada con la necesidad del servicio. Siendo este elemento el
que permite determinar la emisién de una orden médica, de acuerdo a
los requerimientos del paciente.

Asi —precisamente- lo ha interpretado la Corte Constitucional en
sentencia T - 760 de 2008 sefalando que: “toda persona tiene derecho
a que se le garantice el acceso a los servicios que requiera ‘con
necesidad’ (que no puede proveerse por si mismo). En otras palabras,
en un Estado Social de Derecho, se le brinda proteccion constitucional
a una persona cuando su salud se encuentra afectada de forma tal que
compromete gravemente sus derechos a la vida, a la dignidad o a la
integridad personal, y carece de la capacidad econémica para acceder
por si misma al servicio de salud que requiere”.



Esa misma providencia, considerada como hito en la comprension
del derecho a la salud, sefala ademas que: “[e|n el Sistema de Salud,
la persona competente para decidir cuando alguien requiere un
servicio de salud es el médico tratante, por estar capacitado para
decidir con base en criterios cientificos y por ser quien conoce al
paciente™. (Negrilla fuera del texto original)

Lo anterior asegura que sea un experto médico que conozca del
caso de la paciente quien determine la forma en la que debe
restablecerse el derecho afectado. Lo que excluye que el juez 0 un
tercero prescriban tratamientos cuya necesidad no se hubiese
acreditado cientificamente.

4.8. Ciertamente, tal derecho de diagnostico, correlativo al principio
constitucional de integralidad, consiste en la garantia que tiene el
paciente de “exigir de las entidades prestadoras de salud la realizacion
de los procedimientos que resulten precisos con el objetivo de
establecer la naturaleza de su dolencia para que, de esa manera, el
médico cuente con un panorama de plena certeza sobre la patologia y
determine ‘las prescripciones mas adecuadas’ que permitan conseguir
la recuperacion de la salud, o en aquellos eventos en que dicho
resultado no sea posible debido a la gravedad de la dolencia, asegurar
la estabilidad del estado de salud del afectado™.

Por lo que resulta necesario respetar en la praxis las
determinaciones que alli se adopten, teniendo de presente que la
finalidad de este componente del derecho a la salud impone los
siguientes requisitos: “(...) (i) [ldentificacion:] Establecer con precision
la patologia que padece el paciente; lo cual, revela a profundidad su
importancia, en la medida en que se erige como verdadero presupuesto
de una adecuada prestacion del servicio de salud, (ii) [Valoracion:]
Determinar con el maximo grado de certeza permitido por la cienciay la
tecnologia el tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente el
derecho al “mas alto nivel posible de salud”, (iii) [Prescripcion:] Iniciar
dicho tratamiento con la prontitud requerida por la enfermedad sufrida
por el paciente’®.

4.9. En resumen, dado que no se cumplen los citados lineamientos
para el servicio pretendido, es claro que no se encuentra presente, ni
mucho menos probada, la existencia de vulneracion a los derechos de
vida, salud y seguridad social del accionante Dionisio Jairo Enrique
Correa Rodriguez.

! Sentencia T — 760 de 2008.
2 Ver, sentencia T-1181 de 2003, reiterada por la sentencia T-027 de 2015.
3 Sentencia T-241/09. Ver también, sentencias T-036/17, T-100/16, T-725/07, T-717/09, T-047/10, T-050/10 y T-020/13.



4.10. Téngase en cuenta que el objeto de la accion de tutela no es
otro que la proteccion efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los
derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica
o de los particulares” *. De donde se desprende que el mecanismo de
amparo constitucional se torna improcedente, entre otras causas,
cuando no existe una actuacion u omisién del agente accionado a la que
se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneracion de las
garantias fundamentales en cuestion.

En el mismo sentido lo han expresado las sentencias SU-975 de
2003 y T-883 de 2008, al afirmar que “partiendo de una interpretacion
sistemaética, tanto de la Constitucion, como de los articulos 5° y 6° del
decreto 2591 de 1991, se deduce que la accion u omision cometida por
los particulares o por la autoridad publica que vulnere o amenace los
derechos fundamentales es un requisito logico-juridico para la
procedencia de la accion tuitiva de derechos fundamentales {(...)”

Corolario, para que la accion de tutela sea procedente, requiere
como presupuesto necesario de orden logico-juridico, que las acciones
u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales
existan, ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneracion a
un derecho fundamental no hay conducta especifica activa u omisiva de
la cual proteger al interesado (...)”.

4.11. En consecuencia, se negara la presente accion. Recordando
gue no es admisible -desde el escenario constitucional- pasar por alto
la posibilidad de que el actor sea valorado nuevamente por Famisanar
E.P.S. para establecer si requiere o no el servicio pretendido.

ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA Y NUEVE
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 invocado por
MARIELA MONTENEGRO MEDELLIN actuando como agente
oficioso de JAIRO ENRIQUE CORREA RODRIGUEZ contra la
FAMISANAR E.P.S. y CLINICA DE OCCIDENTE, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente providencia.

4 Articulo 1° del Decreto 2591 de 1991.
5 SU-975 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



SEGUNDO: Notifiguese esta decision a los interesados por el
medio mas expedito, atendiendo lo previsto en el articulo 30 del decreto
2591 de 1991.

TERCERO: Enviese la presente accion para su eventual revision
ante la Corte Constitucional en caso de no ser impugnada, acatando lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 31 ejusdem.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
II,l k|
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NESTOR LEON CAMELO
MA JUEZ



