JUZGADO CINCUENTA Y CINCO DE PEQUENAS
'CS]' CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE
e (Juzgado 73 Civil Municipal)

ansejir Superioe
e fa Judicatury

Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Cumplido el tramite de rigor, procede el despacho a resolver la accion de
tutela de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1.- Fundamentos de la accion:

1.1.- El accionante de nacionalidad Venezolana YOEXI ALEXANDER
POLANCO RODRIGUEZ quien aduce actuar en calidad de padre de su
menor hijo MATHIAS ALEXANDER POLANCO CASTILLO de 3 afos!,
presentd accién de tutela, al estimar que le estd siendo vulnerado el
derecho a “/a salud” del menor por CAPITAL SALUD E.P.S.-S.

1.2.- manifestd que hace 2 afios en Colombia, el menor fue diagnosticado
con “Leucemia Linfoide aguda”, siendo tratado en el INSTITUTO
NACIONAL DE CANCEROLOGIA.

1.3.- Agregd que hace unos meses tuvo una recaida, lo que lo puso en
nivel de riesgo medio a alto, estando actualmente delicado de salud,
debido a que las quimioterapias no estan teniendo el mismo efecto.

1.4.- Sostuvo que frente a esta situacion, los médicos tratantes han
sugerido la realizacién de un trasplante de médula 6sea, y para ello, la
Junta Médica decidié dar inicio a dicho proceso, pues de lo contrario, el
menor puede llegar a perder la vida.

1.5.- En razon de ello, se emitieron las 6rdenes médicas del caso, una de
ellas y denominada “consulta de trasplante” la que se ordend llevara cabo
ante la FUNDACION HOSPITAL LA MISERICORDIA con los resultados
respectivos; la segunda de ellas ordené los “examenes de compatibilidad”
con la mama, hermana y padre del menor, los cuales fueron autorizados
por la I.P.S.

L Cumplidos el 15 de agosto de 2020 de acuerdo con el documento alegado junto con el libelo gestor y referido
como “003.- Anexo documento del menor fd409c1b-7f70-4a6¢-9a18-2ffcd1be3081”
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1.6.- Afirmd que estas érdenes médicas se radicaron ante la E.P.S.-S.
CAPITAL SALUD el 18 de julio de 2020, mismo momento en el cual se
ordend el aislamiento preventivo obligatorio en la localidad de Kennedy,
donde reside el menor junto a su nucleo familiar.

1.7.- Reclama que a pesar que se ha venido realizando el seguimiento de
las autorizaciones que debe emitir la E.P.S.-S. CAPITAL SALUD, las
respuestas obtenidas han sido negativas

1.8.- Por lo anterior, se presentd la denuncia y reclamo ante la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, y a pesar de las llamadas y
seguimientos del caso, la E.P.S.-S. CAPITAL SALUD no ha emitido
contestacion.

2.- Peticion de la Parte Accionante:

2.1.- Para el resarcimiento del derecho que estimé afectado a “/a salud”,
y como quiera que el accionante no emitié contestacion al requerimiento
realizado desde el auto admisorio, tal como se le advirtio en éste, se
entiende que la forma en que pretende le sea resarcido el derecho del
menor involucrado, es Unicamente la obtencion de los servicios de
laboratorio ordenados como medida provisional.

3.- Tramite y respuesta de las convocadas:

3.1.- Por auto del 25 de agosto de 2020 se admitid la solicitud de tutela?,
se ordend la citacion de la encartados en calidad de accionada y
vinculados, se les otorgd el término de un (1) dias para contestar la
demanda.

Ante la existencia de las érdenes médicas por los servicios de laboratorio
“tipificacion antigeno leucocitario humano clase Iy II ( A B C DR DQ DP)
y tipificacién de antigeno leucocitario humano locus DR alta resolucién™?
se ordend en la misma providencia su realizacion efectiva como medida
provisional; igualmente se requirid al accionante para que indicara cuales
son los derechos constitucionales que estima conculcados, so pena de
entender como el Unico de ellos el derecho a la salud, también, debia
indicar expresamente lo pretendido con la accién constitucional, esto es,
la forma en que pretendia fuera resarcido el derecho fundamental

2 La cual fue adjudicada a esta dependencia judicial por la oficina de reparto a las 7:40:40 p.m. el dia 24 de
agosto de 2020 y enviada via correo electrénico a las 7:41 p.m.
3 N° 2007001827 y 2007001826 -Ver 001.- Anexos orden médica 1a339cf8-6955-480d-a7c2-bbab6cd5h9cf.
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invocado, so pena de entender que para ello solamente requiere obtener
los servicios de laboratorio ordenados como medida provisional, sin que
a la fecha hayan sido acatado éstos y pese a que le fueron notificados
desde el mismo dia de la admisién de la accién constitucional a su correo
electronico®.

3.2.- La SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD afirmo que no se
encuentra legitimada en la causa por pasiva para atender los pedimentos
del accionante, maxime cuando las acciones y omisiones anunciadas en
el escrito inductor no le son atribuibles; recordd las obligaciones de las
E.P.S. frente a la prestacion de los servicios en salud, la prohibicién de
imponer trabas administrativas y sus competencias legales como
organismo de caracter técnico y maximo érgano de Inspeccién, Vigilancia
y Control del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Respecto de las actuaciones administrativas adelantadas a través de la
Delegada de Proteccidon al Usuario y para el caso de la referencia, indicé
que la peticion radicada el 8 de agosto de 2020°> fue puesta en
conocimiento y corrido el traslado de rigor del PQRD a la E.P.S.-S.
CAPITAL SALUD® y hasta el dia 25 del mismo mes, no ha recibido
respuesta, por lo que se efectué un segundo requerimiento en el que
ademas se solicité la informacidén del caso frente al cumplimiento de la
medida provisional decretada’, lo cual también se informé al accionante8.

3.3.- La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL informd que es la encargada de
administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y
Garantia - FOSYGA y el Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector
Salud - FONSAET, los copagos generados por servicios no POS, los
recaudados por la UGPP y la DAFPS; con funciones claramente
determinadas pero en ningun caso directo responsable de la prestacidn
del servicio de salud, pues la llamada a ello es la E.P.S. por intermedio de
sus I.P.S. o red prestadora de servicios, por lo que no se encuentra
legitimada en la causa por pasiva y solicita que asi se declare.

3.4.- El INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA - ESE DE
COLOMBIA anuncié que cumple con las funciones y competencias legales

4 pyoexi@gmail.com, mismo desde el cual se remitio el libelo inductor a la oficina de reparto.

% Ver documento electronico denominado “002.- Anexo queja Superintendencia 4bdb4da2-a5¢9-40fd-b494-
df97b6af8cse”

& Ver documento electronico denominado “008.4.- ANX-2020-84385_5”

" Ver documento electronico denominado “008.3.- ANX-2020-84385_4”

8 Ver documentos electronicos denominados “008.5.- ANX-2020-84385 6 y 008.2.- ANX-2020-84385_3”
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en calidad de Entidad Prestadora de Salud cumple su deber dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud atendiendo y prescribiendo
los procedimientos, tratamientos y los medicamentos que necesitan los
pacientes para tratar su patologia y en tal virtud extiende las ordenes que
requieran de acuerdo con el concepto médico del galeno tratante, para
que las aseguradoras correspondientes procedan a autorizar y brindarle
la cobertura necesaria para la atencién de los pacientes beneficiarios.

Indicd que conoce la evolucidén del paciente desde el mes de septiembre
de 2018, quien ha debido ser hospitalizado en multiples ocasiones, la
ultima de ellas desde el 18 de agosto de 2020, situacidn que se mantiene
al momento de emitir la contestacién, por lo que ha prestado todos los
servicios médicos que ha requerido, realizado la totalidad de las
prescripciones POS y NO POS, aclarando que solo se dispensan los
servicios previamente autorizados por la E.P.S. quien en Ultimas, es la
Unica obligada a garantizar la prestacién de los servicios médicos en favor
de sus afiliados.

3.5.- La ESE HOSPITAL DE LA DIVINA MISERICORDIA DE
MAGANGUE anuncié que, pese a ser notificad de la admision de la accién
constitucional, no se trata de la misma entidad vinculada en el auto
admisorio FUNDACION HOSPITAL DE LA MISERICORDIA.

3.6.- EIl MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL anuncié su
falta de legitimacién en la causa por pasiva, recordando que sus
competencias legales se cifien a la actuacion como ente rector en materia
de salud, sin que en ningln caso sea el responsable de la prestacién
directa de los servicios de salud.

No obstante lo anterior y dentro del ambito de sus competencias, adujo
que el menor se encuentra afiliado a la E.P.S. CAPITAL SALUD dentro
del régimen subsidiado, quien debe garantizar la prestacion de los
servicios en salud, el agentamiento de las citas médicas con los
especialistas, maxime cuando el menor sufre de una enfermedad
catastroéfica y de alto costo, ademas que tanto el “trasplante autdlogo de
medula 6sea” como los examenes de “tipificacion antigeno leucocitario
humano clase I y II ( A B C DR DQ DP) y tipificacion de antigeno
leucocitario humano locus DR alta resolucion”, se encuentran incluidos en
el plan de beneficios en Salud.

3.7.- La SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD en nombre propio y como
administradora del FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD afirmo no
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tener conocimiento de los hechos narrados en el libelo inductor, por lo
gue se opone a las pretensiones elevadas por el accionante, maxime
cuando las acciones u omisiones en la presunta afectacion de derechos
fundamentales no le es endilgable y en consecuencia, no se encuentra
legitimada en la causa por pasiva. Aunado a ello que es obligacién de la
E.P.S. garantizar la prestacién de los servicios médicos en favor del menor
con patologia oncoldgica, mas aun cuando éstos® se encuentran dentro
del plan de beneficios de salud y ademas, es aportada la respectiva
justificacion médica y solicitud de medicamentos NO POS para los
servicios requeridos?o,

A su vez y aungue recalco no estar legitimada en la causa por pasiva para
atender los pedimentos del accionante, pues dentro de sus competencia
legales no se encuentra la prestacion directa de los servicios en salud, si
allegd la comunicaciéon librada al Coordinador de tutelas de la E.P.S.-S
CAPITAL SALUD!! a efecto de establecer el cumplimiento de la medida
provisional decretada, maxime cuando el menor se encuentra clasificado
en el nivel 1 de la encuesta Sisben, por lo que queda exonerado de
copagos y cuotas de recuperacion (Ley 1122 de 2007 Art. 14 y Decreto
780 de 2016 Art. 2.4.20.)

3.8.- La E.P.S.-S. CAPITAL SALUD mediante apoderado designado,
anuncidé que la persona encargada del cumplimiento de las 6rdenes de
tutela es la Gerente de la Sucursal Bogota, CLARA INES OSPINA VERA!2;
aseveroé que ha desplegado todas las gestiones necesarias para garantizar
el acceso a todos los servicios médicos requeridos por su afiliado.

Atendiendo a las érdenes emitidas en el HOSPITAL DE LA MISERICORDIA
y al estimarse como posibles personas compatibles a los padres o la
hermana del menor, lo que permitirda determinar las resultas del
trasplante de médula 6sea, se estan adelantando actualmente los
tramites administrativos de cotizacién y de logistica para la efectiva
busqueda del prestador que realice tal cirugia. Finalizd su intervencién
proponiendo como oposicidn la existencia de un “hecho superado” pues
en el devenir de la accion constitucional corrigié su comportamiento.

9 Examenes previos, consulta de trasplante con los resultados y el mismo trasplante.

10 Ver documento electronico denominado “004.- Anexo justificacion médica ed5b7742-686f-4d7b-aee-
eba277349fcc”

11 Ver documento electronico denominado “013.- Secretaria de salud - Medida provisional 2597-20_08-25-
2020-133930”

12 Conforme con el extracto de la reunion ordinaria de Junta Directiva — Acta N° 110, Ver documento
electronico denominado “015.3.- EXTRACTO ACTA 110” y su respectiva certificacion, ver anexo “015.1.-
CERTIFICACION LABORAL CLARA INES”
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3.9. - La FUNDACION HOSPITAL DE LA MISERICORDIA recordd sus
competencias como I.P.S. y a luces de la Ley 100 de 1993, esto es, como
instituciéon prestadora de salud de caracter privado cuyo objeto
empresarial se enfoca en la prestacidn de servicios de atencidn pediatricos
de alta complejidad. Indicando que atendié al menor determinandolo
como paciente candidato de trasplante de médula ésea y por ello, solicitd
el estudio de HLA al nucleo familiar con DR por secuenciacién para el
paciente; con ello afirmd haber cumplido a cabalidad con las obligaciones
a su cargo y estando llamada la aseguradora E.P.S. de manera exclusiva
a atender las pretensiones del libelo demandatorio.

3.10- Por auto del 1 de septiembre de 2020 se decidié vincular al
INSTITUTO NACIONAL DE SALUD quien aclard que es una entidad de
naturaleza cientifica y técnica con objeto, funciones y competencias
delimitadas por la Ley (Decreto 4109 de 2011 y 2774 de 2012) por la que
no se encuentra legitimado en la causa por pasiva para atender las
pretensiones del actor; tampoco le consta ninguno de los hechos de la
demanda los cuales se dirigen en contra de la entidad aseguradora como
directa responsable.

No obstante lo anterior, procedié a explicar la conformacion de la red de
donaciones y trasplantes como actividad interinstitucional, donde ésta
actla como coordinador nacional (Decreto 2493 de 2004), sin que en esa
labor se incluya la prestacién directa de los servicios médicos o inclusién
de los pacientes en las listas de espera. Indico in extenso las fases previas
a surtir desde la prestacién del servicio en la I.P.S. y las autorizaciones
emitidas por la E.P.S., la incursidon en lista de espera, valoracion del
trasplante y la prohibicion de trasplante a extranjeros no residentes en el
territorio nacional

4. Problema Juridico:

De acuerdo con el sustento factico expuesto por la parte accionante, el
contenido de las respuestas brindadas y los anexos aportado dentro de la
presente actuacién, se hace necesario para la suscrita entrar a
determinar, si en el sub lite se encuentra prueba de la vulneracién actual
0 amenaza al derecho invocado en el libelo gestor, por negacién de los
servicios de salud en favor de MATHIAS ALEXANDER POLANCO CASTILLO,
al no hacer efectiva la realizacion de los servicios de laboratorio
“tipificacion antigeno leucocitario humano clase Iy II ( A B C DR DQ DP)
y tipificacion de antigeno leucocitario humano locus DR alta resolucién” y
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el control con el especialista; solo en caso afirmativo, determinar quién o
guienes se encuentran en la obligacién de cesar las conductas
transgresoras y la forma de restablecimiento de los derechos
fundamentales afectados.

II. CONSIDERACIONES

1.- La accion de tutela consagrada en el articulo 86 de nuestra
Constitucion Politica, es un mecanismo cuyo objeto primordial es brindar
a los asociados la proteccion judicial pronta y efectiva de sus derechos
fundamentales, cuando quiera que por la accién o la omisiéon de las
autoridades publicas o de los particulares en los casos previstos por la
ley, se haya producido su trasgresién o amenaza.

Partiendo de la anterior premisa, es necesario resefiar los derechos
fundamentales que seran objeto de estudio al interior de la presente
accion.

2.- Cuando se hace referencia al derecho a la vida, se entiende que éste
en si, lleva una connotacién en particular, ya que por disposicidon
normativa esta revestido de una especial primacia e inviolabilidad, bien
sea como valor, como principio o como derecho, como quiera que “(...) la
vida constituye la base para el ejercicio de los demas derechos. Es decir,
la vida misma es el presupuesto indispensable para que haya titularidad
de derechos y obligaciones.” 13

Como pilar dispositivo de derecho de regulacién a nivel nacional, el inciso
segundo del articulo 2° de la Carta Politica, consagra el deber de las
autoridades publicas, en cabeza del Estado proteger la vida de todos los
residentes del territorio nacional, de igual manera se resalta dicha
importancia en el articulo 59 ibidem, en la que se establece a la vida,
como un derecho inalienable de la persona, el cual la jurisprudencia
Constitucional, en el desarrollo de sus pronunciamientos destaca que:
“debe respetarse y debe protegerse” 14,

Ahora bien, cuando se habla del derecho a la salud, la Carta Politica
consagra en su articulo 49 que:

13 Corte Constitucional, Sentencia T — 728 de 2010
14 Corte Constitucional, Sentencia, T-102 de 1993. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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"La atencidn de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad.

También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por
entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y determinar
los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefalados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de
atencion y con participacion de la comunidad. La ley sefalara los términos en los
cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su
comunidad."

De acuerdo a los parametros establecidos por la norma constitucional, el
derecho a la salud es una garantia que tienen todos los nacionales, de
mantener su integridad tanto fisica como psiquica, la cual en cabeza del
Estado debe estar debidamente respaldada y asegurada por los entes
descentralizados que prestan dicho servicio.

De otro lado, con relacion al derecho a la salud, la Corte Constitucional,
manifesté que:

“(...) el derecho a la salud debe comprenderse desde una perspectiva integral, razon
por la cual su ejercicio depende, necesariamente, de un conjunto de actividades que
hacen posible el mismo. En términos concretos, la salud tiene una relacién de
interdependencia con la esfera social, econémica, cultural, ambiental, la cual se
materializa con la prestacion de tratamientos, procedimientos, medicamentos,
atencion preventiva, entre otros.

En atencidn a lo expuesto, el goce del derecho a la salud no debe entenderse como
un conjunto de prestaciones exigibles de manera segmentada y parcializada, sino
como una pluralidad de servicios, tratamientos, procedimientos concurrentes de
manera armonica e integral para mejorar hasta el maximo posible las condiciones
de salud de sus destinatarios (...)"1°.

Se entiende entonces, que el alcance de la proteccion al derecho a la salud
trae consigo la intencidn y voluntad de que cada persona reciba una
atencion integral para su materializacion y preservacién, pasando desde
los cuidados basicos hasta los tratamientos necesarios para la

15 Corte Constitucional, Sentencia T — 201 de 2014.
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recuperacion de la salud de la persona que sufra determinada afeccidon o
enfermedad, denotando el caracter prioritario de su preservacién y
proteccion constitucionales.

A su vez la Corte Constitucional ha sefialado, respecto de los menores de
edad que gozan de un régimen especial, son sujetos de especial
proteccion explicando “(...) que su condicién de debilidad no es una razon
para restringir la capacidad de ejercer sus derechos si no para
protegerlos, de forma tal que se promueva su dignidad®® (...)”. Igualmente
ha afirmado con respecto al derecho a la salud de los nifios, que prevalece
sus derechos sobre los demas " (...)tienen un caracter prevalente en caso
de que se presenten conflictos con otros interést’ (...)".

Es por lo expuesto que la accién de tutela procede cuando se vislumbre
vulneracién al derecho a la salud de los menores de edad gozan y, es
deber del juzgador exigir su proteccion inmediata y prioritaria.

Por lo demas, del caso es recordar que la Corte Constitucional ha
senalado, respecto del concepto de "riesgo inminente para la vida y la
salud del paciente”, que tal no se restringe a la comprensién de la vida
en un sentido estrictamente fisioldgico. Pues que ha precisado que "(...)
la Carta Politica garantiza a los colombianos el derecho a gozar de una
vida digna, lo cual comprende un ambito de la existencia mas amplio que
el fisico. Frente a este tipo de eventos, y después de valorar las
circunstancias de cada caso, el juez de tutela debe inaplicar la norma
regulatoria, para pasar a aplicar, directamente, la Constitucién. Indicar
que la vida no corre un riesgo inminente no es, entonces, una razon valida
para negar el medicamento ordenado por el médico tratante (...)"8:

3.- Caso concreto:

Es claro para el Despacho que el accionante es un sujeto de especial de
doble proteccidén en razén a su edad que lo cataloga como menor (3
anos!®) y por la patologia catastrdfica y de alto costo que lo aqueja

16 fdem. Sentencia N° T-760 de 31 de julio de 2008. Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

17 {dem. Sentencia N° T-760 de 31 de julio de 2008. Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

18 [dem. Sentencia T-344 de 2002. Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA. Reiterada en Sentencia T-306 de
2005, Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

19 Cumplidos el 15 de agosto de 2020 de acuerdo con el documento alegado junto con el libelo gestor y referido
como “003.- Anexo documento del menor fd409c1b-7f70-4a6¢-9a18-2ffcd1be3081”
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“LEUCEMIA LINFOBLASTICA AGUDA"?Y, la que generd que fuera remitido
con el oncdlogo, quien por su parte, emitié las ordenes médicas para el
suministro de los servicios de laboratorio “tipificacion antigeno
leucocitario humano clase I y II ( A B C DR DQ DP) y tipificacion de
antigeno leucocitario humano locus DR alta resolucion”, cuyos resultados
deben ser presentados el mismo dia en que se agende la cita de control
“Consulta trasplante de médula 6sea”?!.

En este punto se hace indispensable recalcar que, el presunto agente
oficioso y pese a que se le requirio desde el momento en que se admitio
la presente accion constitucional, no fue claro en cuanto a Ia
determinacion expresa de lo pretendido, esto es, la forma en que
procuraba le fuera resarcido el derecho fundamental invocado en favor de
su agenciado, y en si mismos, los derechos que estimaba afectados, por
lo que de conformidad con la documental allegada, y en atenciéon al mejor
interés del menor como sujeto especial de proteccion, se extendera el
presente estudio no solo a las drdenes médicas amparadas con la medida
provisional, sino que se hara extensivo a la “Consulta trasplante de
médula 6sea” y respecto de los derechos fundamentales a “vida, salud,
seguridad social y la dignidad humana”.

Para desvirtuar los dichos de la parte accionante, la convocada E.P.S.-S.
CAPITAL SALUD se limité a anunciar la presunta mediacién de un “hecho
superado”, el que fuera de no sustentarse en debida forma, inexistente
se torna dentro de la presente actuacion, pues aunque aseverd que ha
desplegado todas las gestiones necesarias para garantizar el acceso a
todos los servicios médicos requeridos por su afiliado, a la fecha no existe
ninguna probanza de ello.

Por el contrario, a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD le fue
posible probar que, mediante su dependencia Delegada de Proteccién al
Usuario y en ejercicio de las actuaciones administrativas a su cargo, puso
en conocimiento de la accionada la queja o peticidon presentada por el
sefior POLANCO RODRIGUEZ el 8 de agosto de 202022, por lo que al no
recibir respuesta, se efectué un segundo requerimiento parta el 25 de
agosto de 2020, en el que ademas se solicitd la informacién del caso

2 Ver anexo electronico denominado “004.- Anexo justificacion médica ed5b7742-686f-4d7b-a9ee-
eba277349fcc”

21 Todas ellas que pueden visualizarse en el documento electronico denominado “001.- Anexos orden médica
1a339cf8-6955-480d-a7c2-bbab6cd5b9ct”

22 Ver documentos electronicos denominados “002.- Anexo queja Superintendencia 4bdb4da2-a5¢9-40fd-b494-
df97b6af8c5e” y “008.4.- ANX-2020-84385_5”
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frente al cumplimiento de la medida provisional decretada?3, sin que hasta
la fecha se haya obtenido tal informacion.

En el mismo sentido, la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD y dentro del
marco de sus competencias, acredité que mediante comunicacion librada
al Coordinador de tutelas de la E.P.S.-S CAPITAL SALUD?* tratd de obtener
informacion sobre el cumplimiento de la medida provisional decretada,
sin que le haya sido posible a la accionada o vinculada acreditar la
contestaciéon pertinente, todo ello decanta son asomo de duda en que
deba entenderse que las ordenes provisionales aca ordenadas, a la fecha
no hayan sido acatadas, pues de tal tematica, nada se dijo en el escrito
de contestacion emitido por la E.P.S.

Ahora, el hecho de que afirme estar adelantando los tramites
administrativos de cotizacién y de logistica para la efectiva busqueda del
prestador que realice el “TRASPLANTE DE MEDULA OSEA”, no funda
validamente la figura juridica anunciada como medio de defensa, pues
desde cualquier perspectiva, lo cierto es que a la fecha se encuentran
pendientes aun los examenes y controles previos, necesarios Yy
pertinentes en aras de determinar su procedencia y la viabilidad de los
presuntos donadores, para que asi pueda llegar a ser efectiva la
intervencion quirdrgica anunciada, ordenes médicas que ademas se
encuentra probado, fueron radicadas en sus dependias y con ello puestas
en su conocimiento desde el 18 de julio de 20202%°> (mas de un mes antes
de la presentaciéon de la accidn de tutela en las oficinas de reparto).

Y es que es ldgico, pues como pudo establecerse, los servicios de
laboratorio “tipificacion antigeno leucocitario humano clase Iy II (A B C
DR DQ DP) vy tipificacion de antigeno leucocitario humano locus DR alta
resolucion” son los exdmenes previos que deben practicarse no soélo al
menor, sino también a su ndcleo familiar mas cercano (padres vy
hermana), para que el médico especialista en la cita de control “Consulta
trasplante de médula 6sea” pueda determinar de ellos si, efectivamente
alguno de los involucrados puede servir como donador de la médula 6sea
requerida para atender el tratamiento del menor.

23 Ver documento electrénico denominado “008.3.- ANX-2020-84385_4”

24 Ver documento electronico denominado “013.- Secretaria de salud - Medida provisional 2597-20_08-25-
2020-133930”

% Ver documento electronico denominado “001.- Anexos orden médica 1a339cf8-6955-480d-a7c2-
bbab6cd5b9cf”
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Entonces, como a la fecha no se acreditd ni aun el acatamiento de la
medida provisional, menos puede hablarse de “tramites administrativos
de cotizacion y de logistica para la efectiva busqueda del prestador que
realice el TRASPLANTE DE MEDULA OSEA”, aunado a ello, tampoco puede
perder de vista ésta dependencia judicial, que al unisono, los entes
rectores y de vigilancia en materia de salud, han afirmado que todos y
cada uno de los servicios ordenados al menor en las ordenes médicas
aportadas al plenario, se encuentran incluidos en el plan de beneficios en
Salud.

Asi las cosas, del supuesto factico contenido en el libelo inductor, es
posible establecer que, la negacion en la prestacion de los servicios de
salud, radicaron en la mora de la autorizacién y practica de los examenes
que den paso a la consulta con el especialista, pese a ha sido el
tratamiento dispuesto por el médico tratante, ordenado en el sub examine
como medida provisional y se fundé en barreras administrativas, pues los
dichos del libelo inductor en tal materia no fueron desvirtuados y por el
contrario, ratificados con la contestacién emitida por la convocada.

Conforme lo indicado en precedentes incisos, es claro que dentro del
plenario existen las drdenes médicas que respaldan los dichos atinentes
a la necesidad de la realizacién de los laboratorios y la posterior
asignacién de consultas con los especialistas, pues se trata del
tratamiento idéneo para su patologia?®; dichas ordenes proporcionadas
por el profesional en medicina, deben ser de caracter obligatorio para las
partes, tanto para quien lo recibe, como para quien debe acatarlo, puesto
gue dicho criterio se fundamenta en el conocimiento cientifico del médico
tratante y por su contacto con el paciente, el cual puede establecer el
medicamento, tratamiento, insumo y servicio mas eficaz e idéneo para la
enfermedad que padece, de modo que la entidad accionada debera
autorizarlos en los términos prescritos por el médico tratante, ya que es
una responsabilidad que recae en cabeza de ésta, disponer lo necesario
para garantizar la prestacién de un servicio de salud éptimo, previa la
exhibicion de la orden médica que asi lo imponga.

En este sentido, entiéndase que la obligacidon que recae sobre la E.P.S.
como entidad aseguradora y mediante su I.P.S. contratada, se deriva del
diagnostico emitido por el especialista, la cual cuenta con una proteccién
de rango constitucional, tema sobre el cual la Corte Constitucional,
sefald:

% “LEUCEMIA LINFOBLASTICA AGUDA”
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"Respecto al derecho al diagndstico la jurisprudencia ha sefalado que es un aspecto
integrante del derecho a la salud, indispensable para lograr la recuperacion definitiva
del paciente. En este sentido ha definido el derecho al diagndstico como “todas
aquellas actividades, procedimientos e intervenciones tendientes a

demostrar la presencia de la enfermedad, su estado de evoluciéon, sus
complicaciones y consecuencias presentes y futuras para el paciente y la

comunidad. Este derecho se encuentra conformado por los siguientes
aspectos: "(i) la practica de las pruebas, examenes y estudios médicos
ordenados a raiz de los sintomas presentados por el paciente, (ii) la

calificacion igualmente oportuna y completa de ellos por parte de la
autoridad médica correspondiente a la especialidad que requiera el caso, y

(iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del procedimiento,
medicamento o implemento que se considere pertinente y adecuado, a la

luz de las condiciones biolégicas o médicas del paciente, el desarrollo de Ila
ciencia médica y los recursos disponibles. 277 (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

A su vez, no se puede dejar de lado que como es bien sabido, la tematica
de trasplantes en el pais es bastante delicada, pues no todos los donantes
llegar a ser compatibles con el paciente y sus necesidades, debiendo
sometérseles a una espera indefinida para que pueda concretarse tal
procedimiento, y en este caso, el paciente menor de edad tiene una gran
posibilidad de que su donador se encuentre en su inmediato grupo
familiar, por lo que no se puede justificarse bajo ningln argumento la
mora y negligencia de la E.P.S. en la autorizacién y practica de los
examenes requeridos, asi como la posterior consulta, maxime cuando ello
puede traducirse en la conservacion de su vida.

Continuando con el presente estudio y siendo el caso sometido a estudio,
especial, pues se trata de una persona que de acuerdo a su patologia; se
encuentra dentro de las enfermedades catalogadas como ruinosas y
catastréficas (LEUCEMIA LINFOBLASTICA AGUDA - Cancer) que es
consecuencialmente de alto costo; por lo que se remembra uno de los
tantos pronunciamientos emitidos por el mayor 6rgano en materia
constitucional:

“...Por regla general, toda persona que padezca una enfermedad calificada como de
alto costo adquiere el estatus de sujeto de especial proteccion constitucional y se
encuentra eximida de la obligacion de realizar el aporte de copagos,
independientemente de si se encuentra inscrito en el régimen contributivo o
subsidiado. Se ha establecido jurisprudencialmente que, en aquellos eventos en los
que corrobore que un usuario del servicio de salud y su familia no cuente con los
recursos economicos suficientes para asumir el pago de copagos, cuotas
moderadoras o cuotas de recuperacion segun el régimen al que pertenezca, porque
con su cancelacion se afecta el minimo vital, es posible su exencion en el pago,

27 Corte Constitucional, Sentencia T 468 de 2013, M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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siempre y cuando se compruebe que al asumir este costo se afecta el minimo vital
del paciente y de su nucleo familiar...”?8

Sumado a ello que la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD en nombre
propio y como administradora del FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE
SALUD informd que el menor se encuentra clasificado en el nivel 1 de la
encuesta Sisben, por lo que queda exonerado de copagos y cuotas de
recuperacion (Ley 1122 de 2007 Art. 14 y Decreto 780 de 2016 Art.
2.4.20.).

Finalmente, se aclara que en esta oportunidad, no se hace posible la
extension del amparo constitucional mas allda de los servicios de
laboratorio “tipificacion antigeno leucocitario humano clase I y II (A B C
DR DQ DP) vy tipificacion de antigeno leucocitario humano locus DR alta
resoluciéon”, y la posterior agenda de la cita de control “Consulta
trasplante de médula dsea”, pues fuera de que nada se aclard por el
agente oficioso, se tiene dos circunstancias que asi lo impiden, la primera
de ellas, sustentada en la inmediata existencia de la orden médica para
que se lleve a cabo el “trasplante autdlogo de medula dsea”, pues como
ya se dijo, ni tan siquiera se han agotados los examenes previos y
determinacion de posible donante.

La segunda de ellas y de mayor peso, se sustenta en que el INSTITUTO
NACIONAL DE CANCEROLOGIA - ESE DE COLOMBIA anuncié que el
menor se encuentra actualmente hospitalizado en sus dependencias y
desde el 18 de agosto de 2020, por lo que no puede hablarse de una total
negacion de la prestacion de los demas servicios médicos a su favor, fuera
de los examenes y consultas que se encuentra probado en el sub lite y
gue habilitaron la concesion del amparo constitucional, por lo que se
concluye imperiosamente en que deba negarse en esta ocasion la
concesion de un tratamiento integral.

III. DECISION

Por lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cinco de Pequenas Causas y
Competencia Mdultiple de Bogota (Antes Juzgado 73 Civil Municipal),
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

28 Sentencia T-676/14 Corte Constitucional. M. P: JORGE IVAN PALACIO PALACIO. Bogotd, D.C., diez (10)
de septiembre de dos mil catorce (2014).
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Primero: RATIFICAR |la MEDIDA PROVISIONAL decretada en favor
de MATHIAS ALEXANDER POLANCO CASTILLO mediante providencia del
25 de agosto de 2020.

Segundo: TUTELAR el derecho a la “vida, salud, seguridad social y la
dignidad humana” de MATHIAS ALEXANDER POLANCO CASTILLO en
contra de la E.P.S.-S CAPITAL SALUD, conforme lo expuesto en el
presente fallo.

Tercero: ORDENAR a la E.P.S. COMPENSAR mediante la Gerente de la
Sucursal Bogotd, CLARA INES OSPINA VERA?9, la persona encargada de
cumplir los fallos de tutela, su representante legal y/o quien haga sus
veces, que dentro del término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de este fallo, si no lo ha hecho, proceda a
AUTORIZAR Y HACER EFECTIVOS los servicios de laboratorio “tipificacion
antigeno leucocitario humano clase I y II ( A B C DR DQ DP) y tipificacion
de antigeno leucocitario humano locus DR alta resolucion” al menor
MATHIAS ALEXANDER POLANCO CASTILLO y su nucleo familiar39, esto es,
en los términos, cantidades y forma ordenada por el galeno tratante en
ordenes médicas N° 2007001827 y 2007001826.

Igualmente y dentro del término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la emision de los resultados de los anteriores laboratorios, si
no lo ha hecho, proceda a AUTORIZAR, AGENDAR Y HACER EFECTIVA la
cita de control “Consulta trasplante de médula désea” esto es, en los
términos, cantidades y forma ordenada por el galeno tratante en la orden
de consulta N° 2007000897.

Cuarto: ORDENAR a la E.P.S. COMPENSAR mediante la Gerente de la
Sucursal Bogota, CLARA INES OSPINA VERAS3!, |a persona encargada de
cumplir los fallos de tutela, su representante legal y/o quien haga sus
veces, que dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la realizacion
de los laboratorios y a la programacion de la cita de consulta, deberd
ACREDITAR el cumplimiento del fallo a este recinto judicial.

2 Conforme con el extracto de la reunion ordinaria de Junta Directiva — Acta N° 110, Ver documento
electronico denominado “015.3.- EXTRACTO ACTA 110” y su respectiva certificacion, ver anexo “015.1.-
CERTIFICACION LABORAL CLARA INES”

30 A las personas referidas tal como se desprende de la justificacion médica y solicitud de medicamentos NO
POS para los servicios requeridos “004.- Anexo justificacion médica ed5b7742-686f-4d7b-a9ee-
eba277349fcc”

31 Conforme con el extracto de la reunién ordinaria de Junta Directiva — Acta N° 110, Ver documento
electronico denominado “015.3.- EXTRACTO ACTA 110” y su respectiva certificacion, ver anexo “015.1.-
CERTIFICACION LABORAL CLARA INES”
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Quinto - Prevéngase a E.P.S.-S CAPITAL SALUD para que en el futuro
se abstenga de incurrir en las omisiones que dieron lugar a conceder el
amparo deprecado, so pena de hacerse acreedora a las sanciones legales.

Sexto: NEGAR la concesion del tratamiento integral de conformidad con

los argumentos expuestos en el acapite considerativo del presente
estudio.

Séptimo: NEGAR las pretensiones invocadas en contra de las demas
entidades vinculadas de acuerdo con los argumentos expuestos en la

parte motiva.

Octavo: NOTIFICAR el presente fallo a las partes interesadas en la
forma prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Noveno: En caso de no ser impugnado el presente fallo enviese el
expediente a la honorable Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE

La Juez,

t(&l
MARTHA~’INI§S Muﬂoz RODRiGUEZ

Amb
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