RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL

Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

ACCION DE TUTELA Ref.: 11001 40 03 057 2020 00341 00

Cumplido el tramite de rigor procede el Despacho a proferir el fallo que en derecho
corresponda dentro del asunto del epigrafe.

ANTECEDENTES

1. La sefiora Maria Eugenia Cardona, formul6 accion de tutela en contra de la EPS
Famisanar a efecto de obtener el amparo de los derechos fundamentales a la salud,

vida e integridad personal.

2. Como soporte factico de su accionar, en esencia adujo que el 3 de octubre de
2017 la EPS accionada, después de ser atendida por un especialista en
Oftalmologia, le ordend la operacién Enucleaciéon con Implante Protésico e Injerto

de Esclera, siendo remitida a la Fundacion Oftalmoldgica Nacional FUNDONAL).

2.1. El 25 de julio de 2018, nueve meses después de la primera orden, “...en dicha
ocasion ya no me atienden por que la orden se habia vencido y los exdmenes no podian

ser realizados”.

2.2. El 1 de marzo de 2019, present6 un derecho de peticion ante la EPS encartada,
ya que su vision empeoraba cada dia mas, y mediante comunicado el dia 13 del
mismo mes y afio le informaron que, si bien la cirugia estaba autorizada desde el
afio 2017, no habian podido prestar el servicio, y que debia empezar de nuevo todo
el procedimiento, “... y siga esperando, respuesta que siento que vulnera todos mis
derechos pues llevé (4) afos intentado que se me realice dicha operacién y mi salud

empeora con los dias, teniendo en cuenta que mi visidn es cada vez mas precaria”.

3. Pretende a través de esta queja el amparo de las prerrogativas invocadas,
ordenando a la EPS encartada suministre el tratamiento, procedimiento y terapias
con el fin de lograr la recuperacion de la vision de la tutelante, y “...no dafie mi calidad

de vida de ahora en adelante”, y la cirugia Enucleacion con Implante Protésico e Injerto
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de Esclera que del sustrato del memorial inicial se advierte con orden médica del 27

de abril de 2017, cuyo tenor se lee: “...Enucleacién con injerto demo graso SOD”

4. Una vez admitida la tutela y notificada en legal forma a la accionada EPS
FAMISANAR, a través de su Director Comercial Sabana Norte, sefialé que la
programacion de la Enucleacién con Implante Protésico e Injerto de Esclera
solicitado por medio de la presente accion se encuentra debidamente autorizada
bajo el codigo ISS-2001-164003 de fecha 27 de julio de los cursantes, sin embargo,
precisa que la responsabilidad subjetiva del cumplimiento cabal y oportuno es
compartida y no atafie Unica y exclusivamente a la EPS, sino también a las IPS
(Instituciones Prestadores de Salud), actores diferentes y ajenos a la EPS, y donde
se encuentra dirigido el servicio autorizado, dado que, la programacion para la

practica de procedimientos y consultas médicas se realiza a través de éstas (IPS).

5. La SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD, al descorrer el traslado, informé que
la accionante (de 40 afios de edad) se encuentra activa al Régimen Contributivo en
salud a través de la EPS Famisanar, y que segun el concepto médico que adjunta,
la paciente presenta diagnéstico de Ceguera Monocular, cuenta con orden de
servicios atinente al procedimiento denominado Enucleacién con Implante Protético
con cbdigo CUPS 164002, el cual se encuentra dentro del plan de beneficios a cargo
de la EPS accionada, quien es la responsable no sélo de autorizar dicho
procedimiento, de acuerdo a lo previsto en el Decreto 2106 de 2019 (articulo 105),
articulo 125 del Decreto Ley 019 de 2012, y de acuerdo a lo dispuesto en la Circular
036 de la Secretaria de Salud que se deriva de la Directiva Presidencial del 5 de
mayo de 2020 — Orientaciones para la Restauracion gradual de los servicios de

salud en las fases de mitigacion y control de la emergencia sanitaria por Covid-19-.

CONSIDERACIONES

1. La accion de tutela se constituye como un mecanismo previsto en la Constitucion
Politica de 1991, cuyo fin primordial es la proteccion de los derechos fundamentales
en caso de amenaza o violacion por las autoridades publicas o los particulares,
viabilizandose cuando no existe otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable (art. 86 C.P. y Decreto
2591 de 1991).

2. En esta ocasion se invoca la proteccién de las anunciadas prerrogativas, por
cuanto, segun se dijo, la EPS FAMISANAR no ha realizado a la sefiora MARIA
2
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EUGENIA CARDONA el tratamiento, procedimiento, terapias (no hay orden médica)
con el fin de lograr la recuperacion de su vision, y la cirugia Enucleacion con
Implante Protésico e Injerto de Esclera, que del sustrato del escrito inicial se
advierte, con orden médica del 27 de abril de 2017, cuyo tenor se lee: “...Enucleacion

con injerto demo graso SOD”.

3. El articulo 2 de la Ley 1751 de 2015, establece que la salud es un derecho
fundamental autébnomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo,
“...Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad
para la preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacién y paliacion para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervision,

organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado”.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-062 de 2017 sefial6 que “..en
virtud del derecho fundamental a la salud, el Estado estad en la obligacion de adoptar
aguellas medidas necesarias para brindar a las personas este servicio de manera efectiva
e integral, derecho que, de encontrarse de alguna manera amenazado, puede ser protegido

por via de accion de tutela.

Lo anterior cobra mayor importancia cuando se trata de sujetos que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta, como es el caso de los nifios, las personas de la tercera
edad, quienes sufren de enfermedades catastréficas, entre otras, como por ejemplo, todo
tipo de cancer, y también sujetos que padecen algun tipo de discapacidad, puesto que,
sumado a la prestacion de un servicio de calidad y un tratamiento eficiente e integral para
la enfermedad que se padezca, estos merecen una especial proteccién por parte del
Estado”.

4. Los elementos probatorios allegados revelan que la tutelante se encuentra activa
en el Régimen Contributivo a través de la EPS Famisanar, segun se lee de la
Solicitud de Servicios N. 1 de fecha 5 de julio de 2017 aportada al libelo, informacién
que fue corroborada a través de la consulta efectuada en la pagina web de la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, donde se observa que dicha

vinculacion lo es en calidad de cotizante desde el 9 de junio de 2016, presenta

1 Consulta efectuada el dia de hoy, a través de la pagina web de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES
https://aplicaciones.adres.gov.co/bdua _internet/Pages/RespuestaConsulta.aspx?tokenld=mL3blsx4D68Na+Ydeqg8nMg==
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diagnostico de “TRAUMA CON OBJETO DE MADERA EN OD A LOS 7 ANOS DE
EDAD CON PERDIDA DE LA VISION DESE REHABILITACION (...) PERDIDA DEL
OJO DERECHO (...) ” conforme se lee de la Historica clinica adjunta al escrito
inicial, requiriendo el tratamiento, procedimiento, terapias con el fin de lograr la
recuperacion de su vision, y la cirugia Enucleacion con Implante Protésico e Injerto
de Esclera que del sustrato del memorial inicial se advierte, con orden médica del
27 de abril de 2017, cuyo tenor se lee: “...Enucleacion con injerto demo graso SOD”; la

cual a la fecha no ha sido adelantada.

5. En principio pareciera ser que la queja Constitucional no se propuso de manera
tempestiva, teniendo en cuenta que los hechos que sirvieron de base para la
presente accion, segun los fundamentos facticos expuestos en ella, datan del 13 de
marzo de 2019, fecha en la cual, la EPS Famisanar profirié respuesta al derecho de
peticion invocado por la accionante, con relacion a la autorizacion y realizacion del
procedimiento denominado Enucleacion con implante protésico ordenado el 5 de
abril de 2017 y “autorizado” desde el 25 de julio de 2018, el cual, segun se narra no
se ha efectuado (hechos 1, 2, 4 y la copia de la respuesta proferida por la EPS
encartada), en tanto que la accién Constitucional se impetr6 el 23 de julio de 2020,
segun Acta Individual de Reparto, es decir, aproximadamente transcurridos un afio
(1) y cuatro (4) meses, lo que derivaria en su falta de inmediatez, habida cuenta
gue aguella debe ejercitarse tan pronto ocurre la vulneracién o amenaza al derecho

fundamental, pues de lo contrario se desvirtla el caracter inmediato del amparo.2

Sin embargo y como quiera que la accionante considera que la afectacion a sus
derechos emerge de la presunta negativa u omisiébn de la realizacién del
procedimiento quirdrgico ordenado en el afilo 2017 (hace mas de tres afos), por
parte de la EPS encartada, quien en ultimas se pronuncié al respecto en el afio
2019, la violacion al derecho fundamental a la salud es evidente, pues a pesar de
que la sefiora Maria Eugenia Cardona desde el afio 2017 cuenta con el diagndéstico
de "...TRAUMA CON OBJETO DE MADERA EN OD A LOS 7 ANOS DE EDAD CON
PERDIDA DE LA VISION DESE REHABILITACION Y ANADE DOLOR EN DICHO
OJO OCASIONAL” y la autorizacion para la realizacion del procedimiento

denominado Enucleacion con Injerto Demograso (pre- autorizado el 5 de julio de

2 Sentencia T-332 de 2015 “...el principio de inmediatez constituye un requisito de procedibilidad de la accion de tutela, por
lo que su interposicion debe ser oportuna y razonable con relacién a la ocurrencia de los hechos que originaron la
afectacion o amenaza de los derechos fundamentales invocados. La peticion ha de ser presentada en un tiempo cercano a
la ocurrencia de la amenaza o violacién de los derechos. Si se limitara la presentacién de la demanda de amparo
constitucional, se afectaria el alcance juridico dado por el Constituyente a la accion de tutela, y se desvirtuaria su fin de

proteccién actual, inmediata y efectiva de tales derechos”.
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2017), el mismo no se ha realizado por la conducta negligente y omisiva de la EPS,

sin que se presente una causa que justifique tal demora.

Aqui resulta equivocado pensar que se da un hecho superado, como lo quiere hacer
ver la EPS al contestar la queja constitucional al sefialar que en aras de cumplir con
la efectiva garantia de la prestacién del servicio, realizd6 una vez mas la
“...renovacioén de la autorizacién de la siguiente manera “ENUCLEACION CON IMPLANTE
PROTESICO E INJERTO DE ESCLERA AUT N 248-65502295 IPS FUNDACION
OFTAMOLOGICA NACIONAL FUNDONAL....”; lo cierto es que el petitum gravita en
gue hace mas de tres afios el procedimiento no se ha provisto y la EPS lo Unico que
ha hecho es mantener a la paciente en un circulo vicioso de renovacién de
autorizaciones para la realizacion del procedimiento sin cumplir su deber de prestar

pronta, oportuna y eficientemente el servicio de salud requerido.

Una de las obligaciones de las EPS (Entidades Promotoras de Salud), es la
prestacion del servicio de salud a cada uno de sus contribuyentes, mediante las
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) que hagan parte de su red contratada, de
acuerdo a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad,

unidad y participacién contenidos en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993,3 ademas,

3 El servicio publico esencial de seguridad social se prestara con sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion:

a. EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos, técnicos y
financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados en forma
adecuada, oportuna y suficiente;

b. UNIVERSALIDAD. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion, en
todas las etapas de la vida;

c. SOLIDARIDAD. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social mediante su participacion,
control y direccion del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad se aplicaran siempre a los grupos de
poblacion mas vulnerables.

d. INTEGRALIDAD. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica
y en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien contribuirda segin su
capacidad y recibira lo necesario para atender sus contingencias amparadas por esta Ley;

e. UNIDAD. Es la articulacién de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para
alcanzar los fines de la seguridad social, y

f. PARTICIPACION. Es la intervencion de la comunidad a través de los beneficiarios de la seguridad social en
la organizacion, control, gestién y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su conjunto.
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del de continuidad descrito en el literal d) de la Ley Estatutaria 1751 de 2015,*
puesto que todas las personas (usuario y afiliados) tiene derecho a acceder a los
servicios y tecnologias de salud, que garanticen una atencion integral, oportuna y
de alta calidad (literal a articulo 10 Ley Estatutaria 1751 de 2015) con el fin de
obtener una recuperacién de sus patologias, por lo que, ante la omisién de dicha
atencion meédica, que indudablemente esta en cabeza de las EPS infringe el
principio de integralidad de dicha prestacion, que debe ser garantizada mediante la
autorizacion completa de los tratamientos, medicamentos, intervenciones,
examenes, controles, seguimientos y demas servicios que el paciente requiere para
el cuidado de su patologia,® y asi mismo proveerlos y/o adelantarlos de acuerdo a
las previsiones descritas por los galenos tratantes. Responsabilidad que en todo
caso no puede fragmentarse en cuanto a su deber con ente prestador del servicio

de salud.®

De manera tal que no puede aducir que “... Sin embargo, debe precisarse que la
responsabilidad subjetiva del cumplimiento cabal y oportuno es compartida y no atafie Unica
y exclusivamente a esta entidad, sino que también a la IPS (Instituciones prestadoras de
Salud) (...) donde se direccionan los servicios, por tal razén es necesario conformar el
Litisconsorcio necesario vinculando al presente tramite a la IPS Fundacién Oftalmolégica
Nacional Fundonal para que programen y practiquen los procedimientos de manera
inmediata y dentro de los términos descritos en la autorizacion de servicios ”; porque su
responsabilidad no puede ser fragmentada, ademdas, acorde al principio de
proteccion integral establecido en el numeral 3 del articulo 153 de la Ley 100 de
1993, y el de oportunidad prescrito en el numeral 2 del articulo 2.1.2.1 del capitulo
2 deltitulo 1 de la parte 5 del Decreto 780 de 2016,% es deber de la E.P.S garantizar

4 “...d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera continua. Una vez
la provision de un servicio ha sido inidada, este no podrd ser interrumpido por razones administrativas o
econémicas...”

5 Sentencia T-010/19

6 Articulo 8°. La integralidad. Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provisién, cubrimiento o financiacion definido por el legislador. No podra
fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud
del usuario.

7 Numeral 3. “Proteccion integral. El sistema general de seguridad social en salud brindara atencion en salud integral a la
poblacién en sus fases de educacion, informacién y fomento de la salud y la prevencion, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del

plan obligatorio de salud”.

8 Numeral 2. “Oportunidad. Es la posibilidad que tiene el usuario de obtener los servicios que requiere, sin que se presenten
retrasos que pongan en riesgo su vida o su salud. Esta caracteristica se relaciona con la organizacion de la oferta de servicios

en relacién con la demanda y con el nivel de coordinacion institucional para gestionar el acceso a los servicios”.
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la efectiva realizacion del procedimiento a la sefiora Cardona, con el fin de mejorar
su estado de salud, debido a su diagnéstico surgido de la pérdida de su vision
(historia clinica médica — pagina 11 PDF escrito de tutela)®, mas adn cuando existe
un concepto!® emitido por un profesional de la salud que determiné la pertinencia

de lo aqui requerido.!

Prestacion del servicio de salud (intervencién quirdrgica), que ademas debe
sujetarse a las reglas establecidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, y
la Secretaria de Salud, en la citada normatividad (Resolucion No. 536 del 31 de
marzo de 2020 y Circular 036 del 22 de mayo de 2020), es decir, que debe
programar la realizacién del procedimiento aqui requerido teniendo en cuenta las
recomendaciones para la organizacion operativa de servicios ambulatorio,
hospitalario, cirugia y otros en el marco de las Emergencia por Covid-19 fase de
mitigacion descritas en la citada Circular 036, y que establece la reactivacion de los
procedimientos quirdrgicos y/o diagndsticos de los pacientes que tuvieron
aplazamiento o aquellos pacientes que por su programacion habitual podrian ser

atendidos en fechas posteriores a la expedicién de dicha regulacién (Circular 036).%?

® “ _PACIENTE QUIEN SUFRIO TRAUMA CON OBJETO DE MADERA EN OD A LOS 7 ANOS DE EDAD CON PERDIDA
DE LA VISION DESEA REHABILITACION Y ANADE DOLOR EN DICHO OJO OCASIONAL”.

10 pre- Autorizacion de Servicios con fecha 27 de julio de 2020 a favor de la sefiora Maria Eugenia Cardona, remitido a la
Fundacién Oftalmolégica Nacional Fundonal para la realizacion de la Enucleacion con Implante Protésico e Injerto de Esclera.

Adjuntado por la EPS encartada con el escrito mediante el cual descorre el traslado de esta accion de tutela.

11 Sentencia T-345 de 2013 “...La Corte ha resaltado que en el Sistema de Salud, quien tiene la competencia para determinar
cuando una persona requiere un procedimiento, tratamiento, o medicamento para promover, proteger o recuperar su salud
es, prima facie, el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios cientificos y por ser quien
conoce de primera mano y de manera detallada la condicion de salud del paciente. La importancia que le ha otorgado
la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que éste (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es
quien conoce de manera integra el caso de su paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condicion de

salud y (ii) es quién actua en nombre de la entidad que presta el servicio”.

12 Procedimientos quirurgicos programados. Se recomienda la reactivacion de los procedimientos
quirurgicos y/o diagndsticos de los pacientes que tuvieron aplazamiento con ocasion de las
medidas establecidas en la fase de contencion de la emergencia, o aquellos pacientes que por su
programacion habitual podrian ser atendidos en fechas posteriores a la expedicidn de la presente
circular.

. Enfasis en cirugia ambulatoria o Cirugia con bajo riesgo de ingreso a UCI

. Cirugias de corta estancia hospitalaria (inferior a tres dias)

. Prioridad ante situacion clinica (cirugias que no suponen riesgo deberian seguir difiriéndose)
. Voluntad de la persona para realizarse el procedimiento

7
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Por otra parte, es del caso recordar lo expuesto por la jurisprudencia Constitucional,
en el sentido de que esta prohibido anteponer barreras administrativas para negar
la prestacion del derecho a la salud, por cuanto, aquella tesis que le corresponde a
la IPS programar el servicio requerido no es de recibo, ya que, ademas de la
responsabilidad anteriormente descrita, se reitera, no sélo se trata de autorizar el
servicio de salud sino proveerlo de manera oportuna a través de dichas entidades
(IPS) con las cuales se efectian los contratos correspondientes para suministrar lo
requerido por los afiliados, sin que pueda trasladar su compromiso de la prestacién
del servicio de salud a sus afiliados a las IPS que hacen parte de su red contratada,
cuando, si en caso dado, se advirtid6 aquella omision, ha debido adelantar los
tramites correspondientes en pro de garantizar la materializacion de lo ordenado por

el médico tratante a favor de la accionante.

En un caso similar la Corte Constitucional concluyé: “...La Sala rechaza el argumento
presentado por CAFESALUD en el sentido de que en este caso la responsabilidad de la
falta de atencion del menor de edad recae sobre las Instituciones Prestadoras de Salud-
IPS, las cuales estan por fuera de su esfera de control, por una elemental razén y es que
las EPS tienen a su cargo la indelegable obligacion de asegurar y administrar la prestacion
del servicio de salud a los usuarios bajo el estricto cumplimiento de los principios de
continuidad e integralidad, especialmente cuando se hace a través de instituciones

prestadoras en los términos previstos en el literal e) del articulo 156 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, si la EPS conocia que la IPS contratada no cumplié con sus obligaciones,
debi6é adelantar las gestiones administrativas necesarias para garantizar la continuidad en
el tratamiento médico del menor de edad y aplicar los correctivos legales para que esta
situacién cesara y no se multiplicara el déficit de atencion tanto para el nifio como para otros
usuarios” (sentencia T-673 de 2017).

En conclusién, se impone entonces conceder el amparo deprecado y en
consecuencia ordenar a la EPS FAMISANAR que en el término que mas adelante
se sefalara, fije fecha y hora para llevar a cabo el procedimiento denominado
ENUCLEACION CON IMPLANTE PROTESICO E INJERTO DE ESCLERA de
acuerdo a lo ordenado por el galeno tratante el 27 de julio de 2020, segun
autorizacion de servicios No. (POS) 248-65502295, a favor de la sefiora Maria

Eugenia Cardona, y teniendo en cuenta los protocolos establecidos por el Ministerio
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de Salud y Proteccion Social y la Secretaria Distrital de Salud en razéon de la
pandemia COVID-19.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL
DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER el amparo incoado por MARIA EUGENIA CARDONA

dentro de la accion de tutela de la referencia.

SEGUNDO: ORDENAR en consecuencia al representante legal de la EPS
FAMISANAR S.A.S o quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas contados a partir de la notificacién de esta providencia, fije fecha y hora
para llevar a cabo el procedimiento denominado ENUCLEACION CON IMPLANTE
PROTESICO E INJERTO DE ESCLERA de acuerdo a lo ordenado por el galeno
tratante el 27 de julio de 2020, segun autorizacion de servicios No. (POS) 248-
65502295, a favor de la sefiora MARIA EUGENIA CARDONA, y teniendo en cuenta
los protocolos establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la
Secretaria Distrital de Salud en razon de la pandemia COVID-19.

TERCERO: COMUNICAR a las partes y a la entidad vinculada la presente decision
por el medio méas expedito.

CUARTO: REMITIR oportunamente las diligencias a la Corte Constitucional para su

eventual revisién, si el fallo no fuere impugnado.

NOTIFIQUESE,

MARLENNE ARANDA CASTILLO
JUEZ

Firmado Por:

MARLENE ARANDA CASTILLO
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