REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota, D.C., Seis (6) de julio de dos mil veintidés (2022)

Radicado: 048 2022- 00385 01

Proceso: Accion de Tutela (SEGUNDA INSTANCIA)

Accionante: VIVIANA MARITZA ROJAS en representacion de su
hijo BRANDON STIVEN FLORES ROJAS.

Accionada: FAMISANAR E.P.S.

Asunto: SENTENCIA

Agotado el tramite pertinente, resuelve el Juzgado la IMPUGNACION
interpuesta por la E.P.S. accionada en contra del fallo de fecha 18 de mayo
de 2022 emitido por el Juzgado Cuarenta y Ocho (48) Civil Municipal de
Bogota.

ANTECEDENTES

1.- Supuestos Facticos

Propuso VIANA MARITZA ROJAS en calidad de madre del menor
BRANDON STIVEN FLORES ROJAS accion de tutela para la protecciéon de
sus derechos fundamentales con base en los hechos que a continuacion se

exponen:

1.1. Que el menor Brandon Stiven Flores Rojas, se encuentra afiliado a
FAMISANAR EPS en el régimen contributivo y ha sido atendido por
centro médico FUNDACION INFANTIL HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SANJOSE, por el profesional, Pablo Eliecer

luengas Pérez, cirujano pediatrico.

1.2. Que se encuentra diagnosticado con TORAX EN QUILLA Q677,



1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

conocida como PECTUS CARINATUM, enfermedad que es
progresiva y puede llegar a desencadenar un fallo sistematico en el
organismo, produciendo infecciones broncopulmonares, deficiencia
respiratoria, disminucién de talla y peso, fatiga constante, falla

cardiaca, entre otras.

Que dado al estado de salud del menor requiere de la autorizacién
de manera prioritaria de un “CORRECTOR DINAMICO PARA EL
PECTUS CARINATUM, CORRECTOR DE POSTURAY FAJA PARA
PREVENIR ALERONES,” de modo que el no suministro vulnera los

derechos fundamentales del accionante.

Que el médico tratante valoré al menor el dia catorce (14) de febrero
de 2022 por PECTUS CARINATUM (protuberancia en el térax) y
seflalé que requiere tratamiento integral con CORRECTOR
DINAMICO hecho a la medida junto con el CORRECTOR DE
POSTURA'Y FAJA PARA PREVENIR ALERONES.

Que el profesional de la salud ha recomendado que el corrector sea
suministrado por MEDIORTOPEDICOS S.A.S., al ser la unica
empresa en Colombia que cuenta con la patente de utilidad obtenida
mediante resolucion 18577 de Superintendencia de Industria y

Comercio.

Que se ha solicitado a FAMISANAR EPS. que suministre el
CORRECTOR DINAMICO PARA EL PECTUS CARINATUM,
CORRECTOR DE POSTURA Y FAJA PARA PREVENIR
ALERONES, peticion que se encuentra a la espera de autorizacion
al no estar incluido el insumo en el Plan de Beneficios en Salud y por

corresponder al sentir de la accionada a un tratamiento experimental.

Que la negativa por parte de la E.P.S. accionada, atenta contra su
derecho a la salud, toda vez que los dolores le obligan a permanecer
en vigilia gran parte de la noche y resulta injusto en su sentir que
tenga que asumir el tratamiento integral pese a cancelar

cumplidamente las cotizaciones.



1.8. Finaliza, sefialando que resulta esencial privilegiar los derechos de
los menores tal y como lo establece el articulo 44 constitucional, por

tanto, el Estado, debe proteger de manera especial.

2.- Las pretensiones.

Solicita el accionante a través de la presente via constitucional:

‘ordenar a la EPS FAMISANAR, le autorice de MANERA URGENTE el
otorgamiento DEL CORRECTOR DINAMICO PARA PECTUS CARINATUM
HECHO A LA MEDIDA DEL PACIENTE CON CORRECTOR DE POSTURA
Y FAJA PREVENTIVA DE ALERONES, SEA SUMINISTRADO POR EL
PROVEEDOR MEDIORTOPEDICOS SAS. Toda vez que es la Unica empresa en
Colombia que cuenta con la patente de utilidad obtenida mediante resolucién
18577 de super intendencia de industria y comercio, la cual hace que sea un
tratamiento realmente confiable y efectivo al ser un tratamiento no invasivo,
bajo la supervision de la Dr. Pablo Eliecer Luengas Perez, en la ciudad de Bogota
D.C, al menor Brandon Stiven Flores Rojas; el cual de acuerdo a lo indicado por el
médico tratante Dr. Pablo Eliecer Luengas Perez, el tratamiento requerido se
encuentra disponible en la empresa proveedora MEDIORTOPEDICOS SAS. Los
cuales son unicos fabricantes en Colombia y que cuentan con patente registrada
ante la superintendencia de industria y comercio con resolucion 18577 del 18
de Abril de 2017 y se puede contactar con el sefior Julidn Sanchez al celular
3116487804, para constatar la disponibilidad del tratamiento asi como la
ampliacion de la informacion y el por qué es el tratamiento mas aconsejable y
pertinente respecto de la enfermedad que padece mi hijo. asi mismo se solicita
que la EPS FAMISANAR le cubra el 100% de la misma, y de toda la ATENCION
INTEGRAL que se derive de su enfermedad, procedimientos, pruebas
diagnosticas y los medicamentos requeridos para el cubrimiento de la misma sin
tener en cuenta que se encuentren fuera del POS;y dentro de un término de
48 horas la ENTREGUE; asi como los tratamientos y medicamentos
formulados por el médico tratante como consta en la formula médica que se

anexa.

-Prevenir al DIRECTOR de la EPS, que en ningln caso vuelva a incurrir en las
acciones gque dieron mérito a iniciar esta tutela y que si lo hacen seradn sancionadas
conforme lo dispone el Art. 52 del Decreto 2591/91 (arresto, multa, sanciones

penales).



- Ordenar al FOSYGA rembolsar a la EPS los gastos que realice en el
cumplimiento de esta tutela conforme lo dispuesto por la Corte Constitucional en

la sentencia 480/97.”

3.- La Actuacion.
3.1.- Admision de la tutela.

La presente accion constitucional fue admitida por el Juzgado Cuarenta y
Ocho (48) Civil Municipal de Bogota mediante auto de fecha cinco (5) de
mayo de 2022, en donde se ordend la notificacion de la entidad accionada
previniéndosele para que en el término de dos (2) dia, se pronunciara
respecto de los hechos en que se fundamentd la queja constitucional,
allegando la documentacién necesaria para tal fin y en general, para que

ejerciera el derecho de contradiccion y defensa.

3.2.- Intervenciones.

Advierte el despacho que obra en el plenario el informe rendido por ADRES,
FAMISANAR E.P.S., MEDIORTOPEDICOS S.A.S., y HOSPITAL INFANTIL
UNIVERSITARIO DE SAN JOSE.

4 .- La Providencia de Primer Grado.

El a quo, en providencia de data Dieciocho (18) de mayo de 2022, amparé
el derecho a la salud del accionante al considerar que si bien la E.P.S.
emitié autorizacion del insumo requerido, esto es, el “CORRECTOR
DINAMICO PARA EL PECTUS CARINATUM HECHO A LA MEDIDA
CON CORRECTOR DE POSTURA Y FAJA PARA PREVENIR
ALERONES”, lo cierto es que dado a la posicion de garante que ostenta
frente al afiliado le corresponde acreditar la entrega efectiva del dispositivo;
asi mismo, y de cara al tratamiento integral, dada la condicion de salud y la

calidad de sujeto de especial proteccion constitucional otorgé el mismo.

5.- La Impugnacion.

Inconforme con esta decision, manifestd la accionada que el juez de
instancia decidié amparar los derecho fundamentales invocados ordenando

el suministro indeterminado, ambiguo y futuro de servicios bajo el concepto



de tratamiento integral pese a que la entidad no ha vulnerado derecho

fundamental alguno del accionante.

Agrega que, el fallo emitido no solo resulta ambiguo, en la medida que
impone una obligacion a la accionada desproporcionada para la
sostenibilidad economica del sistema de salud, desconociendo que la
entidad no ha negado los servicios de salud al afiliado, por el contrario, ha

desplegado todas las gestiones en favor del accionante.

Luego de una amplia argumentacion de las razones que en su sentir deben
conllevar a modificar el fallo de instancia, culmina solicitando se niegue el
amparo invocado como quiera que no ha vulnerado los derechos de la
accionante; de igual forma, se determine expresamente en la parte
resolutiva de la sentencia las prestaciones de salud que deben ser cobijadas
por el fallo, al igual que la patologia respecto de la cual se otorga el amparo
y se revoque la orden de tratamiento integral el cual debe incluir servicios

excluidos.

CONSIDERACIONES

1.-Competencia

Este Juzgado es competente para conocer de la impugnacion del fallo de
primera instancia en los términos de los Articulos 31 y 32 del Decreto 2591
de 1991.

2.- Problema Juridico por resolver.

Gravita la labor del despacho en determinar si a partir de los argumentos
expuestos por la entidad accionada en el escrito de impugnacion resulta
viable revocar el fallo proferido en primera instancia.

3.- Derecho ala salud de los nifios y adolescentes.

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 Constitucion Politica de 1991 la atencion en
salud tiene una doble connotacion: 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 prestacion 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 mdultiples 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, est4 supeditada en parte a los
recursos materiales e institucionales disponibles. Recientemente la Corte se refirio
a las limitaciones de caracter presupuestal que al respecto existen en el orden
nacional: “[eJn un escenario como el colombiano caracterizado por la escasez de
recursos, en virtud de la aplicacion 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 propésito 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 realizaciéon de sus propios proyectos de vida en condiciones de
dignidad”

Ahora, frente al caso puntual el articulo 27 del Cédigo de Infancia y
Adolescencia, dispone:

“Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la salud integral. La salud
es un estado de bienestar fisico, siquico y fisioldgico y no solo la ausencia de
enfermedad. Ningln hospital, clinica, centro de salud y demas entidades
dedicadas a la prestacion del servicio de salud, sean publicas o privadas, podran

abstenerse de atender a un nifio, nifia que requiera de atencién en salud.”

Asi mismo, ha sefialado la Corte Constitucional:

“(...)A propésito de lo ultimo, esta Corporacién ha precisado que el derecho a la
salud implica, no solo su reconocimiento sino la prestacion continua, permanente,
y sin interrupciones de los servicios médicos y de recuperacion en salud. Al

respecto, la jurisprudencia ha sostenido que las entidades publicas y privadas que



prestan el servicio publico de salud deben “procurar la conservacién, recuperacion
y mejoramiento del estado de sus usuarios, asi como (...) el suministro continto y

permanente de los tratamientos médicos ya iniciados.”

4.2. Ahora bien, tratandose de la prestacion del servicio de salud requerido por

menores de edad o personas en situacion de discapacidad, ha sefalado la Corte

que el examen de los requisitos para el otorgamiento de prestaciones en salud

debe realizarse de manera ductil, en aras de garantizar el ejercicio pleno de los

derechos de este tipo de sujetos. (resaltado fuera del texto)

Esta Corporacién ha sostenido que cualquier afectacion a la salud de los menores
reviste una mayor gravedad, pues compromete su adecuado desarrollo fisico e
intelectual. En palabras de la Corte: “En una aplicacion garantista de la
Constituciéon, y de los distintos instrumentos que integran el Bloque de
Constitucionalidad. La jurisprudencia ha sefialado que el derecho a la salud de los

nifos, nifias y adolescentes debe ser garantizado de manera inmediata, prioritaria,

preferente y expedita, sin obstaculos de tipo legal o econémico que dificulten su

acceso efectivo al Sistema de Seguridad Social en Salud”.*

4.- Del principio de integralidad en materia de salud

Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia T-081 de 2019

indico:

“(...)4.2. Tratamiento integral en salud. En virtud del principio de integralidad, las
entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud deben autorizar,
practicar y entregar los medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes,
controles y seguimientos que el médico considere indispensables para tratar las
patologias de un pacientel®, “(...) sin que les sea posible fraccionarlos, separarlos,
o elegir alternativamente cuales de ellos aprueba en razén del interés econdmico

149 Ello con el fin, no solo de restablecer las condiciones basicas

que representan
de vida de la persona o lograr su plena recuperacion, sino de procurarle una

existencia digna a través de la mitigacion de sus dolencias!*Y.

Al mismo tiempo ha sefialado esta corporacién que tal principio no puede
entenderse solo de manera abstracta. Por ello, para que un juez de tutela ordene

el tratamiento integral a un paciente, debe verificarse (i) que la EPS haya actuado

con negligencia en la prestacion del servicio como ocurre, por ejemplo, cuando

! Sentencia T- 196 de 2018.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn39
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn40
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn41

demora de manera injustificada el suministro de medicamentos, la programacion

de procedimientos quirdrgicos o la realizacidon de tratamientos dirigidos a obtener

su rehabilitacién'*?, poniendo asi en riesgo la salud de la persona, prolongando su

sufrimiento fisico o0 emocional, y generando complicaciones, dafios permanentes

e incluso su muerte®®; y (ii) que existan las érdenes correspondientes, emitidas

por el médico, especificando los servicios que necesita el paciente*. La claridad
que sobre el tratamiento debe existir es imprescindible porque el juez de tutela esta
impedido para decretar mandatos futuros e inciertos y al mismo le estd vedado
presumir la mala fe de la entidad promotora de salud en el cumplimiento de sus

deberes! .

Asi, cuando se acrediten estas dos circunstancias, el juez constitucional debe
ordenar a la EPS encargada la autorizacién y entrega ininterrumpida, completa,
diligente y oportuna de los servicios médicos necesarios que el médico tratante
prescriba para que el paciente restablezca su salud y mantenga una vida en
condiciones dignas. Esto con el fin de garantizar la continuidad en el servicio y
evitar la presentacion constante de acciones de tutela por cada procedimiento que

se dictamine®!,
5. Caso concreto

De entrada, observa el Despacho la concurrencia de los elementos de
procedibilidad general de la accién de tutela correspondientes a la
legitimacién en la causa, en tanto que se propone por el titular de los
derechos invocados y se convoca a quien se le endilga la supuesta
vulneracion de sus derechos; y de inmediatez, como quiera que, la presunta
conducta transgresora de las garantias fundamentales en cabeza del actor

resulta actual.

Descendiendo al caso sub examine, se tiene que la aqui accionante solicita
a través del presente mecanismo constitucional, entre otras cosas, se
ordene a FAMISANAR E.P.S.: i) la entrega del “CORRECTOR DINAMICO
PARA PECTUS CARINATUM HECHO A LA MEDIDA DEL PACIENTE
CON CORRECTOR DE POSTURA Y FAJA PREVENTIVA DE
ALERONES”ii) garantice el tratamiento integral que incluya la prestacion y
suministro de procedimientos, pruebas diagndsticas y los medicamentos

requeridos para el cubrimiento de su patologia.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn42
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn43
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn44
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn45
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-081-19.htm#_ftn46

En dicho sentido, como quiera que la accionada ha solicitado con su
impugnacion modificar la decision del a quo y en su lugar, negar la accidon
de tutela, pese a que no hizo reparo puntual con relacion a la orden del
corrector dinamico para Pectus Carinatum, se proceden a hacer las

siguientes precisiones:

Se aportd por parte del accionante prescripcion emitida por el médico
tratante (fl.02), adscrito a la Fundacion Hospital Infantil Universitario de San
José con fecha catorce (14) de febrero de 2022 en la cual prescribe al
menor Brandon Steven Corrector dinAmico para Pectus Carinatum hecho a

la medida del paciente.

Ahora, Famisanar E.P.S., en el curso de la accion de tutela y conforme se
advierte a folio 08 del expediente aporté documental con la cual autoriza
corrector dindmico para Pectus Carinatum solo hasta el 1° de abril de 2022,
luego entonces, no son de recibo los argumentos de la accionada quien
refiere en su escrito de impugnacioén que no ha vulnerado los derechos
fundamentales del accionante, desconociendo que su negligencia surge
evidente, bajo el entendido que la madre del menor no solo tuvo que acudir
a la radicacion de derecho de peticién (12 de marzo de 2022) sino impetrar
posterior accion de tutela a fin de acceder a la autorizacion del servicio, que
por demas estaba ordenado por el médico tratante desde el 14 de febrero
de 2022, de modo que, fue la accidén constitucional la que finalmente

conllevé a acceder a las suplicas del accionante y no su actuar diligente.

Aunado a lo anterior, es preciso memorar que la responsabilidad de la
E.P.S. para con sus afiliados no culmina con la autorizacién de los servicios,
de modo que, es preciso conforme lo indicé el juez de instancia que
Famisanar E.P.S. coordine, vigile y garantice que Mediortopedicos S.A.S.
haga entrega efectiva del insumo al menor Brandon Steven, en tanto solo

en dicho momento se habra garantizado la prestacion efectiva del servicio.

De esta manera, teniendo en cuenta las condiciones de salud del menor y
la necesidad de garantizar el acceso efectivo a los insumos médicos
requeridos, la decisién del juez de instancia se encuentra ajustada a los
presupuestos legales y jurisprudenciales que disponen salvaguardar de

manera prioritaria los derechos de los nifios y adolescentes.



De otra parte, frente a los reparos formulados por el accionante con relacion
al tratamiento integral, vale la pena sefialar que sobre este topico indico el
Tribunal Constitucional:

“Para que un juez emita la orden de tratamiento integral debe verificarse la
negligencia de la entidad prestadora del servicio de salud en el cumplimiento de
sus deberes. Asi mismo, se requiere constatar que se trate de un sujeto de especial
proteccion constitucional y/o que exhiba condiciones de salud “extremadamente
precarias”. Esta orden debe ajustarse a los supuestos de “(i) la descripcién clara
de una determinada patologia o condicién de salud diagnosticada por el médico
tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias

dirigidas a lograr el diagnOstico en cuestion; o por cualquier otro criterio

razonable”?

Bajo esa perspectiva, conforme se indicé en antecedencia, el actuar de
FAMISANAR E.P.S. dista de estar ajustado al cumplimiento de las obligaciones
gue como entidad prestadora del servicio de salud le impone el sistema, al
punto que, su negligencia quedd en evidencia en la medida que sélo con la
accion de tutela se logr6 acceder a la autorizacion que con insistencia
demandaba el accionante, persona que en virtud a su edad y su condicion de

salud goza de especial proteccién constitucional.

Asi mismo, ha de memorarse que con el tratamiento integral se logra garantizar
la atencidn eficiente, adecuada y oportuna de las patologias que presenta el
accionante, maxime cuando ha quedado acreditado en el plenario que la E.P.S.
se ha sustraido de la responsabilidad de garantizar la prestacion del servicio de
salud de manera oportuna e ininterrumpida, conducta que trasgrede los
derechos fundamentales de la accionante y desconoce las disposiciones
constitucionales y jurisprudenciales que propenden por garantizar el interés
superior del menor; ante las condiciones de salud que presenta BRANDON
STIVEN FLORES ROJAS la proteccion integral en el presente asunto se ofrece

completamente procedente y, por demas necesaria.

Ahora, ha de memorarse que la orden de tratamiento integral conforme lo ha

indicado la Corte Constitucional busca garantizar la continuidad en el servicio y

2 Sentencia T 513-2020
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precaver la presentacion constante de acciones de tutela para cada uno de los
insumos o0 procedimientos que se prescriben, lo que implica que

necesariamente cobije ordenes futuras.

Aunado a lo anterior, a diferencia de lo indicado por FAMISANAR E.P.S. la
orden de tratamiento integral quedo claramente delimitada por el ad quo en la
medida que en el numeral tercero indicé con claridad que las prestaciones se
circunscribia a la patologia de PECTUS CARINATUM, previamente

respaldadas en las 6rdenes emitidas por los médicos tratantes.

Asi las cosas, se confirmara la el fallo de data 18 de mayo de 2022 proferido

por el Juzgado Cuarenta y ocho (48) Civil Municipal de esta ciudad.

DECISION

En virtud de lo expuesto, el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica, por autoridad de la ley y
mandato constitucional, RESUELVE:

Primero: CONFIRMA en su integridad la providencia de fecha 18 de mayo
de 2022 proferido por el Juzgado Cuarenta y ocho (48) Civil Municipal, por

lo expuesto en la parte motiva de este fallo.

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

Tercero: COMUNICAR la presente decision al Juzgado de origen.

Cuarto: REMITIR el expediente a la honorable Corte Constitucional, para

su eventual revisién, cumplido lo anterior.

COPIESE Y NOTIFIQUESE,

NANCY LILIANA FUENTES VELANDIA

JUEZA
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