REPUBLICA DE COLOMBIA
T
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota, D.C., tres de febrero de dos mil veintidds

Referencia: IMPUGNACION TUTELA

Radicado No: 2021-01063

Accionante: MELBA GUTIERREZ DE GRANADA y ODILIO
GRANADA GARCIA, a través de su agente oficioso

Accionada: EPS SANITAS SAS

Procede el despacho a proferir la SENTENCIA de segunda instancia
que en derecho corresponda para finiquitar el tramite de la IMPUGNACION DE
TUTELA de la referencia.

I.- ACCIONANTE:
Se trata de los sefiores MELBA GUTIERREZ DE GRANADA y
ODILIO GRANADA GARCIA, a través de su agente oficioso Esperanza Granada
Gutiérrez, mayores de edad, con domicilio en esta ciudad.

I1.- ACCIONADA:

Se dirige la presente ACCION DE TUTELA contra EPS SANITAS
S.A.S. con domicilio en esta ciudad.

II1.- DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS:

] Los petentes citan como tales los derechos a la SALUD, VIDA y
MINIMO VITAL.

IV.- OMISION ENDILGADA A LAS ACCIONADAS:

Sefala la agente oficiosa que los accionantes son sus padres adultos
mayores de 89 y 90 afos, afiliados a la EPS SANITAS S.A.S., con antecedentes

médicos en el caso de la progenitora de “Enfermedad Pulmonar obstructiva crénica.
Neuralgia postherpes zoster.. Trastorno del metabolismo de los carbohidratos.. Hipertension
esencial.. Diabetes mellitus.. Infeccién de vias urinarias.. Epilepsia. Cistopexia —Suspensién

Vesical. Diuresis en pafial.” y de su padre “EPOC Exacerbado.. Tabaquismo Activo.. Delirium
Hiperactivo.. Constipacion.. Hipertensién Pulmonar.. Transtorno Neurocognitivo mayor de
etiologia,. Impresiona GDS 5/7. Barthel 75/100. Diuresis en pafial.”.

Indica que su sefiora madre por esas condiciones clinicas se encuentra
en cama sin control de esfinteres y su padre en condiciones delicadas con delirio
hiperactivo y trastorno neurocognitivo, hacen que su cuidado sea dificil,
extenuante y disciplinado por el manejo de medicamentos, alimentos e higiene.
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Refiere que la primera se encuentra en programa de cuidados
paliativos, en virtud de lo cual un médico la visita semanalmente, al igual que una
enfermera, psicdloga y trabajadora social; que el segundo esta en el programa
de visita domiciliaria, en el que cada tres meses recibe visita médica y de vez en
cuando un psiquiatra; que ha tratado de suicidarse en tres ocasiones y que su
manejo es bastante complicado.

Considera que por lo anterior es necesaria la ayuda de una enfermera
especializada en estos casos para que sus progenitores tengan una mayor calidad
de vida.

Manifiesta que su familia estd compuesta de siete hermanos, cinco
viven fuera de Bogota y dos en esta ciudad, uno que vive con los agenciados, que
labora y es quien proporciona la alimentacion, servicios publicos y los recursos
para pagar a la persona que los cuida y la agente oficiosa que acude los fines de
semana a ayudar con las labores de la casa, por lo que afirma que si no trabajan
estaria en peligro el minimo vital para la subsistencia de sus padres y la propia.

Pretende con esta accion en amparo a los derechos fundamentales
invocados se ordene a la EPS accionada disponga de una enfermera las 24/7 para
sus padres y les suministre pafales a ambos.

V.- TRAMITE PROCESAL:

Admitida la solicitud por el a-quo, (JUZGADO 12 DE PEQUENAS
CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA) se ordené notificar a la
accionada y vinculados (Superintendencia de Salud y Ministerio de Salud y
Proteccion Social) a quienes se les solicito rindieran informe respecto a los hechos
aducidos en la demanda.

VI.- FALLO DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juez a-quo mediante la providencia impugnada, dispuso NEGAR el
amparo deprecado, al considerar que no obra orden médica para el cuidado de
los agenciados por un profesional idéneo y que conforme a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional el cuidado, colaboracion y apoyo de las personas de la
tercera edad es responsabilidad de la familia y en particular en este caso, indicd
que es obligacion de los hijos velar por el cuidado de sus padres; también negd
la solicitud en cuanto a los pafales por no reposar orden médica, no tener
cobertura en el Plan de Beneficios de Salud y que la Eps accionada no ha negado
la prestacidon de ese servicio.

VII. IMPUGNACION:

Impugna la sentencia de primera instancia la agente oficiosa de los
accionantes reiterando los argumentos expuestos en la demanda.

VIII. CONSIDERACIONES:

1.- LA ACCION DE TUTELA, constituye un logro alcanzado por la
colectividad con ocasion de la expedicidn de la Constitucion Politica de 1991, para
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frenar los desafueros de las autoridades, cuando quiera que con hechos u
omisiones comprometan los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La finalidad de esa accidn es lograr que, a falta de via judicial ordinaria,
mediante un tramite preferente y sumario, el juez ante quien se acuda dé una
orden de actuar o abstenerse de hacerlo, tendiente a hacer cesar la vulneracion
0 amenaza de violacién denunciada.

El art. 86 de nuestra Carta magna asi lo consagrd. También advirtio su
procedencia contra particulares encargados de la prestacion de servicios publicos
0 cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de indefension o subordinacion.

2.- DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS.
El art. 11 de la C.P. consagré el derecho a LA VIDA, en dicho

normativo se dispuso: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de
muerte”.

Sobre ese mismo derecho, la Corte Constitucional, en Sentencia T-370
de 1998, Maqistrado ALFREDO BELTRAN SIERRA, dijo:

“La proteccidon y conservacion del derecho a la vida escapa a
cualquier discusion de caracter legal o contractual. No es aceptable
que en un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la
dignidad humana (articulo 1 de la Constitucion), y en la
conservacion del valor de la vida (Preambulo y articulo 11 de la
Constitucion), se pueda tolerar que ante el apremio de un individuo
de recibir un tratamiento médico para conservar su existencia, se
antepongan intereses de caracter econémico, o una disposicion de
caracter legal, tal como sucedid en el caso del sefior ...... , que ante
la falta de recursos para cubrir el porcentaje que por disposicion
legal estaba obligado a aportar, no se le suministro el tratamiento
requerido ... ."”

LA SALUD es ahora un derecho elevado a categoria de fundamental
auténomo.

Respecto de ese tema, en sentencia T-121/15 la Corte Constitucional
expreso:

“Ahondando en la faceta de la salud como derecho, resulta oportuno
mencionar que ha atravesado un proceso de evolucion a nivel
jurisprudencial y legislativo, cuyo estado actual implica su
categorizacion como derecho fundamental autonomo. Para tal
efecto, desde el punto de vista dogmatico, se consideréo que dicha
caracteristica se explica por su estrecha relacion con el principio de
la dignidad humana, por su vinculo con las condiciones materiales
de existencia y por su condicion de garante de la integridad fisica y
moral de las personas.

Esta nueva categorizacion fue consagrada por el legislador
estatutario en la Ley 1751 de 2015, cuyo control previo de
constitucionalidad se ejercio a través de la Sentencia C-313 de 2014.
Asi las cosas, tanto en el articulo 1 como en el 2, se dispone que la
salud es un derecho fundamental auténomo e irrenunciable y que
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comprende —entre otros elementos— el acceso a los servicios de
salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, con el fin de alcanzar

su preservacion, mejoramiento y promocion.”

Mucho mas ha de exigirse respecto al derecho a la Salud por parte del
Estado, pues aquél fue consagrado a cargo de este como un servicio publico, el

cual comporta garantizar “a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, correspondiéndole al ente estatal
“organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes...”

(art. 49 de la C.P.).

Por eso, “Las entidades publicas y privadas prestadoras de servicios
asistenciales de salud y de seguridad social, deben, directamente o mediante un
tercero, suministrar la atencion médica, quirargica, hospitalaria y demas servicios
indispensables en los lugares y condiciones que exija el caso concreto de cada
paciente, teniendo muy en cuenta su estado de gravedad; en pocas palabras, el Estado
es responsable de garantizar que las entidades de prevision social estén dispuestas

en todo momento a brindar atencién oportuna y eficaz a sus usuarios" (Sentencia T-

531 de 1994, M.P. Dr. FABIO MORON DIAZ).
3.- PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

Corresponde al despacho teniendo en cuenta los hechos vy
antecedentes de esta accion constitucional, asi como la decision adoptada por el
juez de primera instancia establecer si hay o no lugar a amparar los derechos
fundamentales invocados por los accionantes y ordenar la prestacion del servicio
pretendido de enfermeria 24 horas por 7 dias a la semana y el suministro de
panales.

4.- CASO CONCRETO:

Descendiendo al caso en estudio se entrarda a REVOCAR
parcialmente la decisién tomada por el juez de primera instancia, Unicamente
en lo relacionado con el suministro de pafhales desechables, por lo siguiente:

Los accionantes se encuentran afiliados al régimen contributivo a la
EPS accionada, segun lo corrobora la propia accionada en la respuesta dada a la
demanda.

CON RELACION AL SERVICIO DE ENFERMERIA SOLICITADO

No se visualiza orden médica dada a los accionantes para el servicio
de enfermeria que se reclaman mediante esta accién constitucional.

La EPS accionada informa que ha brindado todas las prestaciones
médico — asistenciales que ha requerido debido a su estado de salud, a través de
un equipo interdisciplinario, y acorde con las respectivas érdenes médicas.

Manifestd también que los agenciados fueron valorados por Junta
Médica el 2 y 5 de noviembre de 2021 y que para el caso de la sefiora Melba
Gutiérrez se indago sobre sus cambios en torno a su cuidado ante lo que se indico
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gue aun se turnan los hijos para acompanamiento, pero que ante la necesidad de
tener a ambos padres al cuidado de un solo cuidador la mayor parte del tiempo,
plantean iniciar proceso legal para solicitar enfermeria; en cuanto al sefior Odilio
Granada se indicd que tiene dependencia funcional leve para su autocuidado
posiblemente por posible trastorno neurocognitivo y cambios en la personalidad
que interfieren en la relacidbn con sus familiares, se indicd continuar con
evaluaciones periddicas por salud mental, plan de atencién domiciliaria.

La EPS hizo énfasis en que ninguno de los accionantes tiene indicacién
médica para cuidador o enfermera; tampoco para el suministro de panales.

Un supuesto de la accidn de tutela contra una E.P.S. es que el médico
tratante adscrito a ese ente, hubiese ordenado algin medicamento, insumo,
servicio, hospitalizacion, cirugia, tratamiento o cualquier procedimiento médico y

la entidad lo hubiere negado.

Ese no es el caso de los aca accionantes, pues como lo sefiala la EPS
accionada, de la documental obrante en el expediente no emerge orden médica
que indique que el servicio e insumo pretendido fue prescrito y menos que estos
hayan sido negados por la EPS.

Siendo ello asi, no corresponde al juez constitucional el determinar si
un servicio, procedimiento o elemento especifico es o no el apropiado y que por
lo mismo deba conceder el amparo deprecado, pues ello es del resorte del
profesional de la salud.

En esas condiciones es claro que no hay violacién actual al derecho a
la salud de los petentes, pues no obra prueba sumaria que acredite la negativa
por parte de la EPS accionada en relacién con algun elemento o servicio médico
que le hubiere sido prescrito a los accionantes por su médico tratante.

Independientemente de los derechos que le puedan asistir a los
accionantes, mientras no exista negativa a algun derecho o prueba de alguna
vulneracién de derechos fundamentales, la tutela no tiene ninguna razon de ser.

En este caso lo pretendido es que se brinde a los agenciados el servicio
de “enfermeria 24/7”, para cuya prestacion se tiene decantado por la
jurisprudencia es necesaria la orden médica, toda vez que es una asistencia que
debe ser brindada por un personal calificado en salud, y como ya se indico, en
este caso no obra prueba de prescripcion médica en ese sentido.

La Corte Constitucional en la sentencia T-015/21 sobre atencion por
auxiliar de enfermeria y cuidador, preciso:
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“El servicio de auxiliar de enfermeria: i) constituye un apoyo en la
realizacion de procedimientos calificados en salud,[36]ii) es una
modalidad de atencion domiciliaria en las resoluciones que contemplan el
PBS, iii) esta incluido en el PBS en el ambito de la salud, cuando sea
ordenado por el médico tratante[37] y iv) procede en casos de pacientes
con enfermedad en fase terminal, enfermedad crdnica, degenerativa e
irreversible de alto impacto en la calidad de vida de conformidad con el
articulo 66 de la Resolucion 3512 de 2019.

En lo que respecta al servicio del cuidador, la jurisprudencia de la Corte
destaca que: i) su funciéon es ayudar en el cuidado del paciente en la
atencion de sus necesidades basicas, sin requerir instruccion especializada
en temas médicos.[38] ii) Se refiere a la persona que brinda apoyo fisico y
emocional en el cuidado de otra persona que sufre una enfermedad grave,
congénita, accidental o como consecuencia de su avanzada edad, que
depende totalmente de un tercero, sin que ello implique la sustitucion del
servicio de atencion paliativa o atencion domiciliaria a cargo de las
EPS.[39] iii) Se trata de un servicio que debe ser brindado principalmente
por los familiares del paciente, en atencion a un primer nivel de solidaridad
que corresponde a los parientes de un enfermo. Sin embargo,
excepcionalmente una EPS podria estar obligada a prestar el servicio de
cuidadores con fundamento en el segundo nivel de solidaridad para con los
enfermos en caso de que falle el primer nivel por ausencia o incapacidad
de los familiares y cuando exista orden del médico tratante,[40] como se
explica a continuacion”.

()

En_conclusidon, para prestar cuidados especiales a un paciente en su
domicilio es necesario verificar: (i) una orden proferida por el profesional
de la salud, si_se trata del servicio de enfermeria, y (ii) en casos
excepcionales si_el paciente requiere el servicio de cuidador y este no
puede ser garantizado por su niicleo familiar por imposibilidad material, es
obligacion del Estado suplir dicha carencia y en tales casos se ha ordenado
a las EPS suministrar el servicio para apoyar a las familias en estas
excepcionales circunstancias, cuando el cuidador sea efectivamente

requerido.” (Subraya el despacho).

Tampoco resulta procedente esta accidon para disponer la prestacion
del servicio de cuidador, pues acorde con dicha sentencia, ese cuidado
corresponde principal e inicialmente a los familiares de los pacientes y solo
excepcionalmente podria ordenarse por “ausencia o incapacidad de los familiares y
cuando exista orden del médico tratante”, circunstancias que no se encuentran
demostradas en este asunto.

Obsérvese que se ha afirmado en la demanda que son siete los hijos
de los agenciados y que son dos los que velan por ellos, sin que nada se hubiese
dicho de los restantes y tampoco sobre la incapacidad de todos para brindar el
apoyo debido a sus progenitores; aunado a que igual que para el servicio de
enfermeria no media prescripcion del galeno que asi lo hubiese ordenado.

EN CUANTO AL SUMINISTRO DE PANALES
Frente a la solicitud de pafales via accion de tutela cuando no hay

orden médica que asi lo prescriba ha sefalado la Corte Constitucional en la
sentencia SU508/20 lo siguiente:
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“Excepcionalmente, puede ordenarse el suministro de esta tecnologia por
via de tutela, sin que medie prescripcion médica, siempre y cuando se
cumplan unos requisitos especificos[180]. En ese sentido, el juez de tutela
puede ordenar el suministro de pafnales cuando, a partir de la historia
clinica u otras pruebas se evidencie su necesidad dada la falta del control
de esfinteres[181], derivada de los padecimientos que aquejan a la
persona o de la imposibilidad que tiene ésta para moverse sin la ayuda de
otra[182]. En todo caso esta determinacion debera condicionarse a la
posterior ratificacion de la necesidad por parte del médico tratante, dada
la importancia del criterio especializado del profesional de la salud
(supra f.j. 166).

Ahora bien, ante la ausencia de prescripcion médica y pruebas (p. €j. la
historia clinica) que permitan evidenciar la necesidad de los insumos, esta
Corporacion considera que, en principio, procede la accion de tutela para
amparar el derecho fundamental a la salud en su faceta de diagnéstico.
Esto significa, que el juez constitucional podra ordenar a la entidad
promotora de salud que realice la valoracion médica del paciente y
determine la necesidad de autorizar panales, cuando a partir de los hechos
se advierta un indicio razonable de afectacion a la salud y se concluya que
es imperioso impartir una orden de proteccion.”

En este caso se ha afirmado en el escrito de tutela que los agenciados
no tienen control de esfinteres siendo necesario el uso de panal.

No obstante, de la revisidn de las epicrisis aportadas a la demanda no
se logra establecer la necesidad de ese insumo; asi para el caso de la sefiora
Melba Gutiérrez se consigna que es “usuaria de sonda vesical por vejiga hiperactiva.
Diuresis positiva por sonda vesical” (fl.13) y en cuanto al sefior Odilio Granada se

observa en su historia clinica que es "PACIENTE MASCULINO DE 88 ANOS DE EDAD
CON DIAGNOSTICOS: 1. EPOC EXACERBADO ANTHONISEN III OXIGENO REQUIRENTE
1.1 HIPERLACTATEMIA - PAFI 2452. TRASTORNO NEUROCOGNITIVO MAYOR POR
DEGENERACION LOBAR FRONTOTEMPORAL VARIANTECOMPORTAMENTAL. 3.
SINDROME CORONARIO AGUDO DESCARTADO 4. INFECCION SARS COV 2

DESCARTADA (18/11/2020) 5. BARTHEL 75 /100 CHARLSON 5 PADUA 4" sin que se
logre colegir que tenga la necesidad del uso del elemento pretendido.

De requerirse ese insumo tampoco existe claridad sobre la talla y la
cantidad que puedan necesitar, por lo que en amparo al derecho a la salud se
dispondra que por la EPS accionada realice valoracion médica a cada uno de los
agenciados para que sea el profesional de la salud quien determine la necesidad
del suministro de pafales a los accionantes y asi lo disponga.

Asi las cosas, se revocara parcialmente la sentencia de primera
instancia Unicamente en cuanto a la negativa dada frente a la solicitud de panales,
y en su lugar, se amparara el derecho a la salud y se dispondra la valoracién
médica ya indicada.

IX.- DECISION:
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente l|a sentencia de tutela
calendada 24 de noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Doce de
Pequeiias Causas y Competencia Miiltiple de Bogota, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: En consecuencia, TUTELAR el derecho a la salud de los
agenciados MELBA GUTIERREZ DE GRANADA y ODILIO GRANADA
GARCIA.

TERCERO: ORDENAR a la EPS SANITAS S.A.S. por conducto de su
representante legal o quien haga sus veces, en el improrrogable término de 48
horas siguientes a partir de la notificacion de este fallo, proceda a valorar por
profesional de la salud a cada uno de los agenciados MELBA GUTIERREZ DE
GRANADA y ODILIO GRANADA GARCIA para que sea quien determine la
necesidad del suministro de panales a los accionantes y asi lo disponga.

CUARTO: DISPONER se notifique esa decision a las partes por el
medio mas expedito y eficaz.

QUINTO: ORDENAR la remisién oportuna del expediente a la Corte
Constitucional para la eventual revision del fallo. OFICIESE.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

WILSON PALOMO ENCISO
JUEZ

NA

Firmado Por:

Wilson Palomo Enciso
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Civil 012
Bogota, D.C. - Bogota D.C,,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con
plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12
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