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<N . Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura
Consejo Superior de la Judicatura A " . L -
% : ‘v y _____‘_ Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico SIGEMA
Republica de Colombia Juzgado Décimo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias

Barranquilla, Diez (10) de Septiembre de dos mil veintiuno
(2021) .
Asunto: ACCION CONSTITUCIONAL DE TUTELA.
Radicado: No. 2021-00099-00.
Accionante: MATIAS MILAN CONDE COGOLLO
Accionada: FAMISANAR E.P.S
OBJETO A DECIDIR:

Procede el Despacho a decidir dentro del presente procedimiento de
tutela que invocara la sefiora CLEIDI CECILIA COGOLLO SEGURA
identificada con la cédula de ciudadania No. 30.660.717, en calidad
de Representante Legal de su menor hijo MATIAS MILAN CONDE COGOLLO,
contra la entidad FAMISANAR E.P.S, a fin de que se le protejan los
derechos que considera  vulnerados, consagrados en nuestra
Constitucidn Politica, como es el derecho fundamental salud, vida en
condiciones dignas y seguridad social.

HECHOS:

La Representante Legal del menor MATIAS MILAN CONDE COGOLLO,
mediante escrito presentado a este despacho, manifiesta:

- Que su menor hijo MATIAS MILAN CONDE COGOLLO, nacidé el 16
de diciembre de 2014, con una discapacidad que consiste en
el Sindrome de Down.

- Que a su menor hijo, se le ha autorizado en diferentes
oportunidades asistencia a terapias integrales, para que
pueda tener una calidad de vida en la medida de lo posible.

- Que tiene a cargo dos hijos mé&s; una hija menor de edad y
una hija de 17 afios universitaria, que en su familia no
tienen los recursos suficientes para el tratamiento y los
gastos que necesita su menor hijo Matias, por eso se ha
visto en la necesidad de trabajar de forma independiente,
pero la condicidén de su hijo no le permite continuar mis
labores.

- Que su menor hijo, necesita un cuidado permanente, porque
es un menor con una situacidén de discapacidad, en la que
necesita ser atendido permanentemente, en atencidén a su
limpieza, cuidado y suministro de comida.

- Que por atender su pequefio emprendimiento en diferentes
ocasiones, se le ha escapado de la casa, generandole
angustia y desesperacidn, porque si no trabaja, no puede
brindarle todas las necesidades econdmicas que requiere su
hijo.
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- Que toda esa situacidén la tiene en un estado emocional
dificil, puesto que el salario gque recibe su esposo no es
suficiente para el nlUcleo familiar de 5 personas, donde 2
de ellas son menores de 6 afios y uno de ellos tiene una
condicién de discapacidad.

- Solicita al médico pediatra en cita de control que
estableciera la necesidad a la E.P.S. FAMISANAR, para que
por lo menos estudiara la necesidad en el caso de su hijo,
pero se comunicé que eso lo debia solicitar en la
SECRETARIA DE SALUD DE LA ALCALDIA DE BARRANQUILLA.

- Que se acercd a esta entidad y le informan que tampoco es
donde se solicita, que lo pida a la E.P.S., por eso se ve
en la necesidad y urgencia de solicitarlo a través de esta
accién.

- Que en su hogar subsisten con los ingresos de su esposo,
que no son suficientes para todas las necesidades que
requieren sus dos hijos menores de edad, entre ellos
Matias, y su hija mayor, que actualmente se encuentra
estudiando en la universidad.

- Que toda esa situacién le ha generado una presidn porque
no posee las condiciones econdmicas para pagar una
cuidadora por 12 horas, porque precisamente lo que busca
es trabajar para poder tener para todos los gastos en
especial de su hijo, ademas de los que hay en su vivienda.

- Que solicita el amparo constitucional, a fin de que su
hijo pueda gozar una calidad de wvida digna y en las
condiciones que se debe propender a los menores.

Se aporta como pruebas al expediente, las siguientes:

e Historia Clinica.

e Registro civil de nacimiento de Matias Conde Cogollo.

e Gastos de su hogar.

e Registro Civil de Nacimiento de su menor hija Amada Rosa.
e Certificado de Estudio de su hija Danna Paola Conde.

CONTESTACION.

Al corrérsele traslado de los hechos que motivaron la presente
acciédn de tutela a la entidad FAMISANAR E.P.S., esta mediante
escrito radicado a través del correo electrdnico institucional
710pmgbal@cendoj.ramajudicial.gov.co , el dia 03 de septiembre de
2021, rinde sus descargos manifestando que:

Que FAMISANAR EPS ha autorizado todos 1los servicios que ha
requerido MATIAS MILAN CONDE COGOLLO conforme a las ordenes
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médicas expedidas por los galenos tratantes y que cumplan con
los requisitos establecidos en las normas que regulan el SGSSS.

Que con respecto al suministro de CUIDADOR y JUNTA MEDICA y como
lo manifiesta el personal del area encargada, me permito informar
que no se encuentra autorizado por cuanto no existe orden médica
emitida por un profesional de 1la salud que solicite dicho
servicio y con las especificaciones técnicas pretendidas por 1la
accionante.

Que no se evidencia dentro de las bases de datos de la entidad,
ni mucho menos dentro de los soportes e historia clinica anexados
por la accionante en el escrito de tutela, que dé cuenta haber
sido ordenado alguno de estos servicios por parte de algin médico
tratante2, razdn por la cual, la EPS no puede autorizarlo, pues
las decisiones tomadas por los médicos tratantes no le competen
a la EPS.

Que asi las cosas, los servicios que si han sido ordenados por
los médicos tratantes de 1la afiliada, han sido debidamente
autorizados y entregados.

Que los cuidados gque requiere un paciente varian dependiendo su
nivel de funcionalidad y de dependencia, asi como de la presencia
de un cuidador efectivo, se considera que los siguientes cuidados
son de tipo personal y si bien son requeridos por el paciente,
los mismos no requieren habilidades propias de un Técnico
Auxiliar de enfermeria y por tanto deben ser asumidos por un
familiar, tales como bafiar al paciente, vestirlo, arreglarlo,
cuidar el cabello, las ufilas y la higiene oral que se necesitan
para facilitar el tratamiento o para prevenir el deterioro de la
salud del paciente; cambiar la ropa de cama de un paciente
incontinente, el afeitado, la aplicacidén de desodorantes,
cuidado de la piel con lociones y/o polvos, cuidado de los pies,
y cuidados del oido.

Que hay otro tipo de cuidados personales que si bien requiere de
ciertas habilidades, las mismas pueden ser ensefiadas al paciente
y su familia y para qgue sean realizadas de manera segura Vy
efectiva, pues las mismas no conllevan una gran dificultad
técnica; en algunos casos, estos servicios deben ser prestados
en cursos cortos de tiempo por un Técnico Auxiliar de Enfermeria
si la seguridad del paciente o la efectividad del tratamiento
asi lo exigen, siempre con una Jjustificacidén médica y una
especificacién de las necesidades vy las intervenciones a
realizar, estableciendo la frecuencia y el periodo de duracidn
del servicio; usualmente en este periodo corto de tiempo el
familiar o el cuidador aprenden a asumir los cuidados requeridos
por el paciente; si tras evaluacidén no se observa que la familia
asuma su responsabilidad o se wvea voluntad pero no hay
competencia para llevar a cabo las tareas, el paciente seré
excluido del servicio de atencién domiciliaria y se informaréd al
asegurador para que se considere otro admbito de atencidén. Los
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servicios a los que se hace referencia son: La alimentacidn, la
asistencia para la eliminacidén (incluyendo enemas a menos que
las habilidades de una enfermera profesional sean requeridas
debido a la condicidn del paciente, al cuidado rutinario de un
catéter y al cuidado rutinario de una colostomia), la ayuda con
la deambulacidn, el cambio de posicidn en la cama ayuda con las
transferencias.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS:
Competencia.

Este despacho es competente para conocer de la presente accidn,
de conformidad con lo establecido en los articulos 86 de la
Constitucidén Politica y en el Decreto 2591 de 1991.

Problema juridico planteado.

Le corresponde en esta oportunidad al Despacho determinar si la
entidad FAMISANAR E.P.S le ha wvulnerado los derechos
fundamentales a la vida y salud al menor MATIAS MILAN CONDE
COGOLLO, en razdn de No autorizarle servicio de enfermeria
domiciliaria 12 horas.

Antes de abordar el andlisis en concreto de la presente accidn
tomaremos de referencia jurisprudencias como: I. El1 alcance de
los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna. II.
Derecho a la salud de personas en situacidn de discapacidad y
III. E1 anadlisis del caso concreto.

I. E1 alcance de los derechos fundamentales a la salud y a la
vida digna. Reiteracién de Jurisprudencia. -

De acuerdo con la Organizacidén Mundial de la Salud, "“la salud
es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades (..) el goce
del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de 1los
derechos fundamentales de todo ser humano sin distincidn de
raza, religidén, 1ideologia politica o condicidn econdmica o
social (..) considerada como una condicidén fundamental para
lograr la paz y la seguridad.”!

La Declaracidén Universal de Derechos Humanos, a su vez dispone
que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y
en especial 1la alimentacidén, el vestido, 1la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios (..).”?

Descendiendo a nuestro ordenamiento juridico, el articulo 13
Superior consagra dque el Estado debe adoptar las medidas

1 Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud.
2 Art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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necesarias para promover las condiciones de igualdad de grupos
discriminados y marginados y proteger de manera especial a las
personas que, por su condicidn de vulnerabilidad, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta3.

Igualmente, el articulo 48 Superior hace referencia al
derecho a la salud y a la seguridad social, definiendo ésta
Gtltima como "“.. un servicio publico de cardcter obligatorio
que se prestard bajo la direccidén, coordinacidn y control
del Estado con sujecién a 1los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad en los términos que establezca
la ley. Se garantiza a todos 1los habitantes el derecho
irrenunciable a la seguridad social (...)”.

En desarrollo del mandato constitucional, el Ilegislador
expidié la Ley 100 de 1993, donde reglamenté el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, sus fundamentos,
organizacidén y funcionamiento desde la perspectiva de una
cobertura universal®.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado en muchas ocasiones
que, de conformidad con el articulo 49 Superior, la salud tiene
una doble connotacién: como derecho y como servicio publico?®,
precisando que todas las personas deben acceder a él1, y que al
Estado le corresponde organizar, dirigir, reglamentar vy
garantizar su prestacién atendiendo los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad.®

En un principio, la Corte considerd, sobre la naturaleza del
derecho, que el mismo era un derecho prestacional. Su caracter
de fundamental dependia entonces, de su vinculo con otro derecho
distinguido como tal - tesis de la conexidad —, y por tanto solo
podia ser protegida por via de tutela cuando su vulneracidn
implicara la afectacidén de otros derechos de caracter
fundamental, como el derecho a la vida, la dignidad humana o la
integridad personal.

Posteriormente, la fundamentalidad del derecho a la salud fue
establecida por la jurisprudencia de esta Corporacidén como un
derecho auténomo, ante la necesidad garantizar al individuo una
vida en condiciones dignas, teniendo en cuenta que la salud es
un derecho indispensable para el ejercicio de 1las demés
garantias fundamentales’.

Esta posicidén del Alto Tribunal fue analizada en la sentencia
T-144 de 20088 donde se precisd:

3 Constitucion Politica, art. 13.

4 Articulo 152 de la Ley 100 de 1993.

5 Sentencias T-134 de 2002 MP. Alvaro Tafur Galvis y T-544 de 2002 MP. Eduardo Montealegre Lynett.

6 Sentencias T-207 de 1995 MP. Alejandro Martinez Caballero; T- 409 de 1995 MP. Antonio Barrera Carbonell y C-577 de
1995 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 Sentencias T-184 de 2011MP Luis Ernesto Vargas Silva.

8 MP. Clara Inés Vargas Hernandez.
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“"Se trata entonces de una linea jurisprudencial
reiterada por esta Corte’, la cual ha establecido que el
derecho a 1la salud es un derecho fundamental, que
envuelve como sucede también con 1los demds derechos
fundamentales, prestaciones de orden economico
orientadas a garantizar de modo efectivo la eficacia de
estos derechos en la realidad. Bajo esta premisa, el
Estado a través del Sistema de Seguridad Social en Salud,
proporciona las condiciones por medio de las cuales sus
asociados pueden acceder a un estado de salud integro y
armoénico.

Es por ello que esta Corporacidén ha precisado que la
salud puede ser considerada como un derecho fundamental
no solo cuando peligra la vida como mera existencia,
sino que ha resaltado que la salud es esencial para el
mantenimiento de la vida en condiciones dignas..'?

En conclusidén, 1la Corte ha sefialado que todas las
personas sin excepcidén pueden acudir a la accidén de
tutela para lograr la efectiva proteccidén de su derecho
constitucional fundamental a la salud. Por tanto, todas
las entidades que prestan la atencidén en salud, deben
procurar no solo de manera formal sino también material
la mejor prestacién del servicio, con la finalidad del
goce efectivo de los derechos de sus afiliados, pues la
salud comporta el goce de distintos derechos, en
especial el de la vida y el de la dignidad,; derechos que
deben ser garantizados por el Estado Colombiano de
conformidad con los mandatos internacionales,
constitucionales y jurisprudenciales.”

Pero fue en la sentencia T-760 de 2008!' donde 1la Corte
Constitucional sistematizd y compild las reglas
jurisprudenciales que esta corporacidén ha establecido sobre el
derecho a la salud. En esta providencia se argumentd, al igual
que en reiteradas oportunidades, que el derecho a la salud es
un derecho fundamental autdénomo, y como tal, lo definid como un
derecho complejo, que protege multiples ambitos de la vida
humana, desde diferentes perspectivas. De alli que concluyd,
que su ambito de proteccidén, no estd delimitado por los planes
obligatorios de salud, de manera que la prestacién de un
servicio de salud debe suministrarse aungque no esté incluido en
dicho plan, cuando estos se requieren con necesidad, el cual
puede comprometer en forma grave la vida digna de la persona o
su integridad personal.

La citada sentencia sefiald:

“En tal sentido, el ambito del derecho fundamental a la
salud esta delimitado por la dogmatica constitucional,
que reconoce los contenidos garantizados a las personas

%Ver T-227/03, T-859/03, T- 694/05, T-307/06, T-1041/06, T-1042/06, T-016/07, T-085/07, T-200/07, T-253/07, T-523/07,
T-524-07, T-525/07, T-648/07, T-670/07, T-763/07, entre otras.

19Sobre el tema particular, consultar las sentencias: T-1384 de 2000, T-365A de 2006, entre muchas otras.

1 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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en virtud del mismo. E1 ambito de proteccidn, por tanto,
no esta delimitado por el plan obligatorio de salud.
Puede existir un servicio de salud no incluido en el
plan, que se requiera con necesidad y comprometa en
forma grave la vida dignidad de 1la persona o su
integridad personal.

3.2.1.3. Asi pues, considerando que "“son fundamentales
(i) aquellos derechos respecto de 1los cuales existe
consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo
derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido
a lograr la dignidad humana y sea traducible en un
derecho subjetivo”, la Corte sefialé en la sentencia T-
859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho
fundamental, ‘de manera autdnoma’, cuando se puede
concretar en una garantia subjetiva derivada de las
normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que
algunas de estas se encuentran en la Constitucidén misma,
otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoria,
finalmente, en las leyes y demds normas que crean y
estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen 1los
servicios especificos a los que las personas tienen
derecho.!? Concretamente, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que el acceso a un servicio
de salud que se requiera, contemplado en 1los planes
obligatorios, es derecho fundamental autdnomo. En tal
medida, la negacidén de los servicios de salud
contemplados en el POS es una violacidn del derecho
fundamental a la salud, por tanto, se trata de una
prestacidén claramente exigible y justiciable mediante
accion de tutela.!? La jurisprudencia ha sefialado que la
calidad de fundamental de un derecho no depende de la
via procesal mediante la cual éste se hace efectivo.!?”

12 En la sentencia T-859 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) se dice al respecto: “Asi las cosas, puede sostenerse
que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera auténoma, el derecho a recibir la atencidn de salud definidas en el
Plan Bésico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus
normas complementarias -, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones béasicas definidas en la
Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los contenidos precisos del derecho, de manera que
existe un derecho subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas —contributivo, subsidiado,
etc.-. La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al considerar el fenémeno de la transmutacion de los derechos
prestacionales en derechos subjetivos. || 13. La naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la salud en los
términos del fundamento anterior, implica que tratandose de la negacién de un servicio, medicamento o procedimiento
establecido en el P.O.S., se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental. No es necesario, en este escenario, que
exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela:
violacién o amenaza de un derecho fundamental.” Esta decision ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-060 de
2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-148 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

13 Esta decision ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas en la sentencia T-076 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil)
T-631 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-837 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) en este caso la
Corte considero que “(...) tratandose de la negacion de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en el P.O.S.,
se estaria frente a la violacién de un derecho fundamental. En consecuencia, no es necesario, que exista amenaza a la vida
u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de la accion de tutela (...)". En este caso
se tutel6 el acceso de una persona beneficiaria del régimen subsidiado a servicios de salud incluidos en el POSS
(Histerectomia Abdominal Total y Colporrafia posterior) pero cuya cuota de recuperacion no podia ser cancelada por el
accionante.

14 Corte Constitucional, sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto) se autorizd la practica de la cirugia
plastica ordenada por el médico cirujano, con el propdsito de extraer el queloide que tenia la menor beneficiaria de la
tutela en el I6bulo de su oreja izquierda, aun cuando la funcion auditiva de la menor no se veia afectada. Para la Corte
“In]o se trata de una cirugia cosmética o superflua Sino de una intervencion necesaria y urgente recomendada por el
médico cirujano y relacionada con la posibilidad de superar problemas de cicatrizacion que presenta la nifia. (...) de
manera que pueda recuperar su apariencia normal y restablecer de manera integral su salud.”
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De esta manera, se concluye que el derecho a la salud es un
derecho fundamental de todos 1los habitantes del territorio
nacional que debe ser respetado y protegido y, qgque puede ser
invocado a través de la accidn de tutela cuando resultare
amenazado o vulnerado, para lo cual, los jueces constitucionales
pueden hacer efectiva su proteccidn y restablecer los derechos
vulnerados.

II. Derecho a la salud de personas en situacién de discapacidad-
Proteccidén constitucional

Actualmente la Ley Estatutaria de Salud claramente reconoce la
fundamentalidad de tal derecho. En la sentencia C-313 de 2014
al respecto se dijo:

“[E]1 derecho fundamental a la salud es autdnomo e
irrenunciable, tanto en 1o individual como en lo colectivo.
En segundo lugar, manifiesta que comprende los servicios de
salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocidn de la salud. En
tercer lugar, radica en cabeza del Estado el deber de adoptar
politicas que aseguren la igqualdad de trato y oportunidades
en el acceso a las actividades de promocidén, prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacidén y paliacidn para
todas las personas. Finalmente, advierte que la prestacidn
de este servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta
bajo la indelegable direccidén, supervisidn, organizacidn,
regulacidén, coordinacidén y control del Estado”.?’

E1l derecho fundamental a la salud y su prestacion en favor de las
personas en condicidén de discapacidad. E1 diagndstico efectivo y
el principio de integralidad en la prestacidn de los servicios
de salud.

Los pafales y los insumos de aseo hacen parte de aquellos
servicios que no se encuentran incluidos en el POS o Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC). Esta Corte ha concluido que los padales
se constituyen en un bien necesario para atender las
patologias que ponen al sujeto que las sufre en
condiciones de imposibilidad o en dificultad para realizar
normalmente sus necesidades fisioldgicas. En dicho
contexto, los paflales se convierten en un producto
estrechamente vinculado al derecho fundamental a la vida
digna. En ese sentido, esta Corporacién dispuso 1o
siguiente:

“Jlos accionantes tienen derecho a acceder al servicio de
salud que disminuya la incomodidad e intranquilidad que
les genera su incapacidad fisica. Si bien 1los padales
desechables no remedian por completo esta imposibilidad,
si permiten que las personas puedan gozar de wunas
condiciones dignas de existencia”

15 Sentencia C-313 de 2014.
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Asi pues, este mecanismo constitucional procede en los casos en
que se logre verificar que la falta del reconocimiento del
derecho a la salud (i) lesione la dignidad humana, (ii) afecte
a un sujeto de especial proteccidn constitucional y/o (iii)
ponga al paciente en una situacidén de indefensidén por su falta
de capacidad de pago para hacer valer su derecho.

Igualmente, ha considerado esta Corporacidédn, que la tutela es
procedente en los casos en que "“(a) se niegue, sin justificaciodn
médico — cientifica, un servicio médico incluido dentro del Plan
Obligatorio de Salud o (b) cuando se niegue la autorizaciodn para
un procedimiento, medicamento o tratamiento médico excluido del
POS, pero requerido de forma urgente por el paciente, quien no
puede adquirirlo por no contar con 10sS recursos econdomicos
necesarioslte”,

En conclusidén, si bien es cierto que la salud es un derecho
fundamental en si mismo, no debe desconocerse que, en sujetos
de especial proteccidén, como el <caso de las personas en
situaciédn de discapacidad, este derecho adguiere mayor
relevancia pues, las naturales consecuencias de indefensidén vy
dependencia de un tercero, ubican a estas personas en un estado
de debilidad manifiesta del cual el sistema de salud, debe
encargarse.

Analisis del Caso Concreto.

En esta oportunidad la sefiora CLEIDI CECILIA COGOLLO SEGURA en
calidad de Representante Legal de su menor hijo MATIAS MILAN
CONDE COGOLLO, interpuso accidén de tutela contra la entidad
FAMISANAR E.P.S, por considerar que la entidad transgrede sus
derechos fundamentales a la wvida y salud, al No autorizar el
servicio de enfermeria domiciliaria 12 horas.

Al corrérsele traslado de los hechos que motivaron la presente
accién de tutela a la entidad FAMISANAR E.P.S., esta mediante
escrito radicado a través del correo electrdnico institucional
710pmgbal@cendoj.ramajudicial.gov.co , el dia 03 de septiembre de
2021, rinde sus descargos manifestando gque ante la evidencia de
ausencia de vulneracidédn o amenaza de Derecho Fundamental alguno
por parte de la entidad, las pretensiones planteadas por el
accionante no estdn llamadas a prosperar en este proceso en
contra de FAMISANAR, en consecuencia solicitan al Despacho que
se declare la IMPROCEDENCIA de la presente accidédn de tutela.
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Cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accién de
tutela

Legitimacién por activa

La presente accidén de tutela es presentada por la sefiora CLEIDI
CECILIA COGOLLO SEGURA en calidad de representante legal de su
menor hijo MATIAS MILAN CONDE COGOLLO. Al respecto, la
jurisprudencia de Corte ha seflalado que existen diferentes
formas para que se configure la legitimacidn por activa a saber:
“a) cuando la interposicién de la accidn se realiza a través de
apoderado judicial; b) cuando el que interpone la tutela es el
representante legal, ya sea de una empresa o de un menor de
edad, de un interdicto, etc.,;, c) cuando el afectado de manera
directa propugna por sus derechos; d) y cuando se realiza a
través de agente oficioso”. (Subrayado fuera de texto original).

Por lo anterior, la sefiora CLEIDI CECILIA COGOLLO SEGURA, se
encuentra legitimada para presentar el amparo constitucional,
en representacidén legal de su menor hijo.

Legitimacién por pasiva

La entidad de salud FAMISANAR E.P.S, se encuentra legitimada
como parte pasiva en la presente accidén, en la medida en que se
le atribuye la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales en discusiédn.

Inmediatez

En cuanto al requisito de inmediatez, la judicatura observa que
se encuentra acreditado, toda vez que la situacidén de salud de
el menor MATIAS MILAN CONDE COGOLLO persiste, por lo que el
servicio solicitado no se le estd brindando en la actualidad
por parte de su E.P.S, situacidn que hace procedente el estudio
de la presente accidédn de tutela.

Subsidiariedad

El articulo 86 de la Constitucidén Politica establece que la
accién de tutela, como mecanismo de proteccidén de derechos
fundamentales, “sbélo procederd cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

Tal como se desarrolld en marco juridico de esta sentencia, la
jurisprudencia constitucional, en concordancia con lo dispuesto
en los articulos 1° y 2° de Ley 1751 de 2015, reconoce el
caracter fundamental y autbénomo del derecho a la salud, por lo
que es sujeto de proteccidn directa por via de accidn de tutela
en el evento en que se considere vulnerado o amenazado.
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De acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente se tiene
que: El1 menor MATIAS MILAN CONDE COGOLLO tiene en la actualidad
6 afios de edad, padece "“Sindrome de Down.”, segun manifiesta la
accionante en el acéapite de hechos y también en la historia
clinica adjunta, por lo gque no hay otro mecanismo eficaz que le
pueda proteger de manera inmediata sus derechos fundamentales.

Ahora bien, al tener en cuenta los requisitos que deben ser
observados por el Jjuez de tutela al momento de estudiar una
solicitud para ordenar el tratamiento que requiere el actor. En
primer término, si la falta de tratamiento o medicamentos
incluido en el POS -Plan Obligatorio de Salud-, amenaza el
derecho a la vida o a la integridad personal del interesado,
pues en el asunto de estudio es el Unico método que cuenta el
actor para que sea tratado la enfermedad que padece. Asi mismo,
el tratamiento no puede ser sustituido por uno de los incluidos
en el POS -Plan Obligatorio de Salud- o cuando, pudiendo
hacerlo, el sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad
que el paciente necesita para el mejoramiento de su salud!’.
Finalmente, el tratamiento requerido por el accionante, ha sido
prescrito por un médico adscrito a la EPS -Entidad Promotora de
Salud.

Es dable manifestar, que la Corte Constitucional ha expresado
que la continuidad del servicio en salud implica que el afiliado
tenga la tranquilidad y confianza gque la asistencia médica
brindada con el propdésito de poner fin a su mal se mantendra,
lo que se pide no es méds que se continlen realizando los actos,
procedimientos, tratamientos, medicacidn, intervencidén
quirtrgica etc. para que el padecimiento que aqueja al paciente
finalice y que la entidad permanezca en su compromiso médico de
preservar la salud del doliente.18 La jurisprudencia
constitucional se ha encargado de fijar el contenido y el
alcance del derecho fundamental de los ciudadanos a no sufrir
interrupciones intempestivas 3% sin justificaciédn
constitucionalmente admisible de los tratamientos en salud
queriendo garantizar el acceso al sistema general de Seguridad
Social con el fin de preservar los principios bandera del
servicio publico en salud tales como la eficacia, regularidad,
permanencia y calidad. Por lo tanto, los usuarios del sistema
de salud no pueden ser expuestos a complejos y eternos tramites
internos que puedan comprometer la permanencia del servicio.
Estas situaciones no constituyen justas causas para impedir el
acceso de sus afiliados a la continuidad, permanencia vy
terminacidén oéptima de los servicios y procedimientos médicos
ordenados!?.

Se colige entonces sin lugar a equivocos dJue no eSS un mero
capricho de la representante legal del menor quien, el querer

17 Sentencia T-406 de 2001, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
18 Sentencia de tutela 650 del 2010. Magistrado Ponente: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.
19 1bidem.
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luchar por 1los derechos de su hijo, pues sencillamente nos
encontramos en presencia de una patologia que requiere de toda
la atencidén del caso, pues, siguiendo el cuadro clinico que
agobia al protegido, segun historia clinica aportada, ademas de
que es un sujeto de especial proteccidn constitucional por estar
dentro de grupo de personas en situacidén de discapacidad, tienen
sentido las necesidades basicas para el desarrollo de su vida
en condiciones dignas, es decir respecto al servicio de
enfermeria domiciliaria 12 horas requerido por el menor de edad
en discapacidad.

Es menester seflalar, que nos encontramos frente un caso en donde
la proteccidn constitucional se debe garantizar, vya que la
accionante es sujeto de proteccidén constitucional reforzada
encontrarse en situacién de discapacidad, ademds de ser una
obligacién de proteccidn atendiendo su condicién de salud como
se ha venido exponiendo, es necesario materializar la proteccidn
por su condicidén neuroldgica y genética, deviniendo asi que la
conducta de la EPS no es de recibo, ya que en reiteradas
providencias emitidas por la Corte Constitucional se ha
protegido el derecho a la salud de este tipo de personas que
por su condicién no reciben una cobertura efectiva e integral
en materia de salud. En este contexto, para esta agencia
judicial no cabe duda del déficit en salud gque padece el
protegido, la historia clinica y demds anexos aportados asi 1lo
evidencian, constituyéndose por ello en una razdén mads dque
suficiente para protegerlo especialmente en tanto es latente la
debilidad manifiesta en la que se encuentra, pues no hacerlo
seria ubicarlo en un plano de desigualdad gque resulta
inadmisible a la 1luz de los mandatos establecidos en la
Constitucién Politica.

Conformacién de Junta Medica Multidisciplinaria con el fin de
determinar la urgencia y necesidad de la ATENCION DOMICILIARIA
DE ENFERMERIA 12 HORAS.

Para el suministro del servicio médico asistencial de ATENCION
DOMICILIARIA DE ENFERMERIA 12 HORAS para el menor MATIAS MILAN
CONDE COGOLLO, no se evidencia dentro del expediente gque se
encuentre debidamente prescrito por el médico tratante del nifio,
adscrito a la E.P.S FAMISANAR, si bien, aporta una historia
clinica en donde el dia 03 de junio de 2021, en cita por
pediatria la profesional de la salud deja la siguiente anotacidn
“ Madre hace solicitud de cuidador autorizado por la EPS para
ayudar al cuidado del paciente, paciente con antecedente de
sindrome Down, presenta incontinencia urinaria y fecal”, no se
deja sentado la recomendacidn directa por la misma profesional
de la medicina adscrita a la E.P.S, simplemente deja constancia
de la solicitud elevada por la madre del accionante, pero no
cumple los requisitos para una prescripcién o recomendacidn
médica.
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Esbozado 1o anterior, se hace sumamente indispensable el
concepto de un profesional en salud tratante adscrito a la
entidad accionada, que indique las condiciones y la urgencia de
servicio domiciliario por 12 horas diarias solicitado por la
madre del menor afiliado. Por otro lado, es que el menor
protegido no puede quedar desprovisto del servicio médico
asistencial para recuperar su estado de salud y también una
calidad de vida digna para él y su nlUcleo familiar, por lo que
se debe garantizar una evaluacidén integral por parte de sus
médicos tratantes para el suministro del servicio médico
asistencial de ATENCION DOMICILIARIA DE ENFERMERIA 12 HORAS
DIARIAS, en garantia de sus derechos fundamentales y en caso de
No autorizarlo , soportar las razones médico - cientificas por
el cual lo niegan.

Asi las cosas, el Despacho impartird las oérdenes tendientes a
proteger la dimensidén objetiva del derecho Constitucional a la
salud, vida en condiciones dignas y seguridad social, por 1lo
que se concederda el amparo solicitado por la sefiora CLEIDI
CECILIA COGOLLO SEGURA en calidad de representante legal de su
menor hijo MATIAS MILAN CONDE COGOLLO contra 1la entidad
FAMISANAR E.P.S. En consecuencia se ordenara al Representante
Legal y/o quien haga sus veces de FAMISANAR E.P.S. para que,
en el término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacidén de este fallo, realice el TRAMITE
ADMINISTRATIVO que conlleve de manera urgente a la realizacidn
de una JUNTA MEDICA MULTIDISCIPLINARIA que este conformada por
médicos especialistas en: NEURODESARROLLO, FONOAUDIOLOGIA,
NEOROLOGIA PEDIATRICA, MEDICINA GENETICA, MEDICINA INTERNA,
PSICOLOGIA, FISIOTERAPIA, MEDICINA FISICA Y REHABILITACION,
SALUD OCUPACIONAL Y TRABAJO SOCIAL, con el fin de garantizar
una evaluacidén integral por parte de sus médicos tratantes para
el estudio de 1la necesariedad, pertinencia y urgencia del
suministro del servicio médico asistencial de ATENCION
DOMICILIARIA DE ENFERMERIA 12 HORAS DIARIAS, en garantia de sus
derechos fundamentales, a fin de contrarrestar los sintomas de
la patologia "“Sindrome de Down.”, que padece el menor MATIAS
MILAN CONDE COGOLLO. En ese mismo sentido, se ORDENA por ser
necesario y urgente, que se programe cita por parte de la entidad
accionada FAMISANAR E.P.S, con médico tratante especialista en
MEDICINA INTERNA, con el fin de que le sea evaluada con suma
urgencia el estado de salud que presenta el menor. So pena de
incurrir en desacato.

DECISION.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO DECIMO PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BARRANQUILLA,
administrando justicia en nombre de la ReplUblica y por autoridad
de la ley.
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RESUELVE :

Primero: CONCEDER el amparo de los derechos a la salud, vida en
condiciones dignas y seguridad social del menor MATIAS MILAN
CONDE COGOLLO gquien actuia a través de su representante legal
sefiora CLEIDI CECILIA COGOLLO SEGURA, vulnerados por la entidad
de salud FAMISANAR E.P.S atendiendo las consideraciones anotadas
en esta providencia.

Segundo: ORDENAR al Representante Legal y/o gquien haga sus
veces de FAMISANAR E.P.S. para que, en el término perentorio de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacidén de este
fallo, realice el TRAMITE ADMINISTRATIVO que conlleve de manera
urgente a la realizacidén de una JUNTA MEDICA MULTIDISCIPLINARIA
que este conformada por médicos especialistas en:
NEURODESARROLLO, FONOAUDIOLOGIA, NEOROLOGIA PEDIATRICA,
MEDICINA GENETICA, MEDICINA INTERNA, PSICOLOGIA, FISIOTERAPIA,
MEDICINA FISICA Y REHABILITACION, SALUD OCUPACIONAL Y TRABAJO
SOCIAL, con el fin de garantizar una evaluacidédn integral por
parte de sus médicos tratantes para el estudio de 1la
necesariedad, pertinencia y urgencia del suministro del servicio
médico asistencial de ATENCION DOMICILIARIA DE ENFERMERIA 12
HORAS DIARIAS, en garantia de sus derechos fundamentales, a fin
de contrarrestar los sintomas de la patologia "“Sindrome de
Down.”,que padece el menor MATIAS MILAN CONDE COGOLLO. En ese
mismo sentido, se ORDENA por ser necesario y urgente, que se
programe cita por parte de la entidad accionada FAMISANAR E.P.S,
con médico tratante especialista en MEDICINA INTERNA, con el
fin de gue le sea evaluada con suma urgencia el estado de salud
que presenta el menor.

Tercero: PREVENIR al accionado para dgque se apreste a cumplir
con lo aqui resuelto, so pena de incurrir en desacato.

Cuarto: Por Secretaria General, librense las comunicaciones de
que trata el articulo 36 del decreto 2591 de 1991.

Quinto: De no ser impugnado el presente fallo se remitird a la
Corte Constitucional para su eventual revisidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
NINFA INES RUIZ FRUTO
JUEZ

Firmado Por:

Ninfa Ines Ruiz Fruto
Juez
Penal 010 Control De Garantias
Juzgado Municipal
Atlantico - Barranquilla
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