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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTITRES (23) PENAL MUNICIPAL
CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA D.C.

Juez: Luz Angela Corredor Collazos

Radicacion: 110014009023202300007

Accionante: Rene Alejandro Ojeda Gutiérrez
agente oficioso de Lady Alejandra
Ojeda Arrieta

Accionado: Compensar EPS

Motivo: Accién de tutela 1° instancia

Decision: Tutela

Bogotd D. C., veinte (20) de enero de dos mil veintitrés (2023).
1. ASUNTO

El Juzgado Veintitrés (23) Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogotd D.C., decide
sobre la accién de tutela instaurada por RENE ALEJANDRO OJEDA GUTIERREZ agente oficioso
de LADY ALEJANDRA OJEDA ARRIETA, en protecciéon de su derecho fundamental a la salud,
vida, seguridad social y dignidad humana, cuya vulneracién le atribuye a COMPENSAR EPS.

2. HECHOS

Indica que su hija Lady Alejandra Ojeda Arrieta tiene 10 afos de edad y fue diagnosticada con fibrosis
quistica con manifestaciones pulmonares, razén por la cual el médico tratante le ordeno el compresor E
FLOW RAPID, para realizar las nebulizaciones respiratorias, siendo negada la entrega de esté por
parte de la EPS accionada, justificado en su alto costoso. Por consiguiente, solicita la proteccién a los
derechos fundamentes a invocados, y se le ordene a la entidad accionada autorizarle y entregarle el
compresor EE FLOW RAPID.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1.  Mediante auto del 16 de enero de 2023, el Despacho avocé el conocimiento de la presente
accién constitucional, disponiendo correr traslado de la misma a la accionada COMPENSAR EPS, y
vinculadas, MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, SUPER INTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD y a la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD DE BOGOTA D.C,, para
que en el término improrrogable de un (1) dia contado a partir del recibo de la respectiva notificacion,
se pronunciaran y allegaran los documentos que considerara pertinentes.:

3.2.  El Representante del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, solicito la
desvinculacién de la entidad por falta de legitimacién en la causa por pasiva y ausencia de
responsabilidad imputable del ente ministerial.

Pese a afirmar no ser el responsable, indico que el comprensor E FLOW RAPID se encuentra
financiado con recursos de la Unidad de Pago por Capitacién (UPC) acorde con el articulo 55 de la
Resolucién 2808 de 2022.

3.3. La Subdirectora de defensa juridica de la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, solicito desvincular la entidad ante la falta de legitimacién en la causa por pasiva y ausencia
de responsabilidad, al no ejercer una accién u omisién atribuible a la misma contra la accionante.

Agregd que, frente a las enfermedades huérfanas, los menores de edad deben ser atentado de forma
oportunidad e integral, sin ser interrumpida por razones administrativas o econémicas.

3.4.  En su oportunidad la Jefe de la Oficina Juridica de la SECRETARIA DISTRITAL DE
SALUD, sefialo que la menor Ojeda Arrieta se encuentra afiliada a la EPS COMPENSAR en
calidad de beneficiaria, desde el 1 de abril de 2020 hasta la actualidad.

1 Ver archivo 006 en cuaderno digital.
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Agrega que la EPS accionada no puede negar la prestacion de los servicios prescritos a la
accionante, pues debe garantizar la integralidad de los servicios y tecnologfas que cuente con orden
de médico tratante, con el fin de prevenir, paliar o curar la enfermedad con independencia del
origen o condicién de salud, por lo que, la entidad promotora de salud demanda debe cumplir con la
entrega del compresor E FLOW RAPID.

Por tltimo, solicita la desvinculacién en el tramite tutelar, en razén a la falta de legitimacién en la

causa por pasiva, pues la encargada y responsable de suplir la atencién medica es la EPS
COMPENSAR.

3.5. La Apoderada de COMPENSAR EPS, en respuesta, sefialo que la accionante se encuentra
afiliada y activa en calidad de beneficiaria en su representada.

Agrego que se han prestado oportuna y completamente todos los servicios a que tiene derecho la
menor accionante, acorde con las coberturas que por ley y contractualmente se encuentran incluidas
y autorizadas.

Preciso que la orden médica para E FLOW RAPID, se encuentra autorizada y a la fecha se encuentra
a la espera de ser gestionada su entrega, por lo que, su representada no ha vulnerado derechos
fundamentales de la demandante.

4. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia

De conformidad con las previsiones del articulo 86 de la Carta Politica, en concordancia con los
articulos 1°, 37 y 42 del Decreto 2591 de 1991, y el Decreto 306 de 1992, asf como con el numeral 1°
del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1938 de 2017, la suscrita juzgadora es competente para resolver la
presente accién de tutela.

4.2. Naturaleza de la accion de tutela

El 4ambito conceptual que enmarca el campo de aplicacién de la accién de tutela, estd dado tanto en la
consagracién que de ella hace nuestra Constitucién Politica en el articulo 86, como su desarrollo
normativo en los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992 que lo reglamentan. En efecto, de esa
normatividad surge esa figura juridica, que puede definirse como una institucién especial cuya
finalidad es proteger los derechos y libertades fundamentales de la persona, mediante un
procedimiento judicial preferente y sumario, cuando aquellos resultan vulnerados o amenazados por
la accién u omisién de cualquier autoridad publica o de particulares.

4.3.  Problema juridico a resolver

El Despacho debe establecer si COMPENSAR EPS vulnera o amenaza con vulnerar el derecho
fundamental a la salud, vida, seguridad social y dignidad humana de la menor LADY ALEJANDRA
OJEDA ARRIETA, al autorizarle y entregarle el compresor £ FLOW RAPID.

5. DEL CASO EN CONCRETO

Sea lo primero sefialar que conforme lo establece el articulo 862 de la Carta Politica, la accién de
tutela es un mecanismo constitucional de carécter residual, preferente y sumario, cuyo objeto es la
proteccién judicial inmediata de los derechos fundamentales de la persona que lo solicita directa o
indirectamente, con ocasién de la vulneracién o amenaza que sobre estos se ha causado por
autoridades publicas o excepcionalmente por particulares; siendo un recurso que se encuentra
supeditado a los requisitos de legitimidad por activa y pasiva, de inmediatez y subsidiariedad.

2 ARTICULO 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.
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Para el caso en conocimiento del Despacho, se acreditd la legitimacién tanto por pasiva como por
activa. En el entendido que, es el seior RENE ALEJANDRO OJEDA GUTIERREZ, quien acude al
amparo constitucional en proteccién de los derechos fundamentales de su hija LADY ALEJANDRA
OJEDA ARRIETA, es decir se cumple con los presupuestos del art. 10 del Decreto 2591 de 1991; al
igual que COMPENSAR E. P. S., para ser objeto pasivo de la tutela, por cuanto se trata de una
entidad incluida en el numeral 1° del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1983 de 20175, respecto de la
cual la accionante se encuentra en una situacién de subordinacién, derivada de su afiliacién en salud.

Adicionalmente, se vislumbra satisfecho el requisito de inmediatez por cuanto la acciéon de tutela se
interpuso en un tiempo prudencial, dado que, entre la actuaciéon presuntamente vulneradora de los
derechos de la menor OJEDA ARRIETA, esto es la omisién en la autorizacién de entrega del
comprensor E FLOW RAPID, prescrito el 28 de diciembre de 2022, han transcurrido 16 dfas al
interponer la accién de tutela el 16 de enero de 2023.

Frente al requisito de subsidiariedad, recuérdese el caricter de residual de la accién de tutela, siendo
procedente como mecanismo principal de proteccién de derechos cuando 1) el afectado no dispone de otro
recurso judicial dentro del ordenamiento juridico; o (ii) pese a disponer del mismo, éste no resulte idéneo o
particularmente eficaz para la defensa de los derechos amenazados o vulnerados. Aunado a ello, se tiene que
la tutela opera como medio transitorio cuando, aunque existan mecanismos ordinarios vigentes, sea
necesario evitar la consumacién de un perjuicio irremediable, el cual se configura ante la prueba
siquiera sumaria de su inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad.

Al respecto, encontramos que LADY ALEJANDRA OJEDA ARRIETA menor de 10 afios de edad, se
encuentra en una condicién de debilidad manifiesta al momento de presentar la accién constitucional
y, por lo tanto, se halla en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. Ello en el entendido que, fue
diagnosticada con fibrosis quistica con manifestactones pulmonares y gastrointestinales, enfermedad que sin
lugar a dudas resulta grave y requiere de atencién oportuna y eficaz; siendo esas condiciones de
vulnerabilidad que la llevan a ser un sujeto de proteccién prevalente y que originan que la
intervencion del juez constitucional deba ser inmediata, maxime cuando no se avizora la presencia de
ningln otro mecanismo judicial con la idoneidad y eficacia requerida para evitar el desamparo de sus
derechos fundamentales o la irreparabilidad n natura de las consecuencias que conllevan la
enfermedad de fibrosis quistica con manifestaciones pulmonares y gastrointestinales, diagnosticada a la
accionante.

Ahora bien, el derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable, y protege miultiples
ambitos de la vida humana*. Al respecto la Ley 1752 de 2015 y la jurisprudencia constitucional han
definido el derecho a la salud como:

“(...) la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgdnica funcional, tanto fisica
como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad orgdnica y funcional de su ser.

Con todo, el derecho a la salud adquiere una doble connotacion, como garantia fundamental y como
servicio piblico a cargo del Estado. Esto conlleva la observancia de determinados principios consagrados
en la Ley 1751 de 2015 que orientan la prestacion de los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y
de calidad y que se materializan a través del establecimiento del denominado Sistema de Salud.”

Por su parte, el articulo 8 ibidem, establece que dicha normatividad “se aplica a todos los agentes,
usuarios y demds que intervengan de manera directa o indirecta, en la garantia del derecho fundamental a la
salud”. Es por ello que, al ser las IPS parte integrante de las instituciones encargadas de la prestacién
del servicio de salud, al igual que a las EPS, les asiste el deber de garantizar la adecuada prestacién de
los servicios de salud, atin en presencia de problemas administrativos y financieros.

En ese tenor la Alta Corporacién se ha referido al derecho a la salud de ciertos grupos poblacionales,
sefalando que este derecho fundamental auténomo debe ser prestado por parte del Estado de manera
eficiente, universal y solidaria, “cobrando mayor relevancia tratindose de personas que a causa de su
sttuacion econémica, fisica o mental se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta, para lo cual, el Estado
debe promover acciones encaminadas a asegurar la existencia digna de este grupo de sujetos de especial

3 No. 1° del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1983 de 2017
4 Corte Constitucional. Sentencia T-017 de 2021. “postura fue acogida en el articulo 2 de la Ley 1751 de 2015, mediante la cual se regul6 el
derecho fundamental a la salud y cuyo control previo de constitucionalidad se ejerci6 a través de la sentencia C-313 de 2014
5 Corte Constitucional. Sentencia T-017 de 2021.
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proteccion constituctonal”.

Sumado a esto, recuérdese que para la H. Corte Constitucional “la prestacion efectiva de los servicios de
salud incluye el que se presten de forma oportuna, a partir del momento en que un médico tratante determina que
se requiere un medicamento o procedimiento. Las dilaciones injustificadas, es decir, aquellos tramites que se
tmponen al usuario que no hacen parte del proceso regular que se debe surtir para acceder al servicio, y que
ademds, en muchos casos, se originan cuando la entidad responsable traslada el cumplimiento de un deber legal
al paciente, lleva a que la salud del interesado se deteriore, lo que se traduce en una violacion auténoma del
derecho a la salud.”

En cuanto a la atencién medica de los pacientes menores de edad con enfermedades huérfanas, se
emiti6 la Circular 0011 de 2016 por parte de la Superintendencia de Salud, en el que se dispuso:

“QUINTA: ATENCION ESPECIAL PARA LOS MENORES DE EDAD. La atencién para
menores de edad que tengan diagnostico confirmado o sospecha de enfermedad huérfana, debe garantizar
lo dispuesto en la normatividad vigente en cuanto a los derechos de los nifios, y asegurar de
manera inmediata y oportuna la atencion integral que se requiera ya sea para lograr el
diagnostico definitivo o para su tratamiento adecuado.

SEXTA: ACCESO OPORTUNO A LAS TECNOLOGIAS EN SALUD. El acceso a actividades,
tntervenciones, insumos, medicamentos, dispositivos, servicios y procedimientos usados en la
prestacion de los servicios de salud, debe hacerse en condiciones de calidad, oportunidad e integralidad de
conformidad con las condiciones particulares de cada paciente.

SEPTIMA: CONTINUIDAD EN EL TRATAMIENTO. Las Empresas Promotoras de Salud y las
Instituciones Prestadoras de servicios de salud, deben garantizar la continuidad en los
tratamientos médicos en las personas con diagnostico de enfermedades huérfanas, sin que
sea posible su interrupcion por razones administrativas o econémicas.

NOVENA: SANCIONES. La inobservancia e incumplimiento de las instrucciones impartidas en la
presente Circular acarreard la imposicion de sanciones previstas en la ley, tanto a titulo personal como
tnstitucional, por parte de la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicio de sus competencias.”

En ese orden de ideas, para el Despacho estd probado que a la accionante le diagnosticaron fibrosis
quistica con manifestaciones pulmonares y gastrointestinales, debido a lo cual el medico tratante le
prescribié el compresor &£ FLOW RAPID el 18 de agosto de 2022, para realizar las nebulizaciones
respiratorias, siendo este autorizado por COMPENSAR EPS, sin que a la fecha haya programado la
entrega del mismo al agente oficioso de la menor, por lo que, se ha visto interrumpido su tratamiento
médico, segun las reglas de continuidad y oportunidad senaladas por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Bajo esas consideraciones, se avizora necesario que se realice el agendamiento de entrega del
dispositivo médico, es por esto que, con el fin de garantizar el derecho a la salud, vida, seguridad
social y dignidad humana que le asiste a la accionante, el Despacho los TUTELARA y, en
consecuencia, ORDENARA a COMPENSAR EPS que, realice las labores pertinentes encaminadas a
que, en el término improrrogable de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon
de esta decision, se PROGRAME Y ENTREGUE el compresor E FLOW RAPID al agente oficioso
RENE ALEJANDRO OJEDA GUTIERREZ.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO 23 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONOCIMIENTO DE BOGOTA D.C., administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, vida, seguridad social y dignidad
humana de LADY ALEJANDRA OJEDA ARRIETA, en consecuencia, SE ORDENA a
COMPENSAR EPS que, proceda a PROGRAMAR Y ENTREGAR el compresor E FLOW RAPID
de conformidad a lo ordenado por el médico tratante, al agente oficioso de la menor RENE
ALEJANDRO OJEDA GUTIERREZ, en el TERMINO IMPRORROGABLE DE LAS
CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes a la notificacién de esta decisién, por los motivos

6 Corte Constitucional. Sentencia T485 de 2019. M.P- Dr. Alberto Rojas Rios.
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expuestos en las consideraciones de la presente decision.

SEGUNDO. DESVINCULAR al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, SUPER

INTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y a la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD
DE BOGOTA D.C,, por falta de legitimacién en la causa por pasiva en el presente caso.

TERCERO. COMUNIQUESE a los interesados que contra la presente decisién procede la
IMPUGNACION ante el inmediato superior dentro de los tres (3) dfas siguientes a la notificacién de
la misma, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato, conforme lo preceptia el inciso primero (1°) del
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO. En firme la presente decision, se REMITIRA el cuaderno original de Tutela a la Corte
Constitucional, para su EVENTUAL REVISION.
SEXTO. NOTIFIQUESE el contenido del fallo a las partes de conformidad con lo dispuesto en los

articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese y Cimplase.

Accion de tutela No. 110014009023202300007
Accionante: Rene Alejandro Ojeda Gutiérrez agente
Oficioso de Lady Alejandra Ojeda Arrieta


mailto:j23pmcbt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Firmado Por:
Luz Angela Corredor Collazos
Juez
Juzgado Municipal
Penal 023 De Conocimiento
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 7a7c468887e71c065afd0547f293c94ae0c2e4302752e9990c6003c64debacod
Documento generado en 20/01/2023 06:47:10 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



