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JUZGADO SETENTA Y CUATRO (74) PENAL MUNICIPAL CON FUNCION

DE CONTROL DE GARANTIAS
Bogota D.C., tres (03) de enero de dos mil veintidds (2022)

ACCION DE TUTELA

Radicacion: No. 2021-213

Accionante: Diana Paola Saavedra Torres

Accionado:  Famisanar EPS

Vinculadas IPS Cafam Castellana, IPS Medicarte, ADRES, Superintendencia
Nacional De Salud

Decision: Tutela Parcialmente

ASUNTO

Resolver la accidn de tutela instaurada por Diana Paola Saavedra Torres, en
contra de Famisanar EPS por la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales de peticién, vida y salud consagrados en la Constitucion Politica.

FUNDAMENTOS FACTICOS

Se interpone accion de tutela indicando los siguientes hechos:

1. La accionante indica que a través de derecho de peticion impetrado el 8

de noviembre de 2021 puso en conocimiento de Famisanar — Plan de
Atencion Complementaria Preferencial Colectivo, que es una
paciente diagnosticada con espondilitis anquilosante, sacroileitis,
neurofibromatosis y que, de acuerdo con estas enfermedades, requiere
del medicamento Certolizumab Pegol 400 mg, el cual debe ser
suministrado cada 30 dias.

. En el mes de febrero del presente afio se interrumpio el tratamiento
debido a que Famisanar EPS cancel6 el contrato con la IPS Clinicos, que
la estaba tratando. Posteriormente, le indicaron que el tratamiento
iniciaria en la IPS Cafam Castellana; pero por trabas administrativas no
se ha dado el correcto tratamiento.

. El 6 de octubre de 2021 debia ser administrado el medicamento segun
la autorizacién que tenia en la IPS Medicarte, pero sin ninguna razén ésta
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orden fue anulada por parte de Famisanar EPS, fecha en la que le
informan que nuevamente la aplicacion del medicamento iba a ser en la
IPS Cafam Castellana el dia 6 de noviembre, siendo administrado el 10
de noviembre, después de interponer quejas por la demora en el
suministro.

4. A la fecha nuevamente presenta inconvenientes con el tratamiento, ya
gue el medicamento Certolizumab Pegol, por ser de terapia bioldgica
debe tener continuidad estricta en la administracion para lograr su
efectividad; sin embargo, su aplicacion ha sido discontinua y no ha
logrado tener un control estricto por parte de dicho tratamiento.

5. Indica también que, el dia 16 de noviembre del corriente afio,
FAMISANAR le da respuesta a la peticion impetrada, argumentando que
el medicamento CERTOLIZUMAB PEGOL (CIMZIA) SOLUCION
INYECTABLE POR 200 MG/ML tuvo aplicacion el dia 10 de noviembre
de 2021 a las 2021 en Cafam y respecto de las citas de control por
reumatologia, le invitan a consultar su directorio Pac, sefialando que
puede establecer comunicacion telefonica para el agendamiento de cita
Yy no requiere autorizacién. A su vez, que los traslados para citas y/o
examenes diagndsticos no estan cubiertos por los Planes de Atencion
Complementaria, ni en el Plan de Beneficios en Salud.

6. Laaccionante indica que por las demoras en las distintas IPS y en la EPS
su condicion de salud ha desmejorado.

PRETENSIONES

La parte accionante Diana Paola Saavedra Torres peticiona le sean
amparados los derechos fundamentales de peticidn, vida, y salud, consagrados
en la Constitucion Politica.

Y, en consecuencia, solicita:

1. Se ordene a la entidad accionada Famisanar EPS dar respuesta del
Derecho de Peticion.

2. La asignacion fija de una IPS para que me suministre el medicamento y
realice el acompafamiento respectivo.

3. Que autorice y asigne citas con los especialistas que sean necesarios
para que evaliuen y realicen un control del estado de salud y de la
efectividad del tratamiento.

4. La asignacion de un medio de transporte para los dias en que requiere
la aplicacion del tratamiento.
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5. Que no genere mas el pago de la cuota moderadora del tratamiento ya
gue es una persona pensionada por invalidez.

6. El suministro del medicamento en las siguientes 48 horas de recibida la
Accion de Tutela.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA
Famisanar EPS

La sefora Edith Cristina Bernal Mojica en calidad de Directora De PAC de EPS
Famisanar S.A.S., sefiala que, esa entidad ha autorizado todos los servicios que
ha requerido la accionante conforme a las ordenes médicas expedidas por los
galenos tratantes y que dichos servicios cumplen con los requisitos establecidos
en las normas que regulan el SGSSS, para ser financiados con los recursos
publicos asignados al Sistema de Salud. No obstante respecto al suministro de
transporte convencional para la paciente, indica que no se encuentran
autorizado y no es susceptible de ello, por cuanto no existe orden médica
emitida por un profesional de la salud que solicite dicho servicio y con las
especificaciones técnicas pretendidas por la accionante. Frente a la peticion
consistente en la garantia de un tratamiento integral al paciente, resalta que la
EPS ha desplegado todas las acciones de gestion de prestacion de servicios de
salud en favor de la usuaria, para garantizar su acceso a todos y cada uno de
los servicios ordenados por su médico tratante, para el tratamiento de su
patologia.

Por lo anterior, solicita que se declare improcedente la presente accion, por
inexistencia de violacién o puesta en peligro de sus Derechos Fundamentales
por parte de Famisanar EPS.

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES VINCULADAS
IPS Cafam Castellana

El sefior David Augusto Herndndez Sandoval, en calidad de Abogado de la
Seccién de Litigios y Consultas de la Subdireccion Juridica, sefiala que en
cuanto a las citas solicitadas en la accion de tutela se realiza contacto
telefonico el dia 27 de diciembre de 2021 con la paciente, quedando
agendada para el dia 28 de diciembre a las 8:30 am para la aplicacion del
biologico en la Sede Dolor, recalcando que el medicamento fue entregado al
servicio farmacéutico de dicha sede el 23 de diciembre en la tarde, intentando
obtener comunicacién con la paciente, pero ingresaba a buzon de voz;
respecto al medio de transporte y pago de cuota moderadora, es
responsabilidad de la EPS Famisanar realizar la gestion pertinente para
dichas peticiones.
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Por lo anterior, y toda vez que no existe vulneracion alguna por parte de
CAFAM, solicita ser excluidos del tramite de la accion, se declare la
improcedencia de la accion de tutela contra CAFAM y se le desvincule de la
misma.

IPS Medicarte

El sefior Juan Carlos Rodriguez Jaillier obrando como representante legal de
esta vinculada explica que, para el caso concreto, es pertinente sefialar que
una vez revisadas las bases de datos que soportan la informacién de la IPS,
se encontré que la accionante no cuenta con autorizacion dirigida a Medicarte
S.A.S, por tanto, no es procedente realizar la entrega.

Igualmente menciona que esa empresa garantiza los recursos, insumos y
medicamentos requeridos para la atencién de los pacientes, siempre y
cuando la prestacion de servicios de salud sea dentro de las condiciones en
los programas de atencion, por lo cual, los medicamentos son entregados
una vez la EPS autoriza y direcciona a Medicarte S.A.S. En este sentido, se
indica que actualmente, conforme atenciébn a esta vinculada no le
corresponde lo relativo al suministro de tratamiento requerido; por lo que
como dispensador, no existe la posibilidad de realizar la entrega de este
medicamento requerido puesto que se estaria infringiendo la normatividad
aplicable. Cabe resaltar que conforme a los hechos descritos en la tutela no
existe ningun incumplimiento por parte de Medicarte, toda vez que la
aplicacion inicialmente agendada fue cancelada por su asegurador por
cambio de IPS; en consecuencia, existe una falta de legitimacién en la causa
por pasiva de Medicarte, pues para el presente caso no es la responsable de
efectuar lo solicitado.

Por lo anterior, solicita su desvinculacion de la presente accion de tutela, por
cuanto las pretensiones objeto de la misma desbordan por completo su
ambito de injerencia, pues no es la responsable de autorizar servicios de
salud, ni suministrar los medicamentos.

ADRES

La sefiora Jimena Alejandra Dussan Oliveros, en calidad de Jefe de la Oficina
Juridica, sefiala que que para el caso concreto y segun la normativa vigente,
es funcion de la EPS y de accionada, y no de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, la
prestacion de los servicios de salud, por lo que la vulneracion a derechos
fundamentales se produciria por una omision no atribuible a esta Entidad,
situacion que fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa por
pasiva de dicha Entidad. Ademas, en atencion al requerimiento de informe
del Despacho, menciona que las EPS tienen la obligacion de garantizar la
prestacion integral y oportuna del servicio de salud a sus afiliados.
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Por lo anteriormente expuesto, solicita se niegue el amparo pretendido por la
accionante en lo que tiene que ver con la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, pues de los hechos
descritos y el material probatorio enviado con el traslado, resulta innegable
gue la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que vulnere los
derechos fundamentales del actor, y en consecuencia desvincular a esta
Entidad del tramite de la presente accion constitucional.

Por ultimo, sugiere al Despacho modular las decisiones que se profieran en
caso de acceder al amparo solicitado, en el sentido de no comprometer la
estabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud con las cargas
gue se impongan a las entidades a las que se compruebe la vulneracion de
los derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios y
tecnologias que escapan al ambito de la salud, y no deben ser sufragadas
con los recursos destinados a la prestacion del mencionado servicio publico.

Superintendencia Nacional De Salud

La sefiora Claudia Patricia Forero Ramirez, en calidad de Subdirectora Técnico
adscrita a la Subdireccion de Defensa Juridica de la Superintendencia Nacional
de Salud, indica que esa entidad es un organismo de caracter técnico, que
como maximo érgano de Inspeccidn, Vigilancia y Control del Sistema General
de Seguridad Social en Salud debe propugnar por que los agentes del mismo
cumplan a cabalidad con las obligaciones y deberes asignados en la ley, y
demas normas reglamentarias para garantizar la prestacion de los servicios de
salud a sus afiliados, mediante una labor de auditoria preventiva y reactiva, esta
Ultima a través de las quejas de los usuarios del Sistema. En ese orden de
ideas, es claro que el Ente de control del Sistema de Salud en Colombia no es
el que tiene en cabeza el aseguramiento de los usuarios del sistema, ni tiene la
facultad de prestar servicios de salud, toda vez que la prestacion de los
servicios de salud esta en cabeza de las EPS. Por lo que se peticiona declarar
la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Superintendencia Nacional
de Salud y desvincular de toda responsabilidad dentro de la presente Accion
de Tutela.

PRUEBAS

Con el escrito de tutela, la parte accionante Diana Paola Saavedra Torres,
aporto junto con el escrito de la tutela la copia de la historia clinica, copia de la
prescripcion por parte del tratante profesional.

Por su parte, las vinculadas IPS Medicarte allego el certificado de existencia
de la IPS y la Superintendencia Nacional De Salud adjunté la copia de la
resolucién No. 202180200132876 de 2021, y la copia del Acta de Posesion No.
133 de 2021.
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Competencia

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, en concordancia
con los Decretos 2591 de 1991 y Decreto 1983 de 2017 que dispone reglas de
reparto, es competente este Despacho para resolver la solicitud de la tutela, por
tratarse la accionada de una entidad con la cual se gener6 un vinculo, siendo
fuente de la supuesta vulneracion a los derechos fundamentales de peticion,
vida y salud, consagrados en la Constitucion Politica.

Frente al factor territorial se tiene que la direccién de ubicacion de la accionada
es Bogota y en esta misma ciudad tienen ocurrencia los hechos fundamento de
la solicitud de amparo.

2. Del sub exdmine
El articulo 86 de la Carta Politica el que sefiala que:

“Toda persona tendra accion 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 proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste
lo remitira 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 resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién 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.”

Ahora bien, para resolver el caso en concreto es necesario precisar que:

El Derecho Fundamental de Peticidon

El articulo 23 de la Constitucion Nacional establece que:
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"Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucion...".

Disposicion Constitucional que tiene desarrollo en el articulo 13 de la ley 1755
de disponer que toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas
a las autoridades, en los términos sefalados en esta ley, por motivos de interés
general o particular, y a obtener pronta resolucion completa y de fondo sobre la
misma.

El Derecho objeto de estudio, es y ha sido ampliamente tratado por la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre otras por aquella en la que se
expone que:

“... cuando una persona presenta peticiones respetuosas a la autoridad, ya sea
en interés particular o general, obtiene el derecho a una pronta resolucion de la
misma, al tiempo que la autoridad a quien se dirige la peticién contrae la
obligacién constitucional de responder en el término establecido por la ley. Por
tanto, cuando la autoridad omite resolver la peticion, vulnera el derecho
amparado en el articulo 23 de la Carta Fundamental, cuyo nucleo esencial
comprende una pronta resolucion...”™

Tal garantia abarca dos aspectos a saber: (i) la posibilidad de los ciudadanos
de elevar respetuosas solicitudes vy (ii) la obligacion de la entidad o autoridad
requerida, de responder en forma adecuada y oportuna; en ese sentido, la Corte
Constitucional ha determinado sus componentes conceptuales basicos y
minimos, asi:

“... comprende (i) la posibilidad efectiva y cierta de elevar peticiones
respetuosas ante los diferentes entes del poder publico, facultad que esta
garantizada por la correlativa obligacion impuesta a las autoridades de (ii) dar
tramite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admision
o iniciar las diligencias para dar la respuesta®. (iii) Proferir una respuesta
oportuna, dentro de los términos legales establecidos en el ordenamiento
juridico. (iv) Resolver de fondo lo solicitado, cuestién que exige a la autoridad
referirse de manera completa a los asuntos planteados, excluyendo de plano
las respuestas evasivas y (v) comunicar prontamente lo decidido al peticionario,
independientemente de que la respuesta sea positiva 0 negativa a sus
pretensiones. Los anteriores criterios tienen como fundamento los principios de
suficiencia, congruencia y efectividad del derecho de peticion™

Frente al contenido y alcance de este derecho, la jurisprudencia Constitucional
ha desarrollado una clara linea, sintetizada en la sentencia T-511 de 2010 de la
siguiente manera, dichos aspectos han sido reiterados por el alto tribunal
Constitucional, en sentencia T-487 del 2017, siendo magistrado ponente el
doctor Alberto Rojas Rios, quien sostiene:

1 Sentencia T — 096 del 27 de febrero de 1997. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
2 Sentencias T — 944 de 199 y T — 259 de 2004.
3 Sentencia T-363, Magistrada Ponente Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, 22 de abril de 2004.
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“La jurisprudencia de esta Corporacion a definido los rasgos distintivos del
derecho de peticion en los siguientes términos:

i) se trata de un fundamental, el cual a su vez es determinante para la
efectividad de otros derechos fundamentales tales como los derechos a la
informacion, a la participacion politica y a la libertad de expresion;

i) este derecho se ejerce mediante la presentacién de solicitudes a las
autoridades publicas y a los particulares;

iii) el nucleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucién pronta y
oportuna de la cuestién planteada por el peticionario;

iv) la peticion debe ser resuelta de fondo, de manera clara, oportuna, precisa
y congruente con lo solicitado;

V) la respuesta debe producirse dentro de un plazo razonable, el cual debe ser
lo més corto posible;

vi) la respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta
siempre en una respuesta escrita;

Vii) por regla general estan vinculadas por este derecho las entidades estatales,
y en algunos casos a los particulares;

viii) el silencio administrativo negativo, entendido como un mecanismo para
agotar la via gubernativa y acceder a la via judicial, no satisface el derecho
fundamental de peticion pues su objeto es distinto. Por el contrario, el
silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el
derecho de peticion;

iX) el derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa;

X) la falta de competencia de la entidad ante quien se plantea, no la exonera
del deber de responder

xi) Ante la presentacion de una peticion, la entidad publica debe notificar su
respuesta al interesado.”

Salud

La Constitucion Politica de Colombia consagra el Derecho fundamental a la
Salud, como un servicio publico a cargo del Estado, garantizando a todas las
personas el acceso en cuanto a prevencion, proteccion y atencion en salud se
refiere; todo ello acorde con los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley. En consecuencia, el Estado
debe procurar que todas las personas tengan acceso a los servicios de salud
gue requieran, pues ello asegura una calidad de vida digna, teniendo en cuenta
gue la salud es el instrumento mediante el cual los seres humanos pueden
desarrollarse, pues sin ella, seria imposible ejercer a plenitud los demas
derechos fundamentales®.

4 La Observacion General 14 del Comité de Naciones Unidas sobre Derechos Econémicos Sociales y
Culturales sefial6é que “la salud es un derecho fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos” (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),
(22° periodo de sesiones, 2000), U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000).
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El derecho a la salud ha sido objeto de reiterados pronunciamientos, cuando
existe conflicto acerca de la forma en que debe asimilarse su proteccion.
Anteriormente, la Corte aplicaba la tesis de conexidad, en donde el derecho de
caracter prestacional, que pretende protegerse por via de tutela, debe tener una
inescindible relacion con un derecho fundamental, particularmente la vida
digna.

De otro lado con posterioridad, adopt6 la tesis segun la cual un derecho es
fundamental de manera autbnoma cuando el fin es garantizar la salud de
sujetos de especial proteccibn como los menores de edad, los desplazados y
los adultos mayores. En efecto, estos postulados no necesariamente conllevan
a delimitar si el derecho a la salud es de caracter fundamental o no, sino a la
manera en que debe lograrse su realizacion en la practica.

En la sentencia T-760 de 2.008 la Corte Constitucional sistematizé y compild
las reglas jurisprudenciales que esa corporacion ha establecido sobre el
derecho a la salud; en esta providencia se argumento, al igual que en reiteradas
oportunidades, que el derecho a la salud es un derecho fundamental autébnomo:

“Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto
de los 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 sefialoé en la
sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental,
‘de manera auténoma’, 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 Constitucibn misma, otras en el bloque de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demas normas que
crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios
especificos a los que las personas tienen derecho. Concretamente, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que el acceso a un servicio de salud
gue se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental autbnomo. En tal medida, la negacién de los servicios de salud
contemplados en el POS es una violacion del derecho fundamental a la salud,
por tanto, se trata de una prestacion 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.”

La jurisprudencia Constitucional ha considerado que los derechos de contenido
prestacional, en especial a la seguridad social en salud, se le puede reconocer
el caracter de derechos fundamentales cuando:

i) Se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional,

i) Porque se estd en presencia de una situacibn que evidencia que la
vulneracién del derecho a la salud implica una amenaza de otros derechos
fundamentales de la persona, como por ejemplo la vida, el trabajo o la
dignidad humana entre otros; o
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iif) Porque se presente el fenédmeno juridico de la transmutacion de un derecho
prestacional en un derecho subjetivo como consecuencia del desarrollo
legislativo o administrativo de los mandatos constitucionales.®

Por otra parte, frente al caracter de fundamental que puede adquirir el derecho
a la salud, cuando se encuentra en intima relacién con uno, que por si solo, es
fundamental, la jurisprudencia constitucional ha sefialado:

“[lJla prestacion de los servicios de salud, como componente de la seguridad
social, por su naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio publico de
amplia configuracion legal, pues corresponde a la ley definir los sistemas de
acceso al sistema de salud, asi como el alcance de las prestaciones
obligatorias en este campo (CP arts 48 y 49). La salud no es entonces, en
principio, un derecho fundamental, salvo en el caso de los nifios, no obstante,
lo cual puede adquirir ese caracter en situaciones concretas debidamente
analizadas por el juez Constitucional, cuando este derecho se encuentre
vinculado clara y directamente con la proteccion de un derecho indudablemente
fundamental. Asi, el derecho a la salud se torna fundamental cuando se ubica
en conexidad con el derecho a la vida o el derecho a la integridad personal.

Con todo, actualmente, la Corte ha optado por dejar atras la tesis de conexidad
y adoptar de manera definitiva el criterio segun el cual el derecho a la salud es
fundamental de manera auténoma, todo ello por cuanto consideré que en si
mismo, exigir tal conexidad resultaba “artificioso” ya que todos los derechos de
alguna manera tienen un caracter prestacional, queriendo decir con ello que
existe una estrecha relaciéon entre “un conjunto de circunstancias que se presentan

en el caso concreto y la necesidad de acudir a la tutela en cuanto via para hacer
efectivo el derecho fundamental’®

Ademas de reconocer que el derecho a la salud es un derecho fundamental
autonomo, el cual puede protegerse a través del recurso de amparo, esta
Corporacién también consideré necesario determinar que en ciertos casos la
tutela es el mecanismo apropiado para garantizar este derecho cuando quien
la solicita es un sujeto de especial proteccidén. Al respecto la jurisprudencia
constitucional puntualizé lo siguiente:

“Asi, a propoésito del derecho fundamental a la salud puede decirse que
respecto de las solicitudes de inaplicacion de las normas legales o
reglamentarias que rigen el sistema de salud Unicamente podra acudirse al
amparo por via de accion de tutela en aquellos eventos en los cuales logre
demostrarse que la falta de reconocimiento del derecho fundamental a la salud
(i) significa a un mismo tiempo lesionar de manera seria y directa la dignidad
humana de la persona afectada con la vulneracion del derecho; (ii) se pregona
de un sujeto de especial proteccion constitucional y/o (iii) implica poner a la
persona afectada en una condicidn de indefension por su falta de capacidad de
pago para hacer valer ese derecho.”

5 Ver sentencia T-419 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
6 Sentencia T-760 del 13 de julio de 2008 M.P. Manuel José Cepeda.
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La salud es un concepto que guarda intima relacién con el bienestar del ser
humano y que, dentro del marco del Estado social, al convertirse en derecho,
se constituye en un postulado fundamental del bienestar ciudadano al que se
propende en el nuevo orden social justo, a fin de garantizar un minimo de
dignidad a las personas. En este sentido se ha indicado que el derecho a la
salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de mantener la
normalidad orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad organica y funcional de su ser. Implica, por tanto, una accion de
conservacion y otra de restablecimiento.

Por su parte, la vida humana, en los términos de la proteccion constitucional de
Su preservacion, no consiste solamente en la supervivencia bioldgica, sino que,
tratandose justamente de la que corresponde al ser humano, requiere
desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. No obstante,
debe tenerse en cuenta que no en todo caso en que se alegue la lesion al
derecho a la salud, la aplicacion de la normatividad infra-constitucional que
establece los servicios que brinda el sistema de salud resulta incompatible con
los derechos fundamentales. Para llegar a esa conclusion el funcionario judicial
debe constatar que:

i) La falta del servicio médico o el medicamento vulnera 0 amenaza los
derechos ala vida y a la integridad personal de quien lo requiere;

ii) El servicio o medicamento no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en el plan obligatorio;

iii) El interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no puede acceder al medicamento por otro plan
distinto que lo beneficie; y

iv) El servicio médico o el medicamento ha sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a
guien esta solicitandolo.

La jurisprudencia Constitucional ha considerado que el criterio expuesto por el
meédico tratante del paciente, prima a la hora de determinar la necesidad del
suministro del servicio médico solicitado, pues es éste quien mejor conoce su
estado de salud y esta plenamente capacitado para determinar la atenciéon
médica que requiere. Al respecto, ha sefialado que el Comité Técnico Cientifico
de la entidad podra reversar la decision del médico tratante, siempre y cuando
se base en conceptos de médicos especialistas en el campo en cuestion y en
un conocimiento completo y suficiente del caso especifico del paciente.

El caracter prevalente de la prescripcion médica emitida por el médico
tratante.
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Ha sido amplia la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, al reiterar
gue el ordenamiento garantiza a todas las personas, como componente
esencial del derecho a la salud, el derecho a acceder a los servicios de salud
gue se requieran para resguardar su dignidad humana. La Corte ha resaltado
gue quien tiene la competencia para determinar cuando una persona requiere
un procedimiento, tratamiento, o medicamento para promover, proteger o
recuperar su salud es, el médico tratante. La importancia que le ha otorgado la
jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que:

“...(i) es un profesional cientificamente calificado; (ij) es quien conoce de
manera integra el caso de su paciente y las particularidades que puedan existir
respecto de su condicion de salud, lo que conlleva a que sea quien tenga la
informacion adecuada, precisa y suficiente para determinar la necesidad y la
urgencia de un determinado servicio de salud; y (iii) actia en nombre de la
entidad que presta el servicio™

El alto Tribunal ha sefialado en varias oportunidades que la prestacion en salud
ordenada por el médico tratante se torna fundamental para la persona que la
requiere para proteger o restablecer su salud. No obstante, dado que, bajo la
regulacion actual, la manera de acceso a los servicios de salud sigue
dependiendo, en principio, de si el servicio requerido se encuentra o no incluido
dentro del Plan Obligatorio de Salud al cual la persona tiene derecho, la
Resolucion 3099 de 2008 establece que la prescripcion del médico tratante de
un servicio de salud no incluido en el POS debe ser remitida por éste mismo al
Comité Técnico Cientifico para su evaluacién, aprobacion o desaprobacion. Es
decir, que actualmente la normativa en materia de salud le otorga al CTC la
facultad para determinar si autoriza o no un servicio de salud no POS ordenado
por el médico tratante, de acuerdo con unos criterios y un procedimiento
previamente establecido. Sin embargo, han dejado claro a través de la
jurisprudencia que:

“El Comité Técnico Cientifico de las entidades prestadoras del servicio de salud
no es propiamente un érgano de caracter técnico sino administrativo, debido a
su estructura y a las funciones que desempefia, y por lo tanto ha precisado que
estos comités no son una instancia mas entre los usuarios y las EPS y que su
concepto no es un requisito indispensable para el otorgamiento de servicios de
salud requeridos por un paciente™

Para desvirtuar la orden del médico tratante se ha dicho, que la opinion de
cualquier otro galeno no es suficiente, la base de la decision negativa contraria
a lo prescrito por el médico que ha tratado al paciente debe ser mas sélida, por
lo que ha de fundarse, por lo menos en: (1) la opinion cientifica de expertos en
la respectiva especialidad, (2) la historia clinica del paciente, esto es, los efectos
gue concretamente tendria el tratamiento solicitado en el accionante. El
dictamen del profesional de la medicina tratante, respecto de un servicio de
salud que requiera un determinado paciente, debe prevalecer sobre el concepto

7 Sentencia T 873 de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
8 Sentencia T 873 de 2011, M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo
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del Comité Técnico Cientifico y cualquier otro miembro de la EPS, inclusive
sobre la opinion otro profesional de la salud puesto que el médico tratante es
un profesional cientificamente calificado y es quien mejor conoce la condicion
de salud del paciente®.

Vida

El derecho a la vida no significa la simple posibilidad de existir, sino que, por el
contrario, supone la garantia de una existencia digna, que implica para el
individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y
espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida el desarrollo
normal de la persona, compromete el derecho. Aunado a lo anterior el derecho
a la vida no es un concepto restrictivo, por lo tanto no se limita solamente a la
idea reducida de peligro de muerte, sino que es un concepto que se extiende
a la posibilidad concreta de recuperacién y mejoramiento de las condiciones de
salud, en la medida en que ello sea posible, “cuando éstas condiciones se

encuentran debilitadas o lesionadas y afecten la calidad de vida de las personas o las
condiciones necesarias para garantizar a cada quien, una existencia digna™°.

PROBLEMA JURIDICO

Procede el Despacho a determinar si Famisanar EPS, vulneré los derechos
fundamentales de peticion, vida y salud consagrados en la Constitucion Politica
de Diana Paola Saavedra Torres.

De conformidad con los anteriores postulados, procede el Despacho a analizar
el caso objeto de estudio.

EL CASO OBJETO DE ESTUDIO

En el escrito tutelar, la accionante indica que interpuso derecho de peticion ante
Famisanar EPS el dia 8 de noviembre de 2021, la cual, observa el despacho
fue contestada por la accionada el 16 de ese mismo mes y afio. Ahora, la actora
invoca vulnerado su derecho de peticién sin manifestar concretamente cual es
la solicitud que la accionada presuntamente ha incumplido; sin embargo, de los
anexos allegados con el libelo genitor se logré evidenciar la siguiente peticidn:

9 Respecto a la prevalencia del concepto del médico tratante, frente al concepto del Comité Técnico
Cientifico y/o de los funcionarios administrativos de la EPS, ver entre muchas otras, las siguientes
sentencias: T-666 de 1997, T-155 de 2000, T-179 de 2000, T-378 de 2000, T-284 de 2001, T-414 de 2001,
T-786 de 2001, T-344 de 2002, T-760 de 2008.

10 Sentencia T-416/01, Expediente T-432703, Magistrado Ponente: Gerardo Monroy Cabra, Bogota D.C.,
veintiséis (26) de abril de dos mil uno (2001).
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Es asi como el despacho logra constatar que la peticion impetrada por la sefiora
Saavedra Torres data del 17 de diciembre de 2021, es decir, la accionada se
encuentra dentro del término establecido en el Articulo 14 de la ley 1755 de
2015 para brindar la contestacién correspondiente a la petente, pues su solicitud
debera resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a la recepcion del
documento, estableciéndose asi la ausencia de vulneracién en este sentido, por
lo que no se accedera al amparo deprecado respecto al derecho fundamental
de peticion.

Ahora bien, en lo referente a los derechos fundamentales de salud y vida, obra
en el expediente que la parte accionante Diana Paola Saavedra Torres padece
de M459 Espondilitis Anquilosante — sitio no especificado, corroborable en
la orden medica allegada en formato PDF — folio 42:
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También que, en los archivos PDF anexos a la tutela a folios 42 y 43 se
encuentran las 6rdenes emitidas por el profesional de la salud en lo que
respecta al medicamento Certolizumab Pegol 400 mg que requiere la
accionante:
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FORMULA MEDICA No. $4719
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TIEMPO TRATAMIENTO: 90 DIAS
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Ahora bien, de acuerdo a los hechos expuestos por la parte actora, su
inconformidad radica en que:

1. No se le ha suministrado el medicamento Certolizumab Pegol 400 mg.,
de manera puntual.

2. Por lo anterior su salud se ha deteriorado.

Sobre el particular y conforme a la jurisprudencia transcrita en el sub examine,
uno de los requisitos para la prosperidad de la accién de tutela, dependera de
que el tratamiento o procedimiento requerido, haya sido prescrito por el médico
tratante, aspecto que para el caso de marras se cumple.

Respecto del medicamento Certolizumab Pegol 400 mg, la accionada
Famisanar EPS de manera sucinta expresa que ha dado por cumplido lo
referido en las ordenes médicas. Aun asi, es menester de este Estrado sefalar
gue la vinculada IPS Cafam Castellana en el lleno de su respuesta indica que
la accionada se encuentra agendada para el dia 28 de diciembre a las 8:45 am
para la aplicacion del bioldgico, asi como una consulta para el dia 30 de
diciembre de 2021:
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El Despacho advierte que a pesar de que la EPS accionada ha autorizado el
suministro del medicamento Certolizumab Pegol 400 mg, su administraciéon se
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esta realizando de manera irregular, ya que no cumple con los criterios de
posologia establecidos por el médico tratante, toda vez que debe ser
administrado a la paciente cada mes; sin embargo, ha pasado con creces dicho
tiempo, pues consta que el citado medicamento fue suministrado el 10 de
noviembre del afio en curso, encontrandose agendada para su aplicacion tan
solo hasta el 28 de diciembre, evidenciandose que ha superado el término
estipulado.

Por lo anterior, se ordenard a Famisanar EPS que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, que autorice y
garantice el suministro puntual del medicamento Certolizumab Pegol 400 mg,
a favor de Diana Paola Saavedra Torres, de conformidad a la prescripcion
médica.

En lo que respecta a la integralidad de la atencién solicitada por la parte actora,
debe indicarse que dicho principio inherente al Sistema de Salud, ha encontrado
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia T-531 de 2009),
criterios puntuales que lo tornan en una obligacion para la EPS, y en
consecuencia, su deber suministrar los tratamientos, medicamentos,
intervenciones, procedimientos, examenes, seguimiento y demas
requerimientos que el médico tratante considere necesarios para atender el
estado de salud del afiliado; esto acontece, cuando se trata de:

i) Sujetos de especial protecciéon constitucional (menores, adultos
mayores, desplazados(as), indigenas, reclusos(as), entre otros).
i) Personas que padezcan enfermedades catastréficas (sida, cancer,

entre otras).

Casos en los cuales debe brindar atencion integral en salud, con independencia
de que el conjunto de prestaciones requeridas esté excluido de los planes
obligatorios. De acuerdo a las reglas jurisprudenciales esbozadas, encuentra
este Despacho que la parte accionante no se encuentra dentro de los supuestos
facticos que implicarian el otorgamiento de tratamiento integral a la patologia
que padece; ya que no es un adulto mayor de edad y la patologia M459
Espondilitis Anquilosante - sitio no especificado no esta catalogada como
una enfermedad catastrofica, solo requiere un concienzudo tratamiento y
seguimiento médico. Aunado a lo anterior acceder a un tratamiento integral, es
muy ambiguo, pues no se tiene certeza que pueda ordenar a futuro el médico,
y si dichos servicios serdn negados, siendo necesario demostrar un riesgo o
amenaza en concreto, por cuanto al tutelar un tratamiento o unos servicios que
no estan prescritos aun, estariamos frente a una situacion futura e incierta,
recordando que este mecanismo esta instituido para garantizar la vigencia de
los derechos fundamentales ante un hecho dafiino, siendo desacertada la
posibilidad de amparar derechos por circunstancias meramente hipotéticas.

En ese mismo sentido, no se ordenara la asignacion de un medio de transporte
para los dias en que la accionante requiere la aplicacion del tratamiento, por
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cuanto en el acervo probatorio no reposa orden medica alguna que autorice
dicha asignacion.

Finalmente, lo mismo ocurre frente a la solicitud de exoneracion de copagos o
cuotas moderadoras, pues del acopio probatorio no se observa que el cobro de
los mismos haya sido un obstaculo para el acceso de los servicios de salud
requeridos por la paciente, o que se haya hecho el cobro por un alto valor. Por
ello, se despachara de manera desfavorable tal pretension.

Del cumplimiento de esta decision Famisanar EPS, informara al Juzgado, so
pena de incurrir en las sanciones previstas en el articulo 52 del decreto 2591 de
1991.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SETENTA Y CUATRO (74) PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales de vida y salud a la sefiora
accionante Diana Paola Saavedra Torres, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Representante Legal y/o quien haga sus veces de la
EPS FAMISANAR, para que en el término de CUARENTA Y OCHO (48)
HORAS siguientes a la notificacion de esta decision, autorice y garantice el
suministro puntual del medicamento Certolizumab Pegol 400 mg, a favor de
Diana Paola Saavedra Torres, de conformidad a la prescripcion médica.

TERCERO: NEGAR la pretensiéon destinada al reconocimiento de tratamiento
integral, la asignacion de transporte para los procedimientos meédicos y
exoneracion de copagos y cuotas moderadoras, conforme a lo expresado en
precednecia.

CUARTO: ORDENAR a Famisanar EPS, informe al Juzgado del cumplimiento
de esta decision so pena de incurrir en las sanciones previstas en el articulo
52 del decreto 2591 de 1991.

QUINTO: NO TUTELAR el derecho fundamental de peticion, segun la
motivacion antes sefialada.

SEXTO: INFORMAR a la parte accionante y a la parte accionada, que la

presente decision puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes
a su notificacion.
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SEPTIMO: De no ser impugnada esta decisién, se remitira la actuacion original
a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTHA|LILIANA MUNOZ MERCHAN
JUEZ
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