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Arauca (A), siete ( 7 ) de febrero de dos mil veintitrés ( 2023)

1. OBJETO DE LA DECISION

Decidir la impugnacion presentada por NUEVA E.P.S., contra la
sentencia de tutela proferida el 7 de diciembre de 2022 por el
JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SARAVENA (A)!.

2. ANTECEDENTES

2.1. Del escrito de tutela2. La senniora EDILMA TORRADO TORRADO
manifiesta que agencia los derechos del senor MISAEL TORRADO
TORRADO, para que la Nueva EPS “ le asigne al paciente tal y como lo

dictaminé el medico tratante en la orden médica: ENDOSCOPIA PARA
COLANGIOPANCREOTOPGRAFIA, ESFINTEROTEOMIA, ERCP PARA EXTRACCION
DE CALCULOS BILIARES, ERCP PARA COLOCACION O REINSERCION DE STENT
EN CONDUCTO BILIAR, TRANSPORTES INTERMIUNICIPALES, URBANOS,
ALOJAMIENTO, ALIMENTACION, PARA EL PACIENTE Y SUACOMPANANTE” y que
“ en atencion al principio de integralidad, se ordene, a NUEVA EPS que de manera
inmediata y sin dilaciones autorice y suministre los demds servicios
complementarios que en adelante se llegaran a requerir por el paciente para llevar
una vida digna”

! Rafael Enrique Fontecha Barrera -Juez
2 Presentado el 22 de noviembre de 2022
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Precisa que su agenciado es persona adulta con 62 anos de edad,
afiliado en el régimen subsidiado, con diagnoéstico de: “Cdlculo de
conducto biliar sin colangitis ni colecistitis” y “por lo antes mencionado es de
suma importancia gue se le ordene y autorice pronto las peticiones, ya que se le esta
afectando el derecho a la salud del paciente. Ademds de que la Nueva EPS asuma
los gastos que se vayan presentando conforme se trate la enfermedad”

Como medios probatorios adjunta:

Historia Clinica del 13 de agosto de 2022 expedida por el HOSPITAL DEL SARARE,
diagnostico CALCULO DE CONDUCTO BILIAR SIN COLANGITIS NI COLECISTITIS.

Historia Clinica del 22 de agosto de 2022, expedida por el Hospital del Sarare.
Diagnésticos: Otros dolores abdominales y los no especificados; otras colelitiasis;
gastritis cronica atroéfica; enfermedad de la vias biliares, no especificada; calculo de
conducto biliar sin colangitis ni colecistitis; trastorno afectivo bipolar, no
espeficicado.

Solicitud de procedimientos quirurgicos expedida por el HOSPITAL DEL SARARE:
ERCP ENDOSCOPIA PARA COLANGIOPANCREOTOGRAFIA
RETROGRADA; ERCP PARA ESFINTEROTOMIA Y O
PAPILOTOMIA; ERCP PARA EXTRACCION DE CALCULOS
BILIARES; ERCP PARA COLOCACION O REINSERCION DE
STENT EN CONDUCTO BILIAR.

Solicitud de examenes expedida por el Hospital del Sarare: Hemograma II (
hemoglobina  hematocrito  recuento de eritrocitos indices plaquetarios)
semiautomatizado; tiempo de protombina; Tiempo de Tromboplastina parcial.

Solicitud de procedimientos quirtirgicos: CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR
ESPECIALISTA EN ANESTESSIOLOGIA; CONSULTA AMBULATORIA DE MEDICINA
ESPECIAALIZADA GAASTROENTEROLOGIA.

Cédula del serior MISAEL TORRADO TORRADO nacié el 17 de abril de 1960 en La
Playa ( Norte de Santander)

Cédula de la senora EDILMA ROSA TORRADO TORRADO.

Carné expedido por el CENTRO DE REHABILITACION MULTIACTIVA DE SARAVENA
-ARAUCA, al serior MISAEL TORRADO TORRADO, quien registra DISCAPACIDAD
MULTIPLE.

2.2. Tramite procesal.

Admitido el escrito tutelar3, el a quo corre traslado a las accionadas y

concede dos (2) dias para rendir informe en los términos del articulo
19 del Decreto 2591 de 1991.

2.3. Respuestas.

NUEVA E.P.S.

3 Auto del 22 de noviembre de 2022
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Informa que sus bases de datos registran al senor MISAEL TORRADO
TORRADO como afiliado activo desde el 10 de agosto de 2021, razén
por la cual de acuerdo con la resolucion 2292 de 2021 y demas normas
concordantes brinda todos los servicios de salud a través de su red
de prestadores.

Sostiene que, el area técnica de salud se encuentra en revision del
caso, para dar respuesta a las pretensiones del accionante respecto a
a la programacion de las consultas que requiere el afiliado.

Agrega que, el accionante no aporta prueba solicitud ante la Empresa
Promotora de salud a través de los canales habilitados y que los
hubiera negado; tampoco evidencia 6rdenes meédicas expedidas por
los galenos donde se solicite la prestacion de los servicios transporte-
alojamiento-alimentacion reclamados por el accionante; componentes
que en todo caso no esta obligada a suministrarlos porque estan
excluidos del PBS y no concurren los criterios jurisprudenciales para
ordenarlos via tutela.

En tal virtud, la accion de tutela debe declararse improcedente; pero
en caso de concederse el amparo, solicita ordenar el recobro al ADRES.

2.4. Decision de Primera Instancia“4.

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena (Arauca), concedio el
amparo solicitado, y ordené:

SEGUNDO: ORDENAR a Nueva EPS que, dentro de las 48 horas siguientes
a la notificacion de este proveido, GESTIONE y SUMINISTRE al serior
Misael Torrado Torrado, los procedimientos de endoscopia para
colangiopancreotografia retrograda, ERCP para esfinterotomia y/o
papilotomia, ERCP para extraccion de cdlculos biliares, ERCP
para colocacién o reinserciéon de Stent en conducto biliar o pandreati,
conforme lo ordenado por el médico tratante de la ESE Hospital del Sarare
desde el 12 de agosto de 2022, incluyendo los servicios complementarios
de transporte intermunicipal y urbano, alojamiento y alimentacién, para el
paciente y su acompanante, en caso de requerirse su desplazamiento a
municipio distinto al de su residencia para el cumplimiento de la presente
orden.

TERCERO: ORDENAR a Nueva EPS que, dentro de las 48 horas siguientes
a la notificaciéon de este proveido, GARANTICE LA CONTINUACION
DE LA ATENCION MEDICA INTEGRAL, ININTERRUMPIDA, EFICAZ Y
PRIORITARIA EN SALUD requerida por el senior Misael Torrado
Torrado, frente a sus diagndsticos de enfermedades de otros dolores
abdominales y los no especificados, otras colelitiasis, gastritis cronica
atréfica, enfermedad de las vias biliares no especificada, cdlculo de
conducto biliar sin colangitis ni colecistitis y trastorno afectivo bipolar,
no especificado, sin importar que se trate o no, de servicios PBS;
incluyendo los servicios complementarios de transporte, alimentacion y

4 Sentencia del 7 de diciembre de 2022.
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alojamiento para el paciente y su acompanante, en caso de requerirse a
fin de dar cumplimiento a esta orden, la prestacién de servicios de salud
en lugar distinto al municipio de su domicilio.

Textualmente senalod el juez de instancia: “conforme la historia clinica
aportada y lainformacion suministrada en la acciéon de tutela, se puede establecer
que el senor Misael Torrado tiene 62 anos de edad y fue diagnosticado con
enfermedades de otros dolores abdominales y los no especificados, otras
colelitiasis, gastritis cronica atréfica, enfermedad de las vias biliares no
especificada, cdlculo de conducto biliar sin colangitis ni colecistitis y trastorno
afectivo bipolar, no especificado, por lo que su médico tratante ordend, entre
otros, los procedimientos de endoscopia para colangiopancreotografia retrograda,
ERCP para esfinterotomiay/o papilotomia, ERCP para extraccion de cdlculos
biliares, ERCP para colocacién o reinsercion de Stent en conducto biliar o pandreati;
sin embargo, de acuerdo a lo sefialado por la parte actora, la Nueva EPS aun
no gestiona los servicios requeridos, dejando de lado su estado de salud, que
cada dia se deteriora”

(...)

“De cara al tratamiento integral, se destaca la negligencia de la EPS al no
garantizar la autorizacion y efectiva prdctica de los procedimientos medios(sic) ya
mencionados, dispuestos por el médico tratante desde el 12 de agosto de 2022, con
lo que se ha puesto en riesgo la salud e incluso la vida del paciente, en atencion
a los graves diagnésticos que padece, de donde se deriva la procedencia del
mencionado tratamiento integral en salud”

(...)

frente a la solicitud de servicios complementarios, al juez constitucional le
corresponde realizar un estudio minimo respecto de su procedencia, comoquiera
que ha de tenerse en cuenta la capacidad econémica del accionante y su nicleo
familiar para cubrir dichos gastos.

(...)

En ese sentido, se resalta que el senior Misael Torrado Torrado se encuentra afiliado
a la Nueva EPS en el régimen subsidiado y se afirma que no cuenta con los
recursos econdomicos necesarios para sufragar los servicios complementarios;
aunado a ello, la accionada nada argumenté al respectoy tampoco aportéd
prueba alguna que permita determinar que el paciente y su nucleo familiar
cuentan con recursos suficientes para cubrir dichos gastos, sin que se afecte
su minimo vital En consecuencia, se accederd a la peticion. En cuanto al
acompanante, considera el Despacho que es procedente la peticién, teniendo en
cuenta los graves diagnésticos del paciente y su avanzada edad, que le otorgan
la calidad de sujeto de especial proteccion constitucional.

Refiere que, “a figura del recobro perdié vigencia, por lo que no se dispondra o
autorizara tal procedimiento, maxime si se tiene en cuenta que se trata de un tramite
administrativo que debe adelantar la EPS ante la ADRES, cumpliendo los requisitos
normativos y jurisprudenciales, de resultar procedente”.
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2.5. La impugnacionS. Nueva EPS pide la revocatoria del numeral
TERCERO que contiene el amparo integral, ya que conforme al articulo
1 del Decreto 2591 de 1991, “la proteccién de los derechos fundamentales se
basa en una vulneraciéon o amenaza que provenga de autoridad publica o privada”
y en este caso ha prestado al usuario los servicios ordenados por sus
meédicos tratantes de acuerdo con su pertinencia y acorde a sus
competencias. Ademas, no se acreditdo la negacion de los servicios
reclamados.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es competente para
resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez
que profirio la decision.

3.2. Requisitos de procedibilidad.

Legitimacion en la causa por activa y por pasiva. El articulo 86 de
la Constitucion Politica establece que la accion de tutela como
mecanismo para reclamar la proteccion de los derechos
fundamentales, puede ser formulada por el afectado directamente, o
a través de un tercero que asuma la representacion y la agencia de
sus intereses ante el juez constitucional.

Ademas, de acuerdo con la Corte Constitucionalé, no todas las
personas en cualquier situacion pueden promover acciones de tutela
en nombre de otras. El articulo 10 del Decreto 2591 de 19917 establece
que cuando esta no se promueve por el titular de los derechos cuya
proteccion se reclama unicamente puede ser formulada por: i) su
representante legal; ii) su apoderado judicial; iii) su agente oficioso y; iv) el
Defensor del Pueblo o los personeros municipales.

Respecto de la agencia oficiosa, la jurisprudencia constitucional ha

considerado que son tres los requisitos que deben cumplirse, a saber:
(i) que el agente manifieste expresamente que actia en nombre de otro; (ii) que se
indique en el escrito de tutela o que se pueda inferir de él que el titular del
derecho fundamental no esta en condiciones fisicas o mentales de promover
su propia defensa (sin que esto implique una relacién formal entre el agente y el
titular) y (iii) que el sujeto o los sujetos agenciados se encuentren plenamente

5 Presentada el 13 de diciembre de 2022.

6T-101 de 2021.

7 “Legitimidad e interés. La accién de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma
0 a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos. // También se pueden agenciar
derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa.
Cuando tal circunstancia ocurra, deberd manifestarse en la solicitud. // También podrdn ejercerla el
Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”
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identificados.8

Conforme a esta disposicion, la legitimacion por activa para presentar
una accion de tutela no solo se predica de la persona que solicita
directamente el amparo de sus derechos fundamentales, sino también
de quien actua como agente oficioso de otra, cuando a esta ultima le
es imposible promover su propia defensa, siempre que dicha
circunstancia se manifieste en la solicitud9.

En numerosos pronunciamientos, la Corte Constitucional ha
establecido que son dos los requisitos para que una persona pueda
constituirse como agente oficioso:

“La presentacion de la solicitud de amparo a través de agente oficioso tiene
lugar, en principio, cuando éste manifiesta actuar en tal sentido y cuando de
los hechos y circunstancias que fundamentan la accién, se infiere que el
titular de los derechos fundamentales presuntamente conculcados se
encuentra en circunstancias fisicas o mentales que le impiden actuar
directamente. 710

En relacion con el primer requisito, esto es, la manifestacion expresa
por parte del agente oficioso de actuar en tal calidad, se aprecia que
su deferencia no se exige de forma estricta, comoquiera que se ha
aceptado la legitimacion del agente siempre que de los hechos y de las
pretensiones se haga evidente que actiia como talll.

Por consiguiente, en criterio de la Corte, (i) si existe manifestacion
expresa del agente o (ii) si de los hechos se hace evidente que actua
como tal, el juez debera analizar el cumplimiento de la siguiente
exigencia y determinar si, en el caso concreto, las circunstancias le
impiden al titular de los derechos presuntamente vulnerados actuar
por si mismo.

De modo que, en relacion con el segundo requisito, como ya se dijo,
referente a la necesidad de acreditar la imposibilidad de actuar
directamente, el Alto Tribunal ha dicho que el mismo encuentra

8 Ver sentencias T-294 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-330 de 2010 (M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio), T-667 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-444 de 2012 (M.P. Mauricio
Gonzales Cuervo), T-004 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzales Cuervo) y T-545 de 2013 (M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub), T-526 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), entre muchas otras.

9 En la Sentencia T-301 de 2017, M.P. Aquiles Arrieta Gémez, este Tribunal senalé que: “La
jurisprudencia constitucional ha indicado que la agencia oficiosa se erigié como un instrumento que
contribuye a la concreciéon de los derechos fundamentales y que encuentra su fundamento en la
imposibilidad de la defensa de los derechos de la persona a cuyo nombre se actia.” De igual forma, en
la Sentencia T-312 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, se determiné que: “si bien la agencia
oficiosa cumple el fin constitucionalmente legitimo y necesario de posibilitar el acceso a la jurisdiccion
constitucional a aquellas personas que se encuentran en imposibilidad de asumir por su cuenta la
defensa de sus derechos constitucionales, no se trata, empero, de un mecanismo que pueda ser
utilizado para suplir al interesado en la adopcién de decisiones auténomas sobre el ejercicio, defensa
y proteccion de los mismos.”

10 Sentencia T-796 de 2009 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

11 Sobre el particular se pueden revisar las Sentencias T-452 de 2001, T-197 de 2003, T-652 de 2008
y T-275 de 2009.
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respaldo en el hecho de preservar la autonomia y voluntad de una
persona mayor de 18 anos, quien es titular de la capacidad legal o de
ejercicio, por virtud de la cual se le reconoce su plena aptitud para
acudir ante los jueces, en defensa de sus derechos, cuando considere

que estos estan siendo amenazados o vulnerados. Por esta razén, un
agente oficioso sd6lo podra actuar por otro cuando se pruebe una circunstancia
fisica o mental que le impida al interesado interponer una accion de tutela

directamente!2.

Al respecto la Corte ha expresado que:

“[EJl agente oficioso o el Defensor del Pueblo y sus delegados, sélo
pueden actuar dentro de los precisos limites que la ley ha sefialado a
sus actuaciones; por lo tanto, no pueden de ninguna manera
arrogarse la atribucion de interponer acciones de tutela a su arbitrio,
es decir, sin que esté justificado plenamente el supuesto factico que
la norma exige para legitimar sus actuaciones, cual es, que el
afectado en sus derechos fundamentales no pueda promover
directamente su propia defensa, por hallarse en una situacion de
desamparo e indefension, o que solicite la intervencion de dicho

defensor.”13.

En este sentido, el requisito de legitimacion en la causa por activa se
satisface puesto que la agencia oficiosa se encuentra plenamente
justificada como quiera que el senor MISAEL TORRADO TORRADO,
cuenta con 63 anos de edad y segun el Carné expedido por el
CENTRO DE REHABILITACION MULTIACTIVA DE SARAVENA -
ARAUCA, al senor MISAEL TORRADO TORRADO, registra
DISCAPACIDAD MULTIPLE

Respecto a la legitimacion en la causa por pasiva, también se cumple,
en el entendido que, NUEVA E.P.S., es la encargada de prestar y
garantizar los servicios de salud al agenciado.

Inmediatez. Se cumple este requisito si se tiene en cuenta que el 22
de noviembre de 2022, cuando presenté la accion de tutela las
prescripciones médicas que datan del mes de agosto de 2021 aun no
se habian materializado.

12 Como se ha expuesto, para determinar si el titular de los derechos se encuentra impedido para
actuar por si mismo, se deberan examinar los fundamentos facticos del caso concreto. En los términos
de la jurisprudencia, en el proceso de tutela se debera demostrar que al agenciado le resulta fisica o
juridicamente imposible interponer la demanda o extender el poder correspondiente (Sentencia SU-
377 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa). Tal imposibilidad puede derivarse tanto por
condiciones fisicas como mentales de una persona, o, incluso, de circunstancias socioeconémicas,
aislamiento geografico o situacion de especial marginaciéon (Sentencia T-312 de 2009, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva).

13 Sentencia T-493 de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Subsidiariedad. Conforme a la jurisprudencia constitucionall4, la
Supersalud es competente para conocer, en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, de asuntos que abarcan, por un lado, aquellos
relativos a la “/clobertura de los servicios, tecnologias en salud o
procedimientos incluidos en el Plan de Beneficios en Salud (Plan Obligatorio
de Salud), cuando su negativa por parte de las Entidades Promotoras de
Salud o entidades que se les asimilen ponga en riesgo o amenace la salud del
usuario, consultando la Constituciéon Politica y las normas que regulen la
materia.”15

Por otro lado, la Supersalud también esta facultada para conocer y
fallar asuntos relacionados con: “/cJconflictos entre las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios y/o entidades que se le [sic/
asimilen y sus usuarios por la garantia de la prestacion de los servicios y
tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios, con excepcion de aquellos
expresamente excluidos de la financiacién con recursos publicos asignados a
la salud.”16

Ahora bien, la Corte ha encontrado que, por razones tanto normativas
como practicas, el mecanismo mencionado no resulta idéneo ni eficaz
en muchos de los casos en que se acude a la accion de tutela para
exigir la proteccion del derecho a la salud!?. De hecho, en la Sentencia
T-224 de 2020,18 la Corte establecio, con base en la jurisprudencia
sobre la materia, una serie de parametros que el mecanismo
jurisdiccional mencionado debe cumplir para consolidarse como un
medio idoneo y eficaz de defensa y solicité al Gobierno nacional que
adoptara, implementara e hiciera publico un plan de medidas para
adecuar y optimizar su funcionamiento.

Bajo lo anteriormente expuesto, se torna procedente la presente
accion, ante la ineficiencia del mecanismo jurisdiccional consagrado
ante la Superintendencia Nacional de Salud!?°.

14 Sentencia T-122 de 2021.
15 Ley 1122 de 2007, Articulo 41, literal a), modificado por la Ley 1949 de 2019.
16 ;..

Ibidem.

17 Ver Sentencias SU-124 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. A.V. Alejandro Linares Cantillo
y José Fernando Reyes Cuartas; T-224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo
Guerrero Pérez. S.P.V. Alejandro Linares Cantillo; y SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes
Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V. Alejando Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard
S. Ramirez Grisales.

18 Sentencia T-224 DE 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. S.P.V.
Alejandro Linares Cantillo.

19 Articulo 126 de la ley 1438 de 2011 y modificada por el articulo 6 de la Ley 1949 de 2019, estipula
que la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD posee facultades jurisdiccionales para dirimir los
asuntos atinentes a la cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos o
no en el P.B.S., con excepciéon de aquellas expresamente excluidos de la financiaciéon con recursos
publicos asignados a la salud.
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3.1. Problema juridico.

Determinar si la NUEVA E.P.S., vulnera el derecho los derechos
fundamentales a la salud y vida digna del senor MISAEL TORRADO
TORRADO y si se justifica el amparo integral que la primera instancia
ordeno.

3.4.De la accion de tutela

Conforme lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el
articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, toda persona puede acudir a la
accion de tutela para propender por la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accion u omision de cualquier autoridad publica o particular
encargado 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 indefensién.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 199224, compilado en
el articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 2015
sefniala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho
constitucional fundamental tutelado, citar el precepto constitucional
que lo consagra, y precisar en qué consiste, la violacion o amenaza del
derecho frente a los hechos del caso concreto.

3.5.Del tratamiento integral

Segun, el articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el derecho
fundamental y servicio publico de salud se rige por el principio de
integralidad, segun el cual los servicios de salud deben ser

suministrados de manera completa y con “independencia del origen de la
enfermedad o condiciéon de salud”. En concordancia, no puede “fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de

la salud del usuario”. Bajo ese entendido, ante la duda sobre el alcance

de un servicio o tecnologia de salud “cubierto por el Estado, se entenderd
que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico
respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada”.

Bajo esa misma linea, la Corte Constitucional sostiene que, en virtud

del principio de integralidad, “el servicio de salud prestado por las entidades
del Sistema debe contener todos los componentes gue el médico tratante establezca
como necesarios para el pleno restablecimiento del estado de salud o la mitigacion
de las dolencias del paciente, sin que sea posible fraccionarlos, separarlos o elegir
cudl de ellos aprueba en razén del interés econémico que representan. En este
sentido, ha afirmado que la orden del tratamiento integral por parte del juez
constitucional tiene la finalidad de garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio de salud y evitar la interposiciéon de acciones de tutela por cada servicio
prescrito por el médico tratante del accionante. No obstante, este tribunal ha
serfialado que la solicitud de tratamiento integral no puede tener como sustento




Pagina 10 de 14

afirmaciones abstractas o inciertas, sino que deben confluir unos supuestos para
efectos de verificar la vulneraciéon alegada, a saber:- Que la EPS haya actuado con
negligencia en la prestacién del servicio, como ocurre, por ejemplo, cuando demora
de manera injustificada el suministro de medicamentos, la programacién de
procedimientos o la realizacién de tratamientos; y - Que existan las ordenes
correspondientes, emitidas por el médico tratante, en que se especifiquen las
prestaciones o servicios que requiere el paciente.”

Entonces, la integralidad constituye una obligacion para el Estado y
para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud, entre
ellas las I.LP.S. y E.P.S., de ahi que deben garantizar una atencion
integral de manera eficiente y oportuna, esto es, suministrar
autorizaciones, tratamientos, medicamentos, intervenciones,
remisiones, controles, y demas servicios y tecnologias que el paciente
requiera y que sean considerados como necesarios por su médico
tratante, hasta su rehabilitacion final.

En otro sentido, la Corte Constitucional indica que el reconocimiento

del tratamiento integral solo se declarara cuando “(i) la entidad encargada
de la prestacion del servicio ha sido negligente en el ejercicio de sus funciones y ello
pone en riesgo los derechos fundamentales del paciente, y (ii) cuando el usuario es
un sujeto de especial proteccion constitucional, como sucede con los menores de
edad, adultos mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica
o que padezcan enfermedades catastrdficas, o con aquellas personas que exhiben
condiciones de salud extremadamente precarias e indignas”.

Asi mismo, en sentencia T-081 de 2019, precis6 que la orden de

tratamiento integral depende de varios factores, tales como: “(i) que
existan las prescripciones emitidas por el médico, el diagndéstico del paciente y los
servicios requeridos para su atenciéon; (ii) la EPS actie con negligencia en la
prestacién del servicio, procedido en forma dilatoria y haya programado los mismos
fuera de un término razonable; y (iii) con ello, la EPS haya puesto en riesgo al
paciente, al prolongar “su sufrimiento fisico o emocional, y generafr] {...)
complicaciones, danios permanentes e incluso su muerte”.

De modo que, el juez de tutela debe precisar el diagnoéstico que el
meédico tratante establecio respecto del actor y frente al cual recae la
orden del tratamiento integral. Esto, por cuanto no le es posible a la
autoridad judicial dictar ordenes indeterminadas ni reconocer
mediante ellas prestaciones futuras e inciertas, pues, de hacerlo, se
estaria presumiendo la mala fe de la entidad promotora de salud, en
relacion con el cumplimiento de sus deberes y obligaciones para con
sus afiliados.

3.6. Planteamiento y solucion del caso.

El 22 de noviembre del anno anterior, como agente oficiosa concurrio
la senora EDILMA TORRADO TORRADO en defensa de los derechos a

la salud y a la vida del senor MISAEL TORRADO TORRADO,
diagnosticado con “Cdilculo de conducto biliar sin colangitis ni colecistitis” a
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quien los meédicos tratantes adscritos al Hospital del Sarare
prescribieron en el mes de agosto de 2022:

Procedimientos quirargicos: ERCP ENDOSCOPIA PARA
COLANGIOPANCREOTOGRAFIA RETROGRADA; ERCP PARA
ESFINTEROTOMIA Y O PAPILOTOMIA; ERCP PARA
EXTRACCION DE CALCULOS BILIARES; ERCP PARA
COLOCACION O REINSERCION DE STENT EN CONDUCTO
BILIAR.

Examenes: Hemograma II ( hemoglobina hematocrito recuento de eritrocitos indices
plaquetarios) semiautomatizado; tiempo de protombina; Tiempo de Tromboplastina
parcial.

Consultas: CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN
ANESTESSIOLOGIA; CONSULTA AMBULATORIA DE MEDICINA ESPECIALIZADA
GAASTROENTEROLOGIA.

Pidi6 ademas de servicios complementarios de transporte,
alimentacion y alojamiento, que, “ le asigne al paciente tal y como lo dictaminé
el médico tratante en la orden médica (... y, “ en atencién al principio de
integralidad, se ordene, a NUEVA EPS que de manera inmediata y sin dilaciones
autorice y suministre los demds servicios complementarios que en adelante se
llegaran a requerir por el paciente para llevar una vida digna”

Y aun cuando la Empresa Promotora en su defensa advirtio acerca de
la improcedencia de la accion por cuanto ningin derecho ha
vulnerado, el juez de primera instancia desatendié sus suplicas y
orden6 a la entidad demandada no solo que GESTIONE Y
SUMINISTRE los citados procedimientos, sino también proveyo
servicios complementarios en caso que a futuro los necesite el usuario,
junto con el tratamiento integral objeto de impugnacion, respecto del
cual Nueva EPS insiste en que la accionante ni siquiera prueba
sumaria aporto para demostrar si solicitéo algun servicio adicional a
los prescritos y si la Nueva EPS se los nego.

El cuidadoso analisis de los elementos de prueba incorporados al
tramite tutelar, permite a la Sala anunciar desde ya la revocatoria de
la decision impugnada y negar el amparo solicitado, ya que
evidenciado esta que la empresa promotora demandada contrario a lo
manifestado por la primera instancia, si asistiéo diligentemente al
usuario TORRADO TORRADO a quien sus meédicos tratantes del
Hospital del Sarare del Municipio de Saravena-Arauca, entregaron
desde el mes de agosto de 2022 un diagnostico con su plan de
tratamiento, habilitando asi a la accionante para solicitar las
autorizaciones, examenes y consultas y solo en caso de ser necesario,
programar con los prestadores la realizacion de los mismos. No
obstante, omiti6 cumplir con su deber como usuaria del sistema y
prefirio acudir directamente a la accion de tutela, pretendiendo que
via constitucional se le otorgue servicio de transporte, alojamiento y
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alimentacion para asistir a una cita inexistente ante un prestador
desconocido y de contera se le otorgue un tratamiento integral; por lo
que conforme lo advirtié la Nueva EPS en la impugnacion, tal decision
contraria la regla consagrada en el articulo 1° del Decreto 2591 de
1991, que establece que “la proteccién de los derechos fundamentales se basa
en una vulneracion o amenaza que provenga de autoridad publica o privada”.
Adicionalmente, la agente oficiosa ni siquiera afirmo que hubiese
pedido algun servicio adicional, o se lo hubiesen negado, solo dijo que
“ en atencion al principio de integralidad, se ordene, a NUEVA EPS que de manera
inmediata y sin dilaciones autorice Yy suministre los demds _servicios
complementarios que en adelante se llegaran a requerir por el paciente para llevar
una vida digna”

Conforme a lo anterior, desacertado resulta responsabilizar a la
empresa promotora demandada cuando ningin comportamiento
reprochable desplegd, pues sabido es que conforme a la
jurisprudencia vigente, pese a la naturaleza informal de la accion de
tutela, la accionante tiene una carga minima y sumaria de demostrar
el comportamiento reprochable de la entidad demandada; pues
precisamente una de las principales cargas procesales cuando se
acude a la administracion de justicia, es la concerniente a la prueba
de los hechos que se alegan; deber que constituye elemento
caracteristico de los sistemas procesales de tendencia dispositiva,
conocido como “us probandi”, €l cual indica que por regla general
corresponde a cada parte acreditar los hechos que invoca, tantos los
que sirven de base para la demanda como los que sustentan las
excepciones, de tal manera que deben asumir las consecuencias
negativas en caso de no hacerlo.

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a “la
obligaciéon de “probar”, de presentar la prueba o de suministrarla, cuando no el
deber procesal de una parte, de probar la (existencia o) no existencia de un hecho
afirmado, de lo contrario el solo incumplimiento de este deber tendria por
consecuencia procesal que el juez del proceso debe considerar el hecho como falso o
verdadero”. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia ha explicado
como en el sistema procesal se exige, en mayor o menor grado, que
cada uno de los contendientes contribuya con el juez al
esclarecimiento de la verdad:

“Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para
sentenciar la controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar
beneficio del discurso persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a
cada extremo del litigio la tarea de traer al juicio de manera oportuna y
conforme a las ritualidades del caso, los elementos probatorios destinados
a verificar que los hechos alegados efectivamente sucedieron, o que son
del modo como se presentaron, todo con miras a que se surta la
consecuencia juridica de las normas sustanciales que se invocan”.

De hecho, la Corte Constitucional en Sentencia T-131 de 2007 se
pronuncio sobre el tema de la carga de la prueba en sede de tutela,
afirmando el principio “onus probandi incumbit actori”, y segun el cual, la
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carga de la prueba incumbe al actor. Asi, quien pretenda el amparo
de un derecho fundamental debe demostrar los hechos en que se
funda su pretension, a fin de que la determinacion del juez, obedezca
a la certeza v conviccion de que se ha violado o amenazado el derecho.

Y, como se destaca en los supuestos juridicos, la orden de tratamiento
integral se encuentra supeditada a los requisitos establecidos por la
jurisprudencia; principalmente que la E.P.S. haya actuado con
negligencia; de lo contrario, no le es posible a la autoridad judicial
dictar ordenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas
prestaciones futuras e inciertas, pues, de hacerlo, se estaria
presumiendo la mala fe de la entidad promotora de salud, en relacion
con el cumplimiento de sus deberes y obligaciones para con sus
afiliados.

En este caso, ante la inexistencia de elementos que permitan inferir
un comportamiento negligente de la EPS, resulta improcedente emitir
una orden tratamiento integral; ain mas, cuando se evidencia que la
accionada ha garantizado los servicios médicos que ha requerido el
senor TORRADO TORRADO con ocasion de sus diagnosticos. Razones
suficientes para revocar la sentencia de primera instancia y negar el
amparo solicitado.

Ademas, conceder el amparo en estas circunstancias, iria en contravia
del proposito mismo del tramite tutelar e implicaria un indebido
ejercicio de este excepcional mecanismo constitucional, tal como lo ha
preceptuado la Corte Constitucional:

“El objeto de la accion de tutela es la proteccion efectiva, inmediata,
concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica o de los particulares [de conformidad con lo
establecido en el Capitulo III del Decreto 2591 de 1991]”. Asi pues, se
desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna
improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuacion
u omision del agente accionado a la que se le pueda endilgar la
supuesta amenaza o vulneracion de las garantias fundamentales
en cuestion.

En el mismo sentido lo han expresado sentencias como la SU-975 de 2003
o la T-883 de 2008 , al afirmar que “partiendo de una interpretacion
sistemdtica, tanto de la Constituciéon, como de los articulos 5° y 6° del
[Decreto 2591 de 1991], se deduce que la accién u omision cometida por
los particulares o por la autoridad publica que vulnere o amenace los
derechos fundamentales es un requisito légico-juridico para la procedencia
de la accion tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que
la accion de tutela sea procedente requiere como presupuesto
necesario de orden légico- juridico, que las acciones u omisiones
que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan {(...)”
, ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneracién a un derecho
fundamental no hay conducta especifica activa u omisiva de la cual
proteger al interesado {(...)” .
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Y lo anterior resulta asi, ya que si se permite que las personas acudan al
mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u
omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se
hayan concretado en el mundo material y juridico, “ello resultaria violatorio
del debido proceso de los sujetos pasivos de la accién, atentaria contra el
principio de la seguridad juridica y, en ciertos eventos, podria constituir
un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiria que el peticionario
pretermitiera los tramites y procedimientos que senala el ordenamiento
Jjuridico como los adecuados para la obtencién de determinados objetivos
especificos, para acudir directamente al mecanismo de amparo
constitucional en procura de sus derechos.”(Negrita fuera de texto).

Asi las cosas, se revocara la sentencia de primera instancia y en su
lugar, se negara el amparo solicitado por improcedente.

3. Decision

En meérito de lo expuesto, la SALA UNICA del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE ARAUCA, Administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 7 de diciembre de 2022
proferida por el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
SARAVENA-ARAUCA y en su lugar, negar el amparo solicitado por
improcedente.

SEGUNDO: Luego de las notificaciones correspondientes, REMITASE
la actuacion a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision. De ser excluido, archivese,—

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

“-u..-r““—":..._____
ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada Ponente

i

MATILDE LEMOS SANMARTIN
Magistrada

LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada



