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REPUBLICA DE COLOMBIA

DEPARTAMENTO DE ARAUCA
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE ARAUCA
SALA UNICA

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada ponente

Aprobado mediante Acta de Sala No.0158

Proceso: Accion de tutela 2° Instancia

Radicado: 81001310500120230001301Enlace Link
Accionante: Clara Inés Gutiérrez

Agente oficioso: Luis Fernando Tovar Gutiérrez
Accionado: Nueva E.P.S.

Derechos invocados: Derecho a la salud

Asunto: Sentencia

Sent. No. 042

Arauca (A),veintiuno ( 21 ) de marzo de dos mil veintitrés
(2023)

1. Objeto de la decision

Resolver la impugnacion promovida por la NUEVA EPS, contra el
fallo proferido por el JUZGADO UNICO LABORAL DE ARAUCA el 8
de febrero del 20231

2. Antecedentes

2.1. Del escrito de tutelaZ2.

El agente oficioso® de la sefiora CLARA INES GUTIERREZ#
internada en la Unidad de Cuidados Intensivos (UCI) de la Clinica
Nueva el Lago de la ciudad de Bogota desde el 8 de enero del ano
en curso, presenta accion de tutela contra la NUEVA EPS porque
niega suministrar parnales desechables y cremas anti escaras para paliar
las llagas y ulceras originadas al mantener la misma posicion
durante semanas, situacion que ha sido expuesta ante la EPS, sin
que a la fecha haya proveido los elementos. Ademas, su nucleo
familiar no puede asumir los costos, toda vez que, su esposo es un
adulto mayor sin empleo, y de sus tres hijos, uno se encuentra
privado de la libertad> y los dos restantes desarrollan oficios

1 Juez Diana Margarita Ortega Navarro

2 Presentada el 25 de enero de 2023

3 Su hijo Luis Fernando Tovar Gutiérrez, de 46 arios de edad.
4 De 69 arios de edad

% Recluido en las instalaciones penitenciarias del Municipio de Arauca.
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informales en los margenes del rio Arauca.

Pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare la violacién de los derechos a la salud, a la vida y
a la dignidad humana por parte de NUEVA E.P.S. a mi madre, la sefiora CLARA
INES GUTIERREZ.

SEGUNDA: Se tutelen integralmente los derechos a la salud, a la vida y a la
dignidad humana de mi madre la sefiora CLARA INES GUTIERREZ.

TERCERA: En consecuencia, se ordene a NUEVA E.P.S. que provea de los
panales para adultos, cremas hidratantes, cremas anti escaras y cualquier otro
elemento/ medicamento gue sea ordenado por el médico o requerido para el
tratamiento de la condicion de mi madre.

CUARTA: se ordene a la NUEVA E.P.S. que se sirva cubrir de manera integral
y hasta gue sea necesario, los vidticos integrales (transporte, alimentacién y
hospedaje) para mi madre y su acompanante.

QUINTA: ordenar a NUEVA EPS gue evalue directa y especificamente, de
acuerdo con criterio médico independiente, que el traslado de mi madre desde
la ciudad de Bogotad a la de Arauca, se realice a través de medio aéreo, teniendo

en cuenta el estado de mi madre y la gran distancia que existe entre los dos
lugares, que por tierra alcanza a tomar mds de 15 horas para recorrerla.

SEXTA: en caso de gue a mi madre le ordenen oxigeno permanente en casa y
acompanante capacitado permanente, ordenar a NUEVA EPS que brinde este
servicio de manera eficaz y sin dilaciones, teniendo en cuenta la calidad de
sujeto de especial proteccién constitucional de la que es objeto mi madre, en
razon a su edad y estado de vulnerabilidad”. (sic).

Adjunta:

-Cédula de Ciudadania del serior Luis Fernando Tovar Gutiérrez, quien actua
en la accién como agente oficioso de su sefiora madre.

-Cédula de ciudadania de la sefiora Clara Inés Gutiérrez
-Impresion de todos los registros clinicos médicos de la Clinica Nueva El Lago:

-Ingreso UCI el 8 de enero de 2023 a las 13:49; refiere plan de cuidado
intermedio, aislamiento de contacto y dieta renal. (4 folios)

-Notas médicas del 8 de enero de 2023 a las 22:40; presenta alteracién del
estado de conciencia. Paciente refiere estar asintomdtica y no requiere
suplencia de oxigeno (2 folios)

- Nota evolucién UCI del 9 de enero de 2023 a las 8:03; persiste alteracién del
estado de conciencia; “paciente en el momento tranquila, sin dolor, sin
dificultad respiratoria”. Refiere plan de cuidado intermedio.

-Notas médicas del 9 de enero de 2023 a las 16:16. Continua en reposicion
endovenosa y reporta plan de cuidado intermedio. Remite a especialista en
urologia.

-Notas médicas, evoluciéon diaria UCI e Interconsultas del 10 de enero de 2023,
confirmando diagnéstico.

2.2. Tramite procesal

Admitida la accion, se corre traslado a la Nueva EPS para que ejerza
su derecho de contradiccion y defensa, dentro del término previsto
en el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991.
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Se ordena vincular a la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud -ADRES- y a la Unidad
Administrativa Especial de Salud de Arauca -UAESA- a efectos de
que ejerzan su derecho a la defensa.

2.3. Respuestas

Nueva EPS, informo6 que sus bases de datos registran en estado
activo a la senora CLARA INES GUTIERREZ afiliada el Régimen
subsidiado desde el 1° de enero de 2016.

Frente a los servicios de enfermeria y/o cuidador , panales
desechables, cremas hidratantes y cremas anti escaras advierte que
no existe orden médica que los prescriba y tampoco solicitud al
respecto, y que para suministrarlos se requiere que el usuario
radique en la oficina de atencion al usuario, ademas de la historia
clinica, la orden médica y el formato de justificacion con destino al
Comité para que alli se realice el analisis y tramite la aprobacion;
ya que en términos de la sentencia T-160 del 17 de marzo de 2014

M.P. Nilson Pinilla Pinilla, “ Ia decisién proveniente de un médico tratante
es la mads acertada debido a que es él, el que tiene el conocimiento y la experticia
en materia de salud y, por ende, el operador juridico debe basarse en dicha

posicion” ya que “ es el profesional médico quien tiene la idoneidad de
elementos, procedimientos o medicamentos, condiciones de las cuales, por su
formacion, carece el administrador de justicia”. Precisa ademas, que el
servicio de cuidador domiciliario no se encuentra dentro del plan
de beneficios de salud PBS y debe ser tramitado via MIPRES

directamente por el médico tratante y bajo orden médica.

En relacion a la orden de tratamiento integral, manifiesta que ...)no
ha negado la prestacién a los servicios de salud ni el acceso a los mismos, pues
como bien se evidencia en los soportes adjuntos en la presente accién de tutela
se observa que a la agenciada se le han garantizado los servicios de salud en la
IPS UNION TEMPORAL CLINICA NUEVA EL LAGO, por lo cual, y de manera muy
respetuosa se solicita al despacho NO ACCEDER a la solicitud de atencion
integral, porque el accionante no logra demostrar que NUEVA EPS haya faltado a
sus deberes para con su afiliado”.

Frente al suministro de transporte, alimentacion y alojamiento para
el paciente y su acompanante, indica que, no obra prescripcion
meédica que lo ordene y no concurren los criterios jurisprudenciales
para concederlos de manera excepcional.

Solicita negar la accion y, en caso de concederse, aboga por el
recobro ante el ADRES.

ADRES. Indica que no ha vulnerado los derechos de la actora, pues
el deber de asumir la prestacion integral de los servicios de salud
se encuentra en cabeza de la EPS, a través de su red de prestadores,
sin que en ningun caso puedan sustraerse de la obligacion de
garantizar la atencion médica ni retrasarla de forma que pongan en
riesgo la vida de la paciente.

Solicita su desvinculacion del proceso y negar cualquier solicitud
de recobro por parte de la EPS, pues la financiacion de los servicios
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de salud, medicamentos o insumos esta garantizada plenamente,
ya sea a través de la Unidad de Pago por Capitacion -UPC- o del
presupuesto maximo girado con antelacion de cualquier prestacion,
conforme lo dictaminado por las Resoluciones 205 de 2020 y 586
de 20216.

UAESA. Solicita su desvinculacion del proceso por falta de
legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en cuenta que las
pretensiones deben ser garantizadas por la Nueva E.P.S.

2.4. Decision de primera instancia

El a quo resolvio:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la vida, salud de la
sefiora CLARA INES GUTIERREZ, atendidas las razones contenidas en la
anterior motivacion.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
- NUEVA EPS S.A., que en el término perentorio e improrrogable de CUARENTA
Y OCHO (48) HORAS, siguientes a la notificacion de esta decision, sin dilacion
alguna garantice a la sefiora CLARA INES GUTIERREZ la atencion integral en
salud incluida o no en el Plan de Beneficios en Salud (PBS), que ordenen sus
médicos tratantes para atender los diagnoésticos (i) TRASTORNOS DE LOS
LEUCOCITOS, NO ESPECIFICADO; (ii) ANEMIA DE TIPO NO ESPECIFICADO;
(iii) INSUFICIENCIA RENAL AGUDA NO ESPECIFICADA; (iv) HIPERTENSION
ESENCIAL PRIMARIA. y los que de estos se deriven, entendiéndose por integral,
autorizaciéon y programacién de exdamenes, citas médicas con especialistas,
procedimientos quirtirgicos y no quirurgicos, medicamentos, herramientas
utensilios y demds servicios que ordenen sus médicos tratantes, con el
consiguiente suministro de los gastos de transporte (intermunicipal y urbano),
alojamiento y alimentacion para ella y un acompanante cada vez que deba ser
remitido a otra ciudad diferente a su lugar de residencia, esto siempre
atendiendo las indicaciones de su médico tratante en cuanto al medio
de transporte y a la exigencia o no de un acompanante.

TERCERO: ORDENAR a la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
- NUEVA EPS S.A, que en caso de requerirse, prescribirse u ordenarse por el
médico tratante y en favor de la seriora CLARA INES GUTIERREZ, pariales
desechables, cremas hidratantes, cremas anti escaras, oxigeno permanente en
casa y un acompanante capacitado y permanente; asuma su responsabilidad
de manera continua, oportuna y eficiente, autorizando y suministrando sin
dilacién alguna lo pertinente, con relevancia al tratamiento integral acd
concedido, dadas las motivaciones que vienen.

CUARTO: Requerir a la accionada NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE
SALUD - NUEVA EPS S.A., para que una vez se dé cumplimiento a lo aqui
ordenado, aporte al Despacho constancia del mismo”. (sic).

Textualmente dijo:

“..)

Asi las cosas, es claro frente a la primera de las exigencias, que la misma no se
avista cumplida, toda vez que el médico tratante no ha ordenado a la
agenciada el uso de panales para adultos, cremas hidratantes, cremas
anti _escaras, oxigeno permanente en casa y acompanante permanente
capacitado, con ocasion al diagndstico que padece, lo que sin dudada(sic) alguna

permite concluir requiere de
dicho servicio.

6Por la cual se establecen las disposiciones en relacién con el presupuesto mdximo para la gestion y financiacién
de los servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la UPC.
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Frente al segundo de los requisitos, evidentemente se encuentra superado habida
cuenta que, si el servicio en salud le fue ordenado por el galeno tratante, es porque
este considera que dentro del plan de beneficios en salud no existe otro servicio o
tecnologia con el mismo nivel de efectividad que el prescrito.

Ahora, respecto del tercero de los requisitos, en igual sentido se encuentra
superado, dada la carencia de recursos econémicos, constatable no solo con las
afirmaciones del petente en su escrito de tutela, sino con lo indagado por el
despacho donde pudo constatarse que el agenciado pertenece al Régimen
Subsidiado en Salud y categorizado en la base de datos del SISBEN como
B2Pobreza Moderada, a mds de lo sefialado por la entidad accionada mediante
informe rendido al presente tramite, donde indica que el accionante se encuentra
activo para recibir asegurabilidad en el régimen subsidiado; lo que sin duda
alguna permite presumir la incapacidad econémica.

Finalmente, frente al tltimo de los requisitos se tiene que obra al plenario historia
clinica en donde se evidencia gue los servicios y tecnologias en salud que requiere
el accionante, le fueron ordenados por un galeno de la IPS que presta los servicios
en salud a la entidad accionada y que en efecto no se encuentran en el mismo
domicilio de la paciente, sino en municipalidad diferente, por lo que a fin de
garantizarse el acceso al servicio de salud, debe suministrarse el transporte
idoéneo tanto a esta como a su acompanante, conforme con la complejidad de sus
patologias y su avanzada edad, afin(sic) con la prescripcion del galeno tratante”.

()

“Por tanto, dada la dificultad de sus padecimientos y el tratamiento al gque debera
someterse, la EPS tiene la obligacién de garantizar el tratamiento integral a la
senora CLARA INES GUTIERREZ, no unicamente autorizando los servicios, Sino
efectivizando la atencion en salud continia y oportunamente, en aras de

salvaguardar su vida digna. Es concluyente del actuar de la entidad prestadora
de salud, que no ha garantizado el tratamiento debido al usuario”.

2.5. La impugnacion.

Solicita:

PRIMERA: REVOCAR la orden del suministro de un tratamiento integral, toda vez
que no es dable al fallador de tutela emitir 6rdenes para proteger derechos que
no han sido amenazados o violados, es decir érdenes futuras que no tengan
fundamento factico en una conducta positiva o negativa de la autoridad publica
o de particulares. Determinarlo de esta manera es presumir la mala actuacion de
esta institucion por adelantado. No puede presumir el fallador que en el momento
en que el usuario requiera servicios no les seran autorizados.

SEGUNDA: REVOCAR la orden de TRANSPORTE PARA ASISTENCIA A CITAS
MEDICAS Y ALOJAMIENTO PARA LA PACIENTE Y SU ACOMPANANTE al ser
servicios que no se encuentran incluidos dentro del plan de beneficios en salud,
sumado al hecho que el municipio de residencia del usuario no cuenta con UPC
adicional. Finalmente, no se evidencia solicitud médica especial de transporte
referida por los galenos, asi mismo no se encuentra acreditado en el expediente
el cumplimiento de los presupuestos y requisitos previstos por la Corte
Constitucional para trasladar dichos gastos a las EPS, segtun los argumentos y
preceptos legales mencionados anteriormente.
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3. Consideraciones

3.1. Competencia

Es competente la Sala para conocer del presente asunto conforme
lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo
32 del Decreto 2591 de 1991.

3.2. Procedibilidad de la accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 superior y en concordancia con
el Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional sostiene que los
requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela son: (i)
legitimacion en la causa por activa y pasiva; (ii) inmediatez; y, (iii)
subsidiariedad

Legitimacion en la causa por activa y pasiva. La sefiora
Clara Inés Gutiérrez no puede procurar su propia defensa debido a
su condicion de salud; por ende, el senor Luis Fernando Tovar
Gutiérrez se encuentra legitimado por activa en calidad de agente
oficioso. Por su parte, la Nueva EPS, por ser prestadora de servicios
de salud, se encuentra legitimada.

Inmediatez. Se cumple este requisito, toda vez que, en este caso,
la presunta vulneracion permanece al momento de interponer la
accion de tutela

Subsidiariedad. Conforme a la jurisprudencia
constitucional’, la Supersalud es competente para conocer, en
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, de asuntos que
abarcan, por un lado, aquellos relativos a la: “/cjobertura 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
Constitucién Politica y las normas que regulen la materia.” Por otro lado,
la Supersalud también esta facultada para conocer y fallar
asuntos relacionados con: “clonflictos entre las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios y/o entidades que se le [sic]
asimilen y sus usuarios por la garantia de la prestacién 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.™

Ahora bien, la Corte ha encontrado que, por razones tanto
normativas como practicas, el mecanismo mencionado no
resulta idoneo ni eficaz en muchos de los casos en que se
acude a la accion de tutela para exigir la proteccion del derecho

7 Sentencia T-122 de 2021.
8 Ley 1122 de 2007, Articulo 41, literal a), modificado por la Ley 1949 de 2019.
9 Ibidem.
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a la salud.10 De hecho, en la Sentencia T-224 de 2020,!! la
Corte establecid, 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.

3.3. Problema juridico

Determinar sila NUEVA E.P.S. vulnero los derechos fundamentales
invocados a la sefora CLARA INES GUTIERREZ, y si tal
comportamiento justifica garantizar un tratamiento integral.

3.4. Supuestos juridicos
3.4.1. De la naturaleza 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 omisiéon 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 indefension.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 199212, compilado
en el articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de
201513 senala 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.

3.4.1. 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 condicién 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’.

10 Para ver sistematizaciones recientes de los principales hallazgos de la Corte en este
sentido, consultar las 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.
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.
11 Sentencia T-224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero
Pérez. S.P.V. Alejandro Linares Cantillo.

12 Por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991 (Accién de Tutela).

13 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.
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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 que 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
econdémico 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 prestaciéon del servicio de salud y evitar la
interposicion de acciones de tutela por cada servicio prescrito por el médico
tratante del accionante. No obstante, este tribunal ha sefialado que la solicitud de
tratamiento integral no puede tener como sustento 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 érdenes correspondientes,
emitidas por el médico tratante, en que se especifiquen las prestaciones o
servicios que requiere el paciente. ”14

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 Yy
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 prestacién del servicio ha sido negligente en el
ejercicio de sus funciones y ello pone en riesgo los derechos fundamentales del
paciente!s, 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 catastréficas, o con aquellas personas que exhiben condiciones de
salud extremadamente precarias e indignas™®.

Asi mismo, en sentencia T-081 de 2019, preciso que la orden de
tratamiento integral depende de varios factores, tales como: (i) que
existan las prescripciones emitidas por el médico, el diagnéstico del paciente y los
servicios requeridos para su atencioén; (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 generajr] {(...)
complicaciones, danos permanentes e incluso su muerte”.

De modo que, el juez de tutela debe precisar el diagnostico 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

14 Corte Constitucional, Sentencia T 475 del 06 de noviembre de 2020. M.P. Alejandro Linares
Cantillo.

15 Corte Constitucional, sentencia T 092 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

16 Corte Constitucional, Sentencia T 062 de 03 de febrero de 2017. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, y sentencia T 178 de 24 de marzo de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo
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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!”.

3.5. Examen del caso

El pasado 25 de enero del ano en curso, el senor LUIS FERNANDO
TOVAR GUTIERREZ demando en accion de tutela a la Nueva EPS
en defensa de los derechos fundamentales a la salud, alaviday a
la dignidad humana de su progenitora CLARA INES GUTIERREZ
quien para esa fecha se encontraba internada en la Unidad de
Cuidados Intensivos (UCI) de la Clinica Nueva el Lago de la ciudad
de Bogota desde el 8 de enero de 2023 por el diagnodstico de
“Trastornos de los leucocitos, no especificado; Anemia de tipo no
especificado; Insuficiencia renal aguda no especificada e Hipertension
Esencial primaria” quien requiere de “panales y cremas” que la
empresa promotora omite suministrar, por lo que solicita
tratamiento integral; amparo que la primera instancia concedio en
los siguientes términos:

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
- NUEVA EPS S.A., que en el término perentorio e improrrogable de
CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, siguientes a la notificacion de esta
decision, sin dilacion alguna garantice a la seiiora CLARA INES
GUTIERREZ la atencion integral en salud incluida o no en el Plan de
Beneficios en Salud (PBS), que ordenen sus médicos tratantes para atender los
diagnésticos (i) TRASTORNOS DE LOS LEUCOCITOS, NO ESPECIFICADO; (ii)
ANEMIA DE TIPO NO ESPECIFICADO; (iii) INSUFICIENCIA RENAL AGUDA NO
ESPECIFICADA; (iv) HIPERTENSION ESENCIAL PRIMARIA. y los que de estos
se deriven, entendiéndose por integral, autorizacién y programacién de
examenes, citas médicas con especialistas, procedimientos quirurgicos y no
quirurgicos, medicamentos, herramientas utensilios y demds servicios que
ordenen sus médicos tratantes, con el consiguiente suministro de los gastos de
transporte (intermunicipal y urbano), alojamiento y alimentacion para ella y un
acompanante cada vez que deba ser remitido a otra ciudad diferente a su lugar
de residencia, esto siempre atendiendo las indicaciones de su médico tratante
en cuanto al medio de transporte y a la exigencia o no de un acompanante.

TERCERO: ORDENAR a la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A.
- NUEVA EPS S.A, que en _caso _de requerirse, prescribirse u

ordenarse por el médico tratante y en favor de la sefiora CLARA
INES GUTIERREZ, panales desechables, cremas hidratantes, cremas anti
escaras, oxigeno permanente en casa y un acompanante capacitado y
permanente; asuma su responsabilidad de manera continua, oportuna y
eficiente, autorizando y suministrando sin dilacién alguna lo pertinente, con
relevancia al tratamiento integral acd concedido, dadas las motivaciones que
vienen.

Por su parte la entidad demandada alega en su favor la debida
diligencia respecto del suministro de los servicios de salud
requeridos por la accionante y solicita revocar la decision que la
condena  proporcionar el tratamiento integral a la senora
GUTIERREZ.

Para un mejor proveer el Despacho Ponente telefonicamente
contacto al agente oficioso senor TOVAR GUTIERREZ quien

17 Corte Constitucional, sentencia T 092 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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manifestd que acompand a su senora madre en la Unidad de
Cuidados Intensivos (UCI) de la Clinica Nueva el Lago de la ciudad
de Bogota donde permanecio internada desde el 8 de enero hasta
el 4 de marzo de 2023; que la Nueva EPS suministro el transporte
aéreo tanto para la paciente como para su acompanante ida y
regreso; que también autorizoé el servicio de atencion domiciliaria y
los demas servicios requeridos desde el pasado 13 de marzo, pero
deben esperar 10 dias habiles para el suministro.

Conforme a lo anterior, la Sala anuncia desde ya la revocatoria de
la decision impugnada, ya que razon le asiste a la Nueva EPS

cuando afirma que ...)no ha negado la prestacién a los servicios de salud ni
el acceso a los mismos, pues como bien se evidencia en los soportes adjuntos en
la presente accién de tutela se observa que a la agenciada se le han garantizado
los servicios de salud en la IPS UNION TEMPORAL CLINICA NUEVA EL LAGO”

razon por la cual desacertada resulta el amparo concedido por el a-
quo quien a sabiendas de la inexistencia de prescripciones médicas
lo concedi6 fundamentado Unicamente en la condicion etaria y
gravedad del diagnéstico de la paciente, cuando la razéon estaba de
parte de la empresa promotora de salud quien afirmo6 que ninguno
de sus médicos tratantes prescribio tales componentes y tampoco
fueron solicitados por la usuaria.

Asi lo revela la historia clinica aportada que evidencia reporte de
ingreso UCI de la agenciada, donde consta que se trata de una
persona de la tercera edad con maultiples padecimientos que
incluyen “falla renal, disminucién marcada de fuerza en extremidades
inferiores y superiores, astenia y adindmica (disminucién o ausencia de
movimiento y reaccion), distaria (dificultad para articular sonidos o
palabras), alteraciéon del estado de conciencia, calificada en rango de
urgencia dialitica y reporte de lesion extra axial basal derecha” pero nada
dice respecto de los componentes reclamados a través de esta
accion constitucional.

Por ello, aunque es comprensible la situacion de salud en la que se
encuentra la accionante, quien goza del principio de integralidad18,
relacionado con la necesidad de que los agentes del sistema
encargados de la prestacion de sus servicios, los autoricen,
practiquen y entreguen en su debida oportunidad, ello debe
contrastarse con lo que el médico estime pertinente para atender el
diagnostico del paciente. Este principio no puede entenderse como
un mandato abstracto, sino como un imperativo que se traduce en
obligaciones concretas para los prestadores de salud, verificables
por parte del juez de tutela, cuyas oOrdenes de atencion o
tratamiento integral “se encuentran sujetas a los conceptos que emita el
personal médico, (...) se trata de garantizar el derecho constitucional a la salud
de las personas, siempre teniendo en cuenta las indicaciones y requerimientos
del médico tratante ™.

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

18 Apartado sustentado en las consideraciones de la Sentencia T-409 de 2019. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.
19 Sentencia T-053 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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autoridad judicial dictar o6rdenes 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.

Pero en este asunto, la senora Gutiérrez no se ha enfrentado a
conductas negligentes de la EPS, por el contrario, la accionada ha
autorizado y garantizado el acceso todos los servicios prescritos y
solicitados en favor de la parte demandante, quien fue remitida en
avion ambulancia desde Arauca hasta la ciudad de Bogota y por el
mismo medio de transporte fue retornada a su domicilio donde se
encuentran en tramite los servicios prescritos tal como lo informé
el agente oficioso. En tal sentido, no es dable presumir que la
demandada negara los servicios que necesite en adelante, evento
que es incierto por cuanto no existe el minimo elemento de juicio
que acredite la desidia de la E.P.S. de los hechos que se alegan; la
carga de la prueba es un elemento caracteristico de los sistemas
procesales de tendencia dispositiva, se conoce como “ius probandi”, el
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.20

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a “la
obligacion 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 enunciacioén 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”.22

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 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 y conviccion de que se ha violado o amenazado
el derecho.

20 Sentencia C-086 de 2016, Corte Constitucional de Colombia

21 Leo Rosenberg, La Carga de la Prueba, Ediciones Juridicas Europa América, p.18.- Cfr.
Sentencia T-733 de 2013.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de mayo de 2010.
Exp. 23001-31-10-002-1998-00467-01. M.P. Edgardo Villamil Portilla.
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En sintesis, si bien, la accionante presenta multiples diagnosticos
y requiere de una atencion médica integral y continua; no puede
endilgarse responsabilidad a la EPS en el presente asunto ante la
inexistencia de elementos que permitan inferir su negligencia; aun
mas, cuando se evidencia que la accionada ha garantizado los
servicios médicos que ha requerido con ocasion de sus diagnosticos.
Razones suficientes para 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 proteccién efectiva, inmediata,
concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad ptblica 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 Constitucion, 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 ptblica que
vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito l6gico-
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 vulneracion a un derecho fundamental no hay
conducta especifica activa u omisiva de la cual proteger al interesado

(..).

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 accion,
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 juridico como los adecuados para la
obtencion de determinados objetivos especificos, para acudir
directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus
derechos. ”23(Negrita fuera de texto).

Asi las cosas, se revocara la sentencia impugnada, y en su lugar, se
negara el amparo solicitado.

23 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-130 de 2014. M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.
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4. Decision.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ARAUCA SALA UNICA, Administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada, y en su lugar,
negar el amparo solicitado.

SEGUNDO: Surtidas las notificaciones pertinentes, remitase a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

TERCERO: De ser excluida, archivese.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

ELVA NELLY-CAMACHO RAMIREZ
Magistrada Ponente

LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada



