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Sent. No. 065
Arauca (A), ocho ( 8 ) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
1. Objeto de la decision

Decidir la impugnacion promovida por el senor WILMER MIGUEL
CHAVEZ RODRIGUEZ contra la sentencia proferida el 17 de marzo de
2023 por el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ARAUCAL.

2. Antecedentes
2.1. Del escrito de tutela

El 3 de marzo de 2023, el sefior WILMER MIGUEL CHAVEZ
RODRIGUEZ, presenta accién de tutela en defensa del derecho
fundamental a la salud de su conyuge, YENIFER PASTORA RIVERO
MARTINEZ?2, diagnosticada con “J90X DERRAME PLEURAL NO
CLASIFICADO EN OTRA PARTE; RO60 DISNEA; RO74 DOLOR EN EL PECHO,
NO ESPECIFICADO; J189 NEUMONIA, NO ESPECIFICADA”, quien ingreso por
urgencias al HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA E.S.E. el 25 de

febrero de 2023, donde el médico tratante ordeno remision a valoracion,

manejo y estudios complementarios por medicina interna III, con
transporte terrestre medicalizado.

! Claudia Marcela Garcés Valdés- Jueza
2 De nacionalidad venezolana, identificada con Permiso por Proteccién Temporal 1117411; fecha de vencimiento 30-
05-2031.


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/g/personal/sgtsara1_cendoj_ramajudicial_gov_co/Evd2lORAastKshcFwg53MI8BFSVJsnwemK9yBlHSlYXHVw?e=r3GtyB

Péagina 2 de 15

Solicita la intervencion del juez constitucional para que la Nueva EPS
autorice y gestione con urgencia los tramites del proceso de referencia,
ademas de suministrar los servicios complementarios de transporte,
alojamiento y alimentacion para la paciente y un acompanante; amparo
que pretende recibir anticipadamente y por esta razén lo invoca como
medida provisional.

Pretensiones:

“PRIMERA: Tutelar y amparar los derechos fundamentales a la salud y la
seguridad social, en conexidad con la vida, y en consecuencia, ordenar a
LA NUEVA E.P.S., que adopten las medidas administrativas y
presupuestales que sean necesarias, tendientes a garantizar la prestacién
del servicio de salud atinente a la remisiéon a medicina interna nivel Ill para
valoracién, manejo y realizacion de estudios complementarios, transporte
terrestre medicalizado, a mi esposa YENIFER PASTORA RIVERO
MARTINEZ, asi como los gastos complementarios en salud, tales como
transporte (ida y regreso e intraurbano), alojamiento y manutencion para
ella y un acompanante, a la ciudad objeto de remisién, con el fin de que
pueda recibir la atencién En salud que requiere por sus actuales y
postreros padecimientos.

SEGUNDA: De la misma manera, se ordene a la Nueva E.P.S que, sin
dilaciones injustificadas, en adelante garantice en forma integral, la
prestacién del servicio de salud que requiere mi esposa YENIFER PASTORA
RIVERO MARTINEZ, y no sélo con ocasién de su actual padecimiento, sino
los que se deriven de sus diagndésticos, suministrando todos los elementos
Yy asistencias necesarias, para el restablecimiento de su salud, sin que en
cada eventualidad tenga que acudir a este mecanismo excepcional de
proteccion de derechos fundamentales.

TERCERA: Que se conmine a la Accionada, para que, en lo sucesivo, no
vuelva a incurrir en conductas como las que me llevaron a la interposicion
de esta accién.” (SIC)

Adjunta:

» Permiso por Proteccion Temporal — fecha de vencimiento 30-05-2031- y cédula de
identidad venezolana del accionante WILMER MIGUEL CHAVEZ RODRIGUEZ

» Permiso por Proteccion Temporal — fecha de vencimiento 30-05-2031- y cédula de
identidad venezolana de la agenciada YENIFER PASTORA RIVERO MARTINEZ

> Historia Clinica No. 1117411 evoluciéon hospitalizacion, del 28/02/2023

i) Impresion Diagnostica: Paciente femenina de 37 anos a) derrame pleural
derecho escaso b) antecedente de Toracotomia c) hallazgos descritos en el
hemicampo derecho muestran marcada progresion con respecto al estudio
previo realizado en la institucién, si bien podrian tener un origen inflamatorio
— infeccioso glanulomatoso
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ii) Analisis: Femenina con antecedente de neumonia, con diagnéstico de
derrame pulmonar derecho escaso, en aparente buen estado general, sin
requerimiento de O2 suplementario, signos vitales estables, al examen fisico,
disminucién del murmullo vesicular en hemitérax derecho, ecografia de torax.
consolidacién pulmonar derecha.2. derrame subpulmonar de pequenia
cuantia, continua pendiente reporte oficial de tacar térax donde se evidencia
imagen hiperdensa en pulmén derecho con evidencia de patrén de vidrio
deslustrado motivo por el cual se inicié tramite de remision a medicina interna
nivell III para valoracion, manejo y realizacién de estudios complementarios,
transporte terrestre medicalizado

iii) Plan: a) Hospitalizar Por Medicina Interna - Aislamiento Respiratorio; Dieta
Normal; b) Remision A Medicina Interna Nivel III Para Valoracion, Manejo Y
Realizacion De Estudios Complementarios, ¢) Transporte Terrestre
Medicalizado D) Vigilar Patrén Respiratorio e) Control De Signos Vitales; Avisar
Cambios.

iv) Diagnéstico: J90X DERRAME PLEURAL NO CLASIFICADO EN OTRA PARTE;
R0O60 DISNEA; RO74 DOLOR EN EL PECHO, NO ESPECIFICADO; J189
NEUMONIA, NO ESPECIFICADA

» Ficha de gafiliacion a SISBEN No. 81001035562500000364, Yenifer Pastora Rivero
Martinez, refiere pobreza moderada.

» ADRES, informacién del afiliado, Yenifer Pastora Rivero Martinez: estado activo,
régimen subsidiado, cabeza de familia.

2.2. Tramite procesal

El JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ARAUCA admite la accion de tutela3, vincula al tramite al HOSPITAL
SAN VICENTE DE ARAUCA E.S.E. y UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE SALUD DE ARAUCA, concede (2) dias a la accionada y
vinculados para rendir informe en los términos del articulo 19 del
Decreto 2591 de 1991, y accede a la medida provisional solicitada.

2.3. Respuestas

NUEVA EPS+4

Sostiene que, la sefiora Yenifer Pastora Rivero se encuentra en estado
activo para recibir asegurabilidad y pertinencia en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud en el Régimen subsidiado desde el 3 de
mayo de 2019.

36 de marzo de 2023
4 Respuesta del 8 de marzo de 2023, por intermedio de apoderado judicial.
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En consideracion a la medida provisional, procedi6 a dar traslado de las
pretensiones al area de salud, para adelantar las acciones
correspondientes a la validacion de ordenes medicas radicadas,
obteniendo como resultado de las gestiones:

» Internacion complejidad mediana, se evidencia orientacion médica
en donde el afiliado fue aceptado por Clinica Nueva el Lago; anexa
imagen de soportes de gestion.

En cuanto a la solicitud de gastos de transporte, aduce que “unicamente
procederda cuando, teniendo en cuenta las condiciones especificas del paciente, el
médico tratante determina que resulta peligroso su traslado por via terrestre y que, por
consiguiente, deberd realizarse por via aérea, situacion que no se acredita para este
caso” (sic), y anade “se debe tener en cuenta que no se trata de una movilizacién de
paciente con patologia de urgencia certificada por su médico tratante, ni hay una
remision entre LP.S., sumado a que el traslado de pacientes es solamente de manera
hospitalaria y ambulatoria bajo condiciones que se encuentran en él, se debe tener en
cuenta que este servicio (TRANSPORTE), no hace parte de la cobertura establecida en

el P.B.S.” (sic)

Adicionalmente, que no puede autorizar el transporte para un
acompanante cuando no se encuentran acreditados los presupuestos
que la Corte Constitucional establecié para su reconocimiento, como

son: “(i) El paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento;
(i) Requiera atencion permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio
adecuado de sus labores cotidianas; y, (iii) Ni él ni su nticleo familiar cuenten con los

recursos suficientes para financiar el traslado”.

En relacion con el servicio de alimentacion y alojamiento, tanto para el
paciente como su acompanante, indica que, estos no resultan
procedentes. En primer lugar, no estan autorizados por la ley, vy,
ademas, se consideran parte de los gastos propios, ordinarios y
cotidianos que la paciente debe solventar, independientemente si se
encuentra en su residencia o no.

Frente al tratamiento integral, manifiesta que, es improcedente por
cuanto no ha incurrido en un comportamiento omisivo, del que pueda
derivarse la presunta vulneracion de los derechos fundamentales que
invoca; ademas, se fundamenta en suposiciones de tratamientos
médicos futuros e inciertos, de los cuales no hay certeza de su

ocurrencia y podrian constituir servicios que no son competencia de la
EPS.
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Pide negar la accion y, en caso de concederse el amparo solicitado,
solicita ordenar al ADRES reembolsar los gastos en que incurra al

momento cumplir la orden tutelar.
Anexa:

-Informes de gestion:

INTERNACION COMPLEJIDAD MEDIANA - MEDIDA PROVISIONAL. EN SISTEMA SALUD
SE EVIDENCIA ORIENTACION MEDICA EN DONDE EL AFILIADO FUE ACEPTADO POR
CLINICA NUEVA EL LAGO . SE ANEXA IMAGEN SOPORTES DE GESTION

-Solicitud transporte terrestre medicalizado

|Solicimdw del Plan Obligatorio de Salud P.O.S.
|FHVERO MARTINEZ YENIFER PASTORA [PT - 1117411] Edad: 38
7 il @

|BENEFICIARIO ACTIVO (SISBEN-1) -1

& Trazabilidad [
Traslado[~ O.Médica[~ Autorizacién[~ Autorizacion PLI™ 1 curiur Bl [T Megacién [~  Anulacion [~ =
Manejo
TIPO CLASE PLAN FECHA FECHA DONANTE RECIEN PUNTO RADICACION Integral ESTAD
AUTORIZACION REGISTRO EMISION VIVO  HACIDO Guia
K| [>¢] = mmer I AutacT
Observaciones Prestador Remitido Observaciones E.P.S. ~ | |E 1 NOTT AUTACT
HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA FUNCI HOSPITAL SAN VICENTE DE 11 TAB PRIORITARIA PARA M Y V POR MEDICINA & noQ |auTAcT |
IARAUCA SOLICTTA AUTORIZACION DE AMBULANCIA MEDICAL ZADA PARA NAJGESTIONADO POR CARGUE DE SOPORTESH

[PACIENTE ACEPTADO EN CLINICA NUEVA EL LAGO SE COORDINA MOVIL
[CON RADIOSALUD INFORMA QUE RECOGEN PACIENTE A LAS 13+00 H CON
[ESTA INFORMACION SE CIERRA CASO

HOSPTAL SAN VICENTE DE ARAUCA FUNCI HOSPITAL SAN VICENTE DE
ARAUCA SOLICTAAUTORIZACION DE AMBULANCIA MEDICALIZADA PARA
[PACIENTE ACEPTADO EN CLINICA NUEVA EL LAGO SE COORDINA MOVIL
[CON RADIOSALUD INFORMA QUE RECOGEN PACIENTE ALAS 13+00 H CON
[ESTA INFORMACION SE CIERRA CASO

—

-Aprobacién y autorizacion transporte terrestre medicalizado:

] Historico de Solicitudes *** EN LINEA

s del Plan O de Salud P.O.5.
|RIVERO MARTINEZ YENIFER PASTORA [PT - 1117411] Edad: 38

~
-

|BENEFICIARIO ACTIVO (SISBEN-1) -8 Semanas - SUBSIDI

Trazabilidad [~

Traslado| | O.Medical | Autorizacion| | Autorizacion PLI | Versfioadon [ 1 [~ MNegacion [~ Anulacion [ ol

Manejo
TIPO CLASE PLAN| FECHA FECHA  DOMANTE RECIEN  PUNTO  RADICACION Integral ESTADO AUTORIZACION
CION EMISION  VIVO NACIDO Guia
* |ORENTACION MEDICA |NORMAL | POS 08/0372023 8:5708103/20238:57| [~ | [T |PUNTODEATENC 251440882 [BINC 1INOY 1 AUTACT |
* |AUTORIZACION [RADICADA BACK ( POS 08/03/2023 8:5(j08/03/20238:51] [~ | [T |PUNTODEATENC 251439691 [SI( 1 NOI* | AUTPREIMPR|
| AUTORIZACION [noRMAL | POS Jo7/03/2023 19:107/032023 19:1] M | M [CALL-CENTER | 251413278 [SI @ NOQ |AUTACT | 200358435
Nl

|V lites INEUMONIA. NO ESPECFICADA

HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA E.S.E.5

1.5.5. Mapiiss Descrif | Mapiiss I a 2 Liquidacic Topes
%pﬁv k:nana 533308 lu_wm DE 300 KNS, (CAD [TRASLADO MEDICALIZADO SERVICIO INTERI| 1.800/NO APLICA MATRZ [ mo.uuﬁ‘omm d

Informa que el dia 25 de febrero de 2023, la sennora YENIFER PASTORA
RIVERO MARTINEZ ingresé por servicio de urgencias con cuadro de
sintomas respiratorios agudos, antecedentes de masa pulmonar
mediastinal y hospitalizacion por neumonia, y con posterioridad a la
valoracion, el médico tratante ordend tramite de remisiéon a medicina

interna de tercer nivel, programada para el 8 de marzo de 2023 a las

5 8 de marzo de 2023
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1:00 p.m., previa asignacion y aceptacion del cupo por parte de la
Clinica NUEVA EL LAGO en Bogota D.C., a través de traslado terrestre
medicalizado y acompanado de la tripulacion I.P.S. Radio SALUD.

Adjunta

- Proceso de referencia y contrareferencia - Gestién de remision — Desde el 27 de
febrero hasta el 6 de marzo de 2023. Solicitudes:

Clinica Nueva el Lago

Gyo Medical SIAU - Yopal

Hospital Universitario de Santander
Fundacién Cardiovascular de Colombia — FCV
Clinica EUSALUD

o O O O O

-Historia Clinica YENIFER PASTORA RIVERO MARTINEZ (93 folios)

UAESAS

Solicita su desvinculacion, dado que no ha vulnerado los derechos
fundamentales del agenciado, pues la prestacion del servicio de salud
corresponde a la E.P.S. donde se encuentra afiliado al régimen
subsidiado.

2.4. Decision de Primera Instancia

En sentencia proferida el 17 de marzo de 2023, el JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ARAUCA dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR
HECHO SUPERADO de la accién de tutela instaurada por el serior
WILMER MIGUEL CHAVEZ RODRIGUEZ, actuando en condicién de
agente oficioso de la sefiora YENIFER PASTORA RIVERO MARTINEZ
contra la NUEVA EPS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.”

Considero el Despacho que la pretension o solicitud principal de la
accion de tutela fue resuelta de forma favorable por la entidad
accionada NUEVA EPS, pues la agenciada tuvo acceso al servicio
meédico solicitado, y en tal virtud, la razén que motivo la interposicion
de la accion constitucional perdié su propésito, configurando la
carencia actual de objeto por hecho superado.

6 Mato 7 de 2023
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2.5. La impugnacion?

El agente oficioso WILMER MIGUEL CHAVEZ, senala que, con
posterioridad a la remision efectuada el 8 de marzo de 20238, NUEVA
EPS “no tramité asignacion de cita para la realizacion del examen de
ESPIROMETRIA CON DIFUSION DE MONOXIDO DE CARBONO” (sic), asi como de
las demas ordenes médicas expedidas hasta el momento y que se
encuentran pendientes por suministrar, tales como: “(i) CONSULTA DE
CONTROL O DE SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTA EN GASTROENTEROLOGIA, (ii)
ECOCARDIOGRAMA TRANSTORACICO, y (iijj CONSULTA DE CONTROL O DE
SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE TORAX;, ademas, reprocha
que la entidad promotora suministro servicio de alojamiento y
alimentacion para el acompanante, inicamente, entre los dias 11 y 14
de marzo.

Y que, “no es cierto que se haya dado un cumplimiento cabal por parte de la EPS,
conforme era la orden inicial, esto es, no sélo la remision a la especialidad de medicina
interna nivel III para valoracion y manejo, sino la realizacion de estudios
complementarios” (sic), por lo que solicita:

“Se Revoque parcialmente la decisién de primer grado, para que en su
lugar se ordene Tutelar y amparar los derechos fundamentales a la salud
y la seguridad social, en conexidad con la vida, y en consecuencia, ordenar
a LA NUEVA E.P.S., que adopten las medidas administrativas Yy
presupuestales que sean necesarias, tendientes a garantizar en forma
integral, la prestaciéon del servicio de salud que requiere mi esposa
YENIFER PASTORA RIVERO MARTINEZ, y no sélo con ocasién de su actual
padecimiento, sino los que se deriven de sus diagndésticos junto con las
indicaciones de los médicos tratantes, suministrando todos los elementos
Yy asistencias necesarias para continuar con su tratamiento médico, para
el restablecimiento de su salud, sin que en cada eventualidad tenga que
acudir a este mecanismo excepcional de proteccion de derechos
fundamentales.”

Anexa:

-Epicrisis Hospitalizacién, Clinica Nueva el Lago, 14 marzo 2023:

o Paciente de 37 arios con diagnésticos: lesion en pulmoén derecho en
estudio, antecedente de tumor cartilaginoso en carina y bronquio
principal derecho, solicita valoracion por hallazgos en tomografia.

o Plan: Hospitalizar por cirugia de térax, dieta normal.

7 23 de marzo de 2023
$ Hacia la CLINICA NUEVA EL LAGO en la ciudad de Bogotd D.C
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-Orden Externa, Clinica Nueva el Lago, 14 marzo 2023:

o Consulta de control o de seguimiento por especialista en
gastroenterologia (890346)

o Ecocardiograma Transtordcico (881202)

o Consulta de control o de seguimiento por especialista en cirugia de
térax (890333)

o Espirometria (893703)

-Autorizacion de servicios No. 201374781 (POS-8319), solicitada
14/03/2023 — autorizada 21/03/2023:

o Consulta de control o de seguimiento por especialista en cirugia de
térax (890333)

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 rebatida.

3.2. Supuestos juridicos
3.2.1. Naturaleza de la accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 superior y en concordancia con el
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela procede contra toda “accién u
omisién de las autoridades ptblicas” que vulnere o amenace vulnerar los
derechos fundamentales y, en casos especificos, por un particular.
Dicha proteccion consistira en una orden para que la autoridad
accionada actue o se abstenga de hacerlo.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 19929, compilado en el
articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 201510
senala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho
constitucional fundamental tutelado, citar el precepto constitucional

9 Por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991 (Accién de Tutela).
10 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.
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que lo consagra, y precisar en qué consiste, la violacion o amenaza del
derecho frente a los hechos del caso concreto.

3.2.2. Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela

La jurisprudencia constitucional sostiene que los requisitos generales
de procedibilidad de la accion de tutela son: (i) legitimacion en la causa
por activa; (ii) legitimacion en la causa por pasiva; (iii) inmediatez; y, (iv)
subsidiariedad!!

Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

De conformidad con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 10 del
Decreto 2591 de 1991, la tutela puede ser promovida por cualquier
persona que considere amenazados o vulnerados sus derechos
fundamentales.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha considerado que son
tres los requisitos que deben cumplirse para hacer uso de la agencia

oficiosa, 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 identificados. 12

En el presente asunto el senor WILMER MIGUEL CHAVEZ, se encuentra
legitimado para actuar en calidad de agente oficioso de su conyuge, la
senora YENIFER PASTORA RIVERO MARTINEZ, quien, debido a su
estado de salud en el momento de la interposicion de la accion de tutela,
no se encontraba en condiciones de ejercer su propia defensa. Por su
parte, la NUEVA E.P.S., senalada de transgredir los derechos
fundamentales, se encuentra legitimada por pasiva.

Principio de inmediatez

Este requisito se cumple al considerar que, conforme a la Historia
Clinica, la remision a III nivel fue ordenada el 28 de febrero de 2023,
y la accion de tutela se instaur6 el 3 de marzo siguiente. Por lo tanto,
transcurrio un plazo razonable.

Subsidiariedad

11 Corte constitucional, Sentencia T-062 de 2020, Sentencia T-054 de 2018, entre otras.
12 Sentencia T-007 de 2020 Corte Constitucional de Colombia
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Conforme a la jurisprudencia constitucionall3, 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.”14

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.”

Ahora bien, la Corte ha encontrado que, por razones tanto normativas
como practicas, el mecanismo mencionado no resulta idéoneo 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.!5 De hecho, en la Sentencia T-224
de 2020,19 la Corte estableci6, 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 solicito al Gobierno nacional que adoptara,
implementara e hiciera publico un plan de medidas para adecuar y
optimizar su funcionamiento.

En virtud de lo anterior, se torna procedente la presente accion, ante la
ineficacia del mecanismo jurisdiccional consagrado ante Ila
Superintendencia Nacional de Salud!é.

3.3. Problema Juridico

Determinar: ¢Es procedente la orden de atencion integral solicitada por
el accionante WILMER MIGUEL CHAVEZ, bajo el argumento de que
NUEVA EPS no ha garantizado la prestacion de las prescripciones

13 Sentencia T-122 de 2021.

14 Ley 1122 de 2007, Articulo 41, literal a), modificado por la Ley 1949 de 2019.

15 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.

16 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 excepcién de aquellos
expresamente excluidos de la financiacion con recursos ptblicos asignados a la salud.
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meédicas emitidas con posterioridad al fallo de tutela, considerando que
no se avizora vulneracion a los derechos fundamentales del agenciado y
que el recurso de impugnacion no puede ser utilizado como instancia
adicional para introducir elementos no contemplados en la demanda de
tutela original?

4. Examen del caso

Se trata de la senora YENIFER PASTORA RIVERO MARTINEZ,
diagnosticada con “J90X DERRAME PLEURAL NO CLASIFICADO EN OTRA
PARTE; RO60 DISNEA; RO74 DOLOR EN EL PECHO, NO ESPECIFICADO; J189
NEUMONIA”, quien ingreso el 25 de febrero de 2023 por urgencias al
HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA E.S.E., institucion que tres ( 3 )
dias después ordené su remision a tercer nivel de complejidad a través
de transporte terrestre medicalizado para valoracion, manejo y
realizacion de estudios complementarios, no obstante, la parte
demandante enrostra la demora a la NUEVA EPS para llevar a cabo las
gestiones administrativas necesarias para autorizar y garantizar el
proceso de traslado.

Por su parte, NUEVA EPS, en ejercicio de sus derechos de defensa y
contradiccion, expuso las acciones desplegadas para lograr la validacion
de las 6rdenes médicas radicadas, obteniendo como resultado de tales
gestiones la aceptacion de la afiliada el dia 6 de marzo de 2023 en
CLINICA NUEVA EL LAGO, en la ciudad de Bogota, y comoquiera que la
pretension principal de la accion de tutela fue resuelta de forma
favorable por la entidad accionada, el Despacho de primera instancia
declaro la carencia actual de objeto por hecho superado.

Ante tal panorama, el accionante WILMER MIGUEL CHAVEZ presenta
recurso de impugnacion con el objeto de revocar parcialmente la
sentencia de primer nivel, y en su lugar, obtener la atencion integral
para su esposa RIVERO MARTINEZ, bajo al argumento de que NUEVA
EPS no ha garantizado la prestacion de las prescripciones médicas y

servicios complementarios, especificamente (i) Consulta de control o de
seguimiento por especialista en gastroenterologia (890346) (ii) Ecocardiograma
Transtordcico (881202) (iii) Consulta de control o de seguimiento por especialista en

cirugia de térax (890333) (iv) Espirometria (893703), prescritas por galeno
adscrito a la Clinica Nueva el Lago, emitidas con posterioridad al fallo
de tutela, esto es, 14 de marzo de 2023.

Contrastada la situacion factica con los medios probatorios
incorporados al tramite, en especial, la historia clinica y la trazabilidad
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de la bitacora administrativa de remision!7, se constata que el Hospital
San Vicente de Arauca con miras a preservar la salud de la paciente,
desde el 28 de febrero de 2023 a las 18:46 horas, activo el procedimiento

de referencia y contra-referencia y requiri6 a las Instituciones
Prestadoras de Salud de diferentes ciudades tales como: (i) Clinica Nueva
el Lago (ii) Gyo Medical SIAU - Yopal (iit) Hospital Universitario de Santander
(iv) Fundacién Cardiovascular de Colombia — FCV, y (v) Clinica EUSALUD, para
ubicar cupo en una institucion con disponibilidad del servicio ordenado,
razon por la que dicha diligencia dependia de la aceptacion por parte de
una IPS de tal categoria; tiempo de espera que resulta razonable y no
constituye reproche en los términos pretendidos por el accionante.

En este contexto, no se avizora que al momento de presentar la accion
de tutela, ni con posterioridad a la misma, la entidad demandada
transgrediera el derecho a la salud de la agenciada, pues incluso desde
antes del decreto de la medida provisional activéd la bitacora de
referencia y contrarreferencia y solamente esperaba la respuesta
afirmativa de alguna de las IPS destacadas para trasladar a la paciente
RIVERO MARTINEZ en una I.P.S.; es decir, no ahorro esfuerzos en
ubicar un centro médico con disponibilidad para trasladar al paciente;
pues se trataba de una movilizacion de urgencias que esta supeditado
al tramite mencionado, de acuerdo con lo previsto en la Resolucion 2808
de 20223, capitulo V, titulado “transporte o traslado de pacientes”, en
su articulo 107, asi:

“ARTICULO 107. TRASLADO DE PACIENTES. Los servicios y
tecnologias de salud financiados con recursos de la UPC incluyen el
traslado acudtico, aéreo y terrestre (en ambulancia bdsica o medicalizada),
en los siguientes casos:

1. Movilizacién de pacientes con patologia de urgencias, desde el sitio de
ocurrencia de la misma, hasta una instituciéon hospitalaria, incluyendo el
servicio prehospitalario y de apoyo terapéutico en ambulancia.

3. Entre IPS dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos,
teniendo en cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la
institucion en donde estan siendo atendidos, que requieran de
atencion en un servicio no disponible en la institucion remisora.
Igualmente, para estos casos, esta financiado con recursos de la
UPC el traslado en ambulancia en caso de contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrird el medio de transporte disponible en el sitio
geogrdfico donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud,
el concepto del médico tratante y el destino de la remision, de conformidad
con la normatividad vigente.

17 Anexo “007RespuestaHospital”, folios 6 al 16
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Siendo asi, al tratarse de un traslado de urgencia entre IPS, se concluye
que, dependia necesariamente de la activacion del area de referencia y
contrarreferencia, y de la disponibilidad de los Centros Médicos con la
especialidad requerida; remision que se materializo en un plazo
razonable, donde no se avizora que NUEVA E.P.S. haya obstaculizado
dicho tramite con imposicion de barreras administrativas.

En tal sentido, la orden de tratamiento integral que el accionante
reclama en la impugnacion, es improcedente por cuanto NUEVA EPS no
ha incurrido en un comportamiento omisivo, del que pueda derivarse la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales que invoca la parte
accionante. En esta materia, indica la Corte Constitucional que su

reconocimiento solo se declara 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 protecciéon
constitucional, como sucede con los, adultos mayores, personas con discapacidad fisica o con
aquellas personas que exhiben condiciones de salud extremadamente precarias e indignas”18

Concomitantemente, en sentencia T-081 de 2019, precis6é que la orden

judicial depende de factores como: i) que existan las prescripciones emitidas por
el médico, el diagnéstico del paciente y los servicios requeridos para su atencion; (ii) la EPS
actiie con negligencia en la prestaciéon del servicio, procedido en forma dilatoria; y (iii) con ello,
la EPS haya puesto en riesgo al paciente, al prolongar “su sufrimiento fisico o emocional, y
generar (...) complicaciones, dafios permanentes e incluso su muerte”.

Importante resulta precisar que el recurso de impugnacion, regulado en
el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, mecanismo de control que
permite a las partes involucradas en un proceso de tutela controvertir
la decision judicial de primer nivel, busca asegurar una revision
adicional de la sentencia, garantizando asi el debido proceso y una
adecuada ponderacion de los derechos fundamentales en juego, no
obstante, es fundamental tener en cuenta que este mecanismo procesal
debe enfocarse en aspectos contenidos en el fallo de primera instancia,
y no en hechos nuevos, pruebas adicionales o argumentos que no hayan
sido debatidos previamente en el proceso, pues no puede ser utilizada
como una instancia adicional para introducir elementos no
contemplados en la demanda de tutela original.

En este sentido, la jurisprudencia colombiana ha sido enfatica en
senalar que el recurso de impugnacion debe estar sustentado en
argumentos juridicos concretos y precisos que demuestren la necesidad
de modificar la decision de primer nivel, lo que a su vez implica, la
necesidad de exponer las razones por las cuales considera que la

I8 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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sentencia de primera instancia es incorrecta, inadecuada o insuficiente
para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales en
cuestion. !

Por ultimo debe precisarse que, para que se configure la carencia actual
de objeto por hecho superado, deben darse dos condiciones: (i) que haya
cesado la vulneracién o amenaza del derecho fundamental, y (i) que las
consecuencias de dicha vulneracion o amenaza hayan sido superadas
en su totalidad=°.

Por lo tanto, no procede declarar la carencia actual de objeto por hecho
superado en ausencia de vulneracion del derecho fundamental, debido
a que no se cumplen las condiciones fijadas por la jurisprudencia para
configurar tal situacion; en primer término, porque no hubo una
amenaza que haya cesado, y en segundo lugar, porque al no haber
violacion, tampoco existen consecuencias por resolver. En este sentido,
en el marco de la accion de tutela, la Corte Constitucional ha
establecido que no se puede declarar la carencia actual de objeto por
hecho superado de manera general y abstracta, sino que es necesario
analizar cada caso de manera particular, para determinar si se cumplen
las condiciones mencionadas anteriormente.21

Asi las cosas, se revocara la sentencia impugnada y en su lugar, se
negara el amparo solicitado, pues concederlo 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 accién de tutela es la proteccién efectiva, inmediata, concreta y
subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisiéon 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 Constitucién, como de los articulos 5° y 6° del [Decreto 2591 de 1991], se
deduce que la accién u omisién cometida por los particulares o por la autoridad
publica que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito logico-
juridico para la procedencia de la accién tuitiva de derechos fundamentales (...)
En suma, para que la accion de tutela sea procedente requiere como
presupuesto necesario de orden logico- juridico, que las acciones u

19 Consejo de Estado Seccién Quinta, Sentencia 25000232700020150024101, C.P. Susana Buitrago Valencia
20 Sentencias T-155 de 2017, T-546 de 2019, T-361 de 2020, T-227 de 2022, entre otras.
21 Sentencias SU-522 de 2019 y T-002 de 2021 M.P. José Fernando Reyes Cuartas
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omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan
(...)”, ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneraciéon a un derecho
Jundamental 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 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
serfiala el ordenamiento juridico como los adecuados para la obtencién de
determinados objetivos especificos, para acudir directamente al mecanismo de
amparo constitucional en procura de sus derechos.”25(Negrita fuera de texto).

3. 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 proferida el 17 de marzo de 2023
por la cual se declar¢6 la carencia actual de objeto por hecho superado,
y en su lugar, NEGAR el amparo solicitado.

SEGUNDO: Luego de las notificaciones correspondientes, remitase la
actuacion a la honorable Corte Constitucional para su eventual revision.
De ser excluida, archivese.

NOTIFIQUESE Y CfJMPLASE( —
ELVA NELLm RAMIREZ
Magistrada Ponente

LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada
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