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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Jdug,

JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C.

ACCION DE TUTELA
RADICADO: 11001-41-05-008-2023-00706-00
ACCIONANTE: JHON JAMES PENA SILVA
ACCIONADAS: NUEVAE.P.S.
BIENESTAR LP.S. S.A.S.
VINCULADA: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

SENTENCIA
En Bogota D.C. a los ocho (08) dias del mes de septiembre del afio dos mil veintitrés (2023)
procede este Despacho judicial a decidir la Acciéon de Tutela impetrada por el seiior JHON
JAMES PENA SILVA, quien pretende el amparo de los derechos fundamentales a la salud y a
la vida en condiciones dignas, presuntamente vulnerados por la NUEVA E.P.S. y por
BIENESTAR L.P.S. S.A.S.
RESENA FACTICA
Indica el accionante que se encuentra afiliado a la NUEVA E.P.S.

Que el 17 de agosto de 2023 tuvo cita médica con la Dra. Marcela Mena Martinez.

Que a la cita médica llevé la historia clinica del ortopedista Ernesto José De La Hoz Leon, del

28 de julio de 2023, quien le diagnosticé la patologia R224 y le orden6 dos radiografias.

Que la Dra. Marcela Mena Martinez no valor6 la historia clinica del ortopedista, sino que

cambié el concepto médico por un esguince de pie y orden6 unas nuevas radiografias.

Que solicitd a la Dra. Marcela Mena Martinez la historia clinica, pero no se la entregé.

Que ha llamado a programar las radiografias, pero no ha sido posible por agenda.
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Que tiene multiples patologias, por lo que esta siendo tratado a través de clinica del dolor.

Que la ultima atencién fue a través de tele-consulta y le ordenaron unos medicamentos, los
cuales no le han sido entregados por cuanto no tiene la formula médica, sin embargo, nunca

la recibi6 en el correo electrénico.

Por lo anterior, solicita el amparo de sus derechos fundamentales y, en consecuencia, se
ordene a las accionadas: (i) dar claridad sobre la patologia de su pie derecho; (ii) autorizar las
radiografias ordenadas por el ortopedista Ernesto José De La Hoz Ledn; (iii) entregar la
férmula para reclamar los medicamentos ordenados por la clinica del dolor; (iv) calificar el
origen de todas sus patologias; y (v) entregar un informe detallado de cada una de sus

patologias.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

NUEVAE.P.S.

La accionada allegé contestacion el 01 de septiembre de 2023, en la que manifiesta que el

accionante esta activo en el Sistema de Salud, en el régimen contributivo.

Que es un organismo del sector descentralizado por servicios del orden nacional, por lo que,
de acuerdo con el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 333 de 2021, la competencia para conocer la

accion de tutela radica en los Jueces del Circuito.

Que cursan dos acciones de tutela por los mismos hechos, pretensiones y pruebas, una en el
JUZGADO 25 CIVIL DEL CIRCUITO con el radicado No. 2022-00519, y otra en el JUZGADO 62
DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE con el radicado No. 2022-00612, por lo

que se configura temeridad.

Que la fecha para la realizacion de procedimientos médicos, depende de la disponibilidad en
la agenda de la IPS, y que el usuario debe solicitar la programacién una vez reciba los cédigos

de activacion, direccionamientos MIPRES, o nimeros de autorizaciones.
Que no esta probada la negacion de la prestacion de los servicios por parte de la EPS, y que es
el médico tratante el Unico que puede determinar las patologias del paciente, y emitir las

ordenes necesarias en caso de que requiriera medicamentos especificos.

Que no hay prueba en el expediente de érdenes de medicamentos.
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Por lo anterior, solicita: (i) remitir la accidn de tutela a los Jueces del Circuito; (ii) denegar la
proteccion, por cuanto se trata de una accién temeraria; y (iii) denegar por improcedente por
ausencia de vulneracion de derechos fundamentales. En caso de conceder el amparo, solicita
que, antes de autorizar cualquier tratamiento para el cual no exista una orden médica o no
esté vigente, se ordene una valoracion previa por parte del médico adscrito a la red de la EPS,

con el objeto de determinar la necesidad de los servicios.

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

La vinculada alleg6 contestacion el 01 de septiembre de 2023, en la que manifiesta que no
existe un nexo causal entre la entidad, los hechos y la presunta violacién del derecho, por lo
que no existe legitimacion en la causa por pasiva.

Que no tiene bajo su responsabilidad el aseguramiento de los usuarios del sistema, ni tiene la
facultad de prestar servicios de salud, asi como tampoco es el superior jerarquico de los
actores que hacen parte del Sistema de Salud.

Por lo anterior, solicita declarar la improcedencia de la accion de tutela.

BIENESTAR L.P.S. S.A.S.

La accionada fue debidamente notificada de la accion de tutela el 29 de agosto de 2023 a las

16:50 p.m., al correo electronico: notificacionesjudiciales@bienestarips.com que aparece

como canal de notificacién judicial en su pagina web! y, se tuvo constancia de entrega el

mismo dia y hora?; pese a ello, guardé silencio.

TRAMITE PREVIO

Mediante Auto de Sustanciacion No. 1463 del 04 de septiembre de 2023 se ofici6 a los
JUZGADOS 25 CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA y 62 DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA, para que allegaran los expedientes digitales de las
acciones de tutela 2022-00519 y 2022-00612, interpuestas por JHON JAMES PENA SILVA
en contra de la NUEVA E.P.S. En respuesta, los Juzgados oficiados aportaron los expedientes

digitales el 04 de septiembre de 20233.

1 https://bienestarips.com/
2 Archivo pdf 09ConstanciaNotificacionAuto
3 Archivos 16 a 19 del expediente digital
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho responder los siguientes problemas juridicos: (i) ;La accion de
tutela es temeraria, al tener identidad de objeto, causa y partes respecto de otras acciones de
tutela presentadas con anterioridad, ante distinto Juez? En caso negativo, (ii) ;Es procedente
la accion de tutela para amparar los derechos fundamentales a la salud y a la vida de JHON
JAMES PENA SILVA y, en consecuencia, ordenar a la NUEVA E.P.S. y/o a BIENESTAR IPS
S.A.S. dar claridad sobre la patologia de su pie derecho, entregar la férmula para reclamar los
medicamentos ordenados por clinica del dolor, calificar el origen de todas sus patologias y
entregar un informe detallado de sus patologias?; y (iii) ;Las accionadas han vulnerado el

derecho fundamental, al no haber autorizado las radiografias ordenadas por el ortopedista?

MARCO NORMATIVO

Conforme el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela es un instrumento
judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y auténomo, dirigido a facilitar y
permitir el control de los actos u omisiones de todas las autoridades publicas y

excepcionalmente de los particulares cuando éstos vulneren derechos fundamentales.

Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona, a fin de obtener la
pronta y efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para

evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.

TEMERIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 establece la figura de la temeridad con miras a
impedir la afectaciéon en la administracion de justicia en lo que se refiere al ejercicio de la
accion de tutela, cuyo funcionamiento se veria perjudicado cuando una persona, sin una
justificacion razonable, elevase la misma causa ante dos jueces, contra las mismas partes y
buscando la satisfaccién de idénticas pretensiones* Al respecto, la norma en cita

expresamente sefiala que:

“Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accion de tutela sea presentada por
la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazard o decidird
desfavorablemente todas las solicitudes. El abogado que promoviere la presentacion de varias
acciones de tutela respecto de los mismos hechos y derechos, serd sancionado con la
suspension de la tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso de reincidencia, se le
cancelard su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demds sanciones a que haya lugar.”

4 Sentencia T-730 de 2015.
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Como se infiere de la norma, para que exista una actuaciéon temeraria es necesario que

concurran tres elementos: identidad de causa, identidad de partes e identidad de objeto.

En la Sentencia T-727 de 2011, se explicé que existe (i) una identidad de causa, cuando las
acciones se fundamentan en unos mismos hechos que le sirven de origen; (ii) una identidad
de objeto, cuando las demandas buscan la satisfaccién de una misma pretensidn tutelar o
sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental®; y (iii) una identidad de partes,
cuando las acciones se dirijan contra el mismo demandado y, del mismo modo, se hayan
interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condicién de persona natural o persona

juridica, de manera directa o por medio de apoderado®.

Con todo, la sola concurrencia de tales elementos no conlleva el surgimiento automatico de la
temeridad, pues el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 exige que el accionante carezca de
un motivo justificado y razonable para incoar de nuevo la accién constitucional. De darse los
elementos expuestos, dependiendo de la instancia en que se encuentre el tramite de la accién,
se podran rechazar o decidir desfavorablemente las demandas de amparo que hayan

incurrido en temeridad.

En la Sentencia T-272 de 2019 se indicé que, la jurisprudencia incluy6 un elemento adicional
a los mencionados anteriormente, afirmando que la improcedencia de la accién de tutela por

temeridad debe estar fundada en el dolo y la mala fe de la parte actora.

Asi entonces, concluy6 la Corte, la temeridad se configura cuando concurran los siguientes
elementos: (i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de pretensiones; y
(iv) la ausencia de justificacién en la presentacién de la nueva demanda, vinculada a un

actuar doloso y de mala fe por parte del libelista.

De otra parte, existen algunas reglas jurisprudenciales que el juez debe estudiar para
identificar si una actuacidn es temeraria: “(i) resulta amariada, en la medida en que el actor se
reserva para cada demanda los argumentos o pruebas que convalidan sus pretensiones’; (ii)
denote el propdsito desleal de obtener la satisfaccién del interés individual a toda costa,
jugando con la eventualidad de una interpretacién judicial que, entre varias, pudiera resultar
favorabled; (iii) deje al descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente y sin tener
razén, de mala fe se instaura la accién®; o finalmente (iv) se pretenda a través de personas

inescrupulosas asaltar la buena fe de los administradores de justicia”10.

5 Sentencia T-1103 de 2005.

6 Sentencias T-1103 de 2005, T-1022 de 2006 y T-1233 de 2008.
7 Sentencia T-149 de 1995

8 Sentencia T-308 de 1995

9 Sentencia T-443 de 1995

10 Sentencia T-001 de 1997
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En contraste, la actuacién no es temeraria cuando “.. [a] pesar de existir dicha duplicidad, el
gjercicio de las acciones de tutela se funda (i) en la ignorancia del accionante; (ii) en el
asesoramiento errado de los profesionales del derechol; o (iii) por el sometimiento del actor a
un estado de indefension, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo
insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho.”?? Si se comprueba alguna de
estas circunstancias, la acciéon de tutela no es temeraria pero si debe declararse
improcedente, a fin de evitar la duplicidad de pronunciamientos judiciales contradictorios
0, en caso de existir un pronunciamiento de fondo sobre el mismo caso, la decisiéon hace

transito a cosa juzgada y por ello no es posible reabrir el debate.

Es de aclarar que, la Corte Constitucional ha delimitado también supuestos en los que una
persona puede interponer varias acciones de tutela sin que sean consideradas temerarias, lo
cual tiene lugar cuando i) ocurre un hecho nuevo y, ii) si no existe un pronunciamiento de

fondo sobre las pretensiones en la jurisdiccién constitucional?3,

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA.

De acuerdo con reiterada y uniforme jurisprudencia de la Corte Constitucionall4, en armonia
con lo dispuesto por los articulos 86 de la Carta Politica y 62 del Decreto 2591 de 1991, la
accion de tutela es un mecanismo judicial, para la protecciéon inmediata de los derechos
fundamentales, de caracter subsidiario, procede siempre que en el ordenamiento juridico no

exista otra accion idonea y eficaz para la tutela judicial de estos derechos.

La Alta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer llamado a
proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia es subsidiaria y
residual; es decir, procede siempre que no exista otro medio de defensa judicial de
comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la vulneracion?>. Entendida de otra
manera, la accién de tutela se convertiria en un escenario de debate y decision de litigios, y no

de proteccion de los derechos fundamentales?é.

Asi las cosas, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la accién
de tutela, resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los

medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que

11 Sentencia T-721 de 2003

12 Sentencia T-266 de 2011

13 Sentencia T-566 de 2001

14 Sentencias T-228 de 2012 y T-177 de 2011. Ver también las Sentencias T-731, T-677, T-641 y T-426 de 2014; T-891, T-889, T-788 y
T-736 de 2013; T-1074, T-1058, T-1047, T-932, T-928, T-778, T-703, T-699, T-452, T-358, SU-195 y T-001 de 2012; SU-339, T-531, T-
649, T-655, T-693, T-710 y T-508 de 2011; T-354 de 2010; C-543 de 1992, entre otras.

15 Sentencia T-753 de 2006.

16 Sentencia T-406 de 2005.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-731-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-677-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-641-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-426-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-891-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-889-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-788-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-736-13.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-1074-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-1058-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-1047-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-932-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-928-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-778-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-703-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-699-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-452-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-001-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/SU339-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-531-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-649-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-649-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-655-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-693-11.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-710-11.htm
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existan medios judiciales de proteccion ordinarios al alcance del actor, la accién de tutela sera

procedente si el juez constitucional logra determinar que:

(i) Los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idéneos y

eficaces para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados o

amenazados; (ii) Se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de

lo contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable

frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) El titular de los derechos fundamentales

amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccién constitucional.

La jurisprudencia constitucional, al respecto ha indicado, que el perjuicio ha de ser
inminente, esto es, que la amenaza estd por suceder prontamente; las medidas que se
requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier
perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad
determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para

restablecer el orden social justo en toda su integridad?’.

De igual forma, la Corte Constitucional ha aclarado que, pese a la informalidad del amparo
constitucional, el actor debe exteriorizar y sustentar los factores a partir de los cuales
pretenda derivar el perjuicio irremediable, ya que la simple afirmacién de su acaecimiento

hipotético es insuficiente para justificar la procedencia la accion de tutelals,

DERECHO A LA SALUD

El articulo 48 de la Constitucién Politica consagra la seguridad social y la define en los
siguientes términos: “es un servicio ptblico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley”.

Por su parte, el articulo 49, respecto del derecho a la salud, sefala que: “La atencién de la
salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas
las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.
Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los
habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por

entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de

17 Sentencias T-136, T-331 y T-660 de 2010; T-147, T-809 y T-860 de 2009; T-409 y T-629 de 2008; T-262 y T-889 de 2007; T-978 y
T-1017 de 2006; T-954 y T-1146 de 2005; providencias en las que la Corte declaré la improcedencia de la accion de tutela por la no
ocurrencia del perjuicio irremediable.

18 Sentencia T-436 de 2007.
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la Nacién, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los

términos y condiciones seiialados en la ley (...)".

Al estudiar los complejos problemas que plantean los requerimientos de atencion en salud, la
Corte Constitucional se ha referido a sus facetas, una como derecho y otra como servicio
publico a cargo del Estado!®. Cada una de estas expresiones implica un ejercicio de valoracién
particular, en el que se debe tener en cuenta el conjunto de principios que les son aplicables.
Asi, en cuanto a la salud como derecho, se ha dicho que la misma se relaciona con los
mandatos de continuidad, integralidad e igualdad; mientras que, respecto a la salud como
servicio, se ha advertido que su prestaciéon debe atender a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad.

Al enfocarse en el estudio de la primera faceta, en la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el
legislador le atribuyé a la salud el caracter de derecho fundamental auténomo e
irrenunciable. De igual manera, establecié un precepto general de cobertura al indicar que su
acceso debe ser oportuno, eficaz, de calidad y en condiciones de igualdad a todos los
servicios, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo, el cual se cumple

mediante la instauracién del denominado Sistema de Salud.

La Corte también ha destacado que el citado derecho se compone de unos elementos
esenciales que delimitan su contenido dindmico, que fijan limites para su regulacion y que le
otorgan su razon de ser. Estos elementos se encuentran previstos en el articulo 6 de la Ley
1751 de 2015, en los que se vincula su goce pleno y efectivo con el deber del Estado de
garantizar su (i) disponibilidad, (ii) aceptabilidad, (iii) accesibilidad y (iv) calidad e idoneidad

profesional.

Por otra parte, en lo que atafie a los principios que se vinculan con la faceta de la salud como
servicio publico, es preciso recurrir a lo previsto en el articulo 6 de la Ley 1751 de 2016, en
donde se mencionan los siguientes: universalidad, equidad, continuidad, oportunidad,
progresividad, integralidad, sostenibilidad, libre eleccién, solidaridad, eficiencia,

interculturalidad y proteccién de grupos poblacionales especificos.

CASO CONCRETO

Como cuestion previa al andlisis de fondo, es menester pronunciarse sobre la solicitud
elevada por la NUEVA E.P.S. de remitir la accién de tutela a los Jueces del Circuito; asi como

frente a la temeridad alegada por la entidad.

19 Sentencias T-134 de 2002 y T-544 de 2002.
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En primer lugar, afirma la NUEVA E.P.S. que no se dio cumplimiento al articulo 2.2.3.1.2.1.
del Decreto 333 de 2021, pues, como es un organismo del sector descentralizado por
servicios del orden nacional, la competencia para conocer la accién de tutela radica en los

Jueces del Circuito.

Al respecto, es necesario recordar que, en el Auto que avocé conocimiento se dejé constancia
que la accién de tutela habia sido repartida inicialmente al Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogota; y que, dicho Juzgado, mediante Auto del 24 de agosto de 2023, declaré la
falta de competencia y ordend remitir el expediente a los Juzgados de Pequefias Causas de

Bogota.

En ese orden, es cierto el argumento de la NUEVA E.P.S. relativo a la competencia de los
Jueces del Circuito. No obstante, en virtud del principio de celeridad que debe impartirsele al

tramite constitucional, este Juzgado Municipal avocé conocimiento.

Aunado a ello, se resalta que, la Corte Constitucional ha sefialado reiteradamente que las

reglas de reparto no generan conflictos de competencia en acciones de tutela, asi:

“Adicionalmente, segtn la jurisprudencia pacifica de esta Corporacién, las disposiciones
contenidas en el Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017, de
ninguna manera constituyen reglas de competencia de los despachos judiciales, sino
unicamente pautas de reparto de las acciones de tutela. Ello implica que el mencionado
acto administrativo nunca podrd ser usado por las autoridades judiciales para declarar su
falta de competencia. Esta forma de proceder se opone, principalmente, al derecho al
acceso a la administracion de justicia, dado que no existe fundamento alguno para asumir
este conjunto normativo como un mandato procesal del que dependa la resolucién del
asunto en sede de instancia?’.”

Por esas razones, no es procedente la solicitud elevada por la NUEVA E.P.S.

En segundo lugar, sefiala la NUEVA E.P.S. que el actor ya habia instaurado dos acciones de
tutela por los mismos hechos, pretensiones y pruebas, las cuales fueron conocidas, una por el
JUZGADO 25 CIVIL DEL CIRCUITO con el radicado No. 2022-00519, y otra por el JUZGADO
62 DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE con el radicado No. 2022-00612.

20 Ver, entre otros, los autos 105 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; 157 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo; 007 de 2017.
M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 028 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 030 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 052 de
2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 059 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 059A de 2017. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; 061
de 2017. M.P. Aquiles Arrieta Gdmez; 063 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; 064 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa; 066
de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; 067 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; 072 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva; 086 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; 087 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 106 de 2017. M.P. Ivan
Humberto Escruceria Mayolo; 152 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; 171 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 197 de
2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 332 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; 325 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera; y 242 de
2019. M.P. Diana Fajardo Rivera. Debido a ello, el paragrafo segundo del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015 dispone que “las
anteriores reglas de reparto no podran ser invocadas por ningun juez para rechazar la competencia o plantear conflictos negativos de
competencia.”
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Con fundamento en lo anterior, mediante Auto del 04 de septiembre de 2023 se oficié a

dichos Juzgados para que compartieran los expedientes digitales de las acciones de tutela;

requerimientos que fueron atendidos ese mismo dia.

Al revisar las piezas procesales allegadas, en comparacién con las de este expediente, el

Despacho no encuentra configurada temeridad, pues si bien las acciones de tutela fueron

presentadas por el accionante, no se observa identidad de partes, hechos ni pretensiones, lo

cual obedece a que, en cada una de las acciones de tutela, el actor ha solicitado la proteccion

de distintos derechos, no existiendo ninguna causa ni objeto comun entre ellas, tal como se

resume a continuacion:

Radicado 2022-00612 2022-00519 2023-00706
Juzgado 62 de Pequer{as Juzgado 25 Civil del Juzgado 8 de Pequefias Causas
Juzgado Causas y Competencia .
g Circuito Laborales
Multiple
Consorcio Express SAS
Jady Duarte - gerente de
HSEQ Nueva E.P.S.
Parte Sandra Pérez -
accionada trabajadora de HSEQ Nueva EPS.
Alfonso Sanchez - Médico
laboral consorcio L.P.S. Bienestar
Vinculada: Nueva E.P.S.
1. Ordenar a las accionadas dar
claridad sobre la patologia del pie
derecho.
1. Ordenar a la parte
accionada que se 2. Ordenar a las accionadas autorizar
pronuncie sobre como va | 1. Ordenar a la parte | las radiografias solicitadas por el
a garantizar los derechos, | accionada que se | ortopedista.
ya que es fundamental el | pronuncie sobre como me
respeto de las | va a garantizar los | 3. Ordenar a las accionadas que
recomendaciones médicas | derechos, ya que es | entreguen la férmula médica para
emitidas por parte de la | fundamental para el | reclamar los medicamentos para el
EPS. respeto al derecho a la | tratamiento con la clinica del dolor.
salud por parte de la EPS.
2. Ordenar la garantia de 4. Ordenar que se califique el origen de
los derechos de los | 2. Ordenar a la accionada | todas las patologias que conozcan las
. trabajadores que  se | resolver las peticiones: (...) | accionadas segun su historia clinica.
Pretensiones
encuentran en estado de
debilidad manifiesta, | 3. Garantizar el derecho de | 5. Ordenar a las accionadas entregarle

como lo indica el articulo
13 de la Constitucion
Politica de Colombia.

3. Que el area de HSEQ se
enfoque en sus
verdaderas funciones y
haga valer la integridad
fisica de los trabajadores
de la empresa Consorcio

Express SAS.

peticién.

4. Vincular a la
Superintendencia de
Salud.

5. Vincular al Ministerio de
Trabajo 'y
Social.

Proteccién

un informe detallado de cada una de
las patologias que sufre.

6. Ordenar a las accionadas calificar el
origen de todas las patologias que
padece a la fecha seglin su historia
clinica.

7. Ordenar a las accionadas abstenerse
de generar futuras dilaciones en la
prestacion del servicio de salud.

8. Vincular a la Superintendencia de
Salud.
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Aclarado lo anterior, se procede a dilucidar los problemas juridicos restantes.

El sefior JHON JAMES PENA SILVA interpone accién de tutela con el fin de que se amparen
sus derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas y, en consecuencia, se
ordene a la NUEVA E.P.S. y a la I.P.S. BIENESTAR: (i) dar claridad sobre la patologia de su
pie derecho; (ii) autorizar las radiografias ordenadas por el ortopedista Ernesto José De La
Hoz Ledn; (iii) entregar la formula de los medicamentos ordenados por la clinica del dolor;
(iv) calificar el origen de todas sus patologias; y (v) entregar un informe detallado de cada

patologia.

Se encuentra probado con la documental obrante en el expediente, que el sefior JHON JAMES
PENA SILVA estd afiliado a la NUEVA E.P.S. en calidad de cotizante en el régimen

contributivo.

Asi las cosas, de cara a la solucién de los problemas juridicos, se abordara cada una de las
pretensiones del accionante, a fin de establecer si se ha configurado alguna vulneraciéon que

pueda ser objeto del amparo solicitado.

1. Frente alas pretensiones (i) y (v):

Solicita el accionante que se ordene a las accionadas dar claridad sobre la patologia de su pie

derecho y entregarle un informe detallado de cada una de sus patologias.

Como se esbozo en el marco normativo de esta providencia, para la procedencia de la acciéon
de tutela es imprescindible acreditar que no se cuenta con otros medios de defensa, o que,
teniéndolos, éstos no resultan idéneos y eficaces para lograr la protecciéon de los derechos

fundamentales.

En este caso, lo perseguido por el accionante es obtener informacién acerca de sus patologias,
sin embargo, tal solicitud es improcedente por via de tutela, pues cuenta con otro mecanismo
para obtenerla, verbigracia, el ejercicio del derecho de peticiéon consagrado en el articulo 23

de la Constitucidén Politica, seguin el cual:

“Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos
de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podrd reglamentar
su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales.”

En consonancia, la Ley 1755 de 2015 establece el objeto y modalidades de peticion que

pueden presentarse ante autoridades, de la siguiente manera:
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“Articulo 13. Objeto y modalidades del derecho de peticion ante autoridades. Toda persona
tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos sefialados
en este cédigo, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolucion
completa y de fondo sobre la misma.

Toda actuacién que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del
derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica, sin que sea
necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se podrd solicitar: el reconocimiento
de un derecho, la intervencién de una entidad o funcionario, la resolucién de una situacion
juridica, la prestacion de un servicio, requerir informacion, consultar, examinar y requerir
copias de documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.

El ejercicio del derecho de peticidn es gratuito vy puede realizarse sin necesidad de
representacién a través de abogado, o de persona mayor cuando se trate de menores en
relacion a las entidades dedicadas a su proteccion o formacién.” (Subrayas fuera del texto)

Asi las cosas, la accion de tutela no es el unico mecanismo con que cuenta el sefior JHON
JAMES PENA SILVA para satisfacer sus pretensiones, pues tiene la posibilidad de elevar una
peticién en la que solicite la informacién y los documentos requeridos; medio al que debe
acudir de manera principal, dado que no acredita alguna circunstancia que le impida elevar la
peticion por si mismo y que evidencie la imperiosa necesidad de la intervencion del Juez

Constitucional para obtener respuesta.

Por tal motivo, la accién de tutela es improcedente frente a este punto.

2. Frente a la pretension (iii):

En el hecho 8, el actor refiere que es un paciente con multiples patologias, por lo que esta
siendo tratado por clinica del dolor; que en la dltima valoracion realizada a través de tele-
consulta le ordenaron unos medicamentos, los cuales no le han sido entregados por cuanto

no ha llevado la férmula médica, toda vez que ésta nunca la recibié en el correo electroénico.

Por ello, solicita que se ordene a la NUEVA E.P.S. y a la L.P.S. BIENESTAR entregarle la

formula médica para poder reclamar los medicamentos.

Sobre este particular se resalta que, el documento que necesita el accionante también puede
ser solicitado por él directamente ante la IPS que le brindé el servicio, mediante peticion
verbal o escrita, sin que en el plenario obre prueba de haber agotado dicho mecanismo y no

haber obtenido respuesta; circunstancia que torna improcedente la accion de tutela.
Ahora bien, nétese que la pretension del accionante esta dirigida a que se le entregue la

férmula de los medicamentos ordenados por clinica del dolor, mas no esta dirigida al

suministro de los medicamentos.
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En todo caso, tampoco podria ampararse el derecho y ordenar a la EPS que entregue algiin
medicamento pues, por un lado, en el escrito de tutela no se dice cuales fueron los
medicamentos prescritos al sefior JHON JAMES PENA SILVA en la referida consulta médica;
y, por otro lado, si bien en memorial del 06 de septiembre de 2023 el accionante allegé un
documento expedido por la NUEVA E.P.S. donde se enlistan 6 medicamentos que tiene pre -
autorizados?!, alli no se establece cual o cuales fueron los ordenados en la consulta de clinica

del dolor, ni cual o cudles son los que no le han entregado.

3. Frente a la pretension (iv):

Solicita el accionante que se ordene a las accionadas calificar el origen de todas sus
patologias, segin su historia clinica. No obstante, esta pretension tampoco resulta

procedente, por las siguientes razones:

En lo que atafie a la calificaciéon en primera oportunidad, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993

en su inciso 29 establece que:

“Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales -ARP-, a las Compaiiias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud
EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el
grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de
acuerdo con la calificacion deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias
siguientes y la entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del
orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision serd apelable ante la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco (5) dias.
Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.”

Conforme a lo anterior, no es posible ordenar a la I.P.S. BIENESTAR realizar la calificacion de
las patologias del actor, pues no se encuentra enlistada en la norma como una de las

entidades responsables en efectuar dicha calificacion.

De otro lado, aun cuando la NUEVA E.P.S. si tiene dentro de sus competencias la
determinaciéon en primera oportunidad de la pérdida de capacidad laboral, asi como la
calificacion del grado de invalidez y el origen, es menester sefialar que, la pérdida de
capacidad laboral de una persona sera determinada unicamente cuando haya finalizado el

proceso de rehabilitacion integral o cuando alcance la mejoria médica mdxima (MMM).

Al respecto, el anterior Manual Unico para la Calificacién de la Invalidez contenido en el

Decreto 917 de 1999 establecia en su articulo 9° lo siguiente:

21 Pagina 4 del archivo pdf 19MemorialAccionante
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“Instrucciones Generales para los Calificadores. (...) La calificacion de la pérdida de
capacidad laboral del individuo deberd realizarse una vez se conozca el diagndstico definitivo
de la patologia, se termine el tratamiento y se hayan realizado los procesos de rehabilitacion
integral, o cuando atin sin terminar los mismos, exista un concepto médico desfavorable de
recuperacion o mejoria.”

Disposicion que fue reiterada en el Decreto 1507 de 2014 “Por el cual se expide el Manual
Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional”, anexo técnico,

en los siguientes términos:

“4. Definiciones relativas a la aplicacién. Con el objeto de valorar de la forma mds apropiada,
objetiva, equitativa y precisa las deficiencias, el Manual acogerd las siguientes definiciones
que se aplican en el proceso de calificacién:

(...)

4.6. Mejoria Médica Maxima 'MMM': Punto en el cual la condicion patoldgica se estabiliza
sustancialmente y es poco probable que cambie, ya sea para mejorar o empeorar, en el
proximo ario, con o sin tratamiento. Son sinénimos de este término: pérdida comprobable,
pérdidas fija y estable, cura mdxima, grado mdximo de mejoria médica, mdximo grado de
salud, curacion mdxima, mdxima rehabilitacion médica, estabilidad médica mdxima,
estabilidad médica, resultados médicos finales, médicamente estable, médicamente
estacionario, permanente y estacionario, no se puede ofrecer mds tratamiento o se da por
terminado el tratamiento. Incluye los tratamientos médicos, quirurgicos y de rehabilitacién
integral que se encuentren disponibles para las personas y que sean pertinentes segin la
condicién de salud.”

Sobre el tema, la Corte Constitucional en la Sentencia T-093 de 2016 considero:

“Esta Corporacién al desarrollar las normas mencionadas anteriormente ha establecido
cuatro reglas, las cuales deben ser observadas por las Juntas de Calificacién al momento de
expedir los dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral. La primera regla establece que el
trdmite de calificacién sélo puede adelantarse una vez se haya terminado la rehabilitacion
integral y el tratamiento, o se compruebe la imposibilidad de realizarlo...”

Teniendo en cuenta este marco normativo, en el presente asunto no se observa que el sefior
JHON JAMES PENA SILVA cuente con un concepto médico desfavorable de recuperacién, ni
obra prueba de que haya alcanzado la mejoria médica mdxima, circunstancias que, segun la
ley, son las que posibilitan la calificacién de la pérdida de capacidad laboral, con la

consecuente determinacion del grado de invalidez y el origen de la(s) patologia(s).

Tampoco se avizora dentro del plenario que, de manera previa a la accién de tutela, el actor
hubiera solicitado el agendamiento de una cita médica con el fin de dar inicio al tramite de
calificacion, ni que hubiera radicado expediente o historia clinica para su estudio, ni fueron
aportadas las historias clinicas en las que se indiquen las patologias diagnosticadas y en

virtud de las cuales sea dable que la EPS proceda con la calificacion del origen.

En ese orden, como no se encuentra acreditada una conducta vulneratoria de los derechos
fundamentales del accionante, endilgable a la NUEVA E.P.S., ni a la L.P.S. BIENESTAR, es por

lo que habra de declarase la improcedencia del amparo solicitado frente a este punto.
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4. Frente ala pretension (ii):

Manifiesta el accionante que el 28 de julio de 2023 fue valorado por el ortopedista Ernesto
José De La Hoz Leon, quien le ordend dos radiografias. Que el 17 de agosto de 2023 tuvo cita
con la Dra. Marcela Mena Martinez, en la que no se tuvo en cuenta la historia clinica del
ortopedista, sino que se cambié el concepto médico, ordenandose unas nuevas radiografias.
Agrega que le solicit6 a la Dra. Mena Martinez la historia clinica, pero no se la entregé, y que
ha llamado para programar las radiografias, pero no ha sido posible porque no hay agenda.
Por lo tanto, solicita que se ordene a las accionadas autorizar las radiografias ordenadas por

el ortopedista Ernesto José De La Hoz Leon.

El accionante aport6 una copia de la historia clinica del 28 de julio de 2023, de la atencién
recibida por el especialista en ortopedia y traumatologia, Dr. Ernesto José De La Hoz Ledn??;
asf como una copia de la orden No. 7018025431 de la misma fecha, en la que el médico le

prescribid los siguientes servicios?23:

Codigo Servicios Nota
873333 RADIOGRAFIA DE PIE (AP. LATERAL) Derecho
RADIOGRAFIA DE TOBILLO (AP. LATERAL Y
873431 06 0 0 Derecho
ROTACION INTERNA)

En el mismo documento, se dice que el servicio esta direccionado a BIENESTAR IPS -
IMAGENES DIAGNOSTICAS vy se incluye la siguiente advertencia: “Estimado afiliado, esta
orden médica no requiere ningtn trdmite. Puede acceder al servicio o medicamento
directamente en la IPS o farmacia asignada”; manifestacion que permite concluir que la

prestacion del servicio no esta supeditada a autorizaciones adicionales.

Ahora bien, pese a que el actor dice que el 17 de agosto de 2023 tuvo otra cita médica en la
que le “cambiaron el diagndstico” y le ordenaron “otras nuevas radiografias”, también dice que
no cuenta con los soportes por cuanto no le fueron entregados. A su turno, la NUEVA E.P.S.
no afirmé ni negd tales circunstancias, asi como tampoco refiri6 que la orden No.
7018025431 expedida por el Dr. Ernesto José De La Hoz Ledn hubiera perdido vigencia por la

existencia de una nueva orden; mientras que la I.P.S. BIENESTAR guardé silencio.

Asi las cosas, estando vigente la orden médica del 28 de julio de 2023, no se encuentra
probado que, a la fecha, se haya programado la toma de las radiografias, a pesar de que (i)
obra orden emitida por el médico tratante que da cuenta de su necesidad y pertinencia; (ii)

los servicios se encuentran incluidos en el Plan de Beneficios en Salud, contenido en la

22 Paginas 2y 3 del archivo pdf 10AtiendeRequerimientoAccionante
23 Pagina 5 del archivo pdf 19MemorialAccionante
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Resolucion 2802 de 2022; y (iii) no basta con que la EPS haya autorizado o direccionado el
servicio a un prestador adscrito a su red, pues ello corresponde a un mero visto bueno

administrativo, pero no es garantia de que se vaya a prestar el servicio ni en qué tiempo.

En consecuencia, como el deber de la EPS tan solo termina con la garantia efectiva de la
prestacion del servicio, en observancia de los pardmetros de oportunidad, continuidad y
calidad, sin ningun tipo de barreras administrativas o de cualquier indole que sean oponibles
al usuario, se concedera el amparo y se ordenara la NUEVA E.P.S. que le programe al sefior
JHON JAMES PENA SILVA la Radiografia de pie (AP. Lateral) - Derecho y la Radiografia de
tobillo (AP. Lateral y rotacién interna) - Derecho, a través de la L.P.S. BIENESTAR o de

cualquier otra IPS que se encuentre adscrita a su red de prestadores de servicios.

Finalmente, se desvinculard a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD por falta de

legitimacidn en la causa.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental a la salud de JHON JAMES PENA SILVA, por

las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA E.P.S. que en el término de TRES (3) DIAS HABILES
contados a partir de la notificacién de esta providencia, programe al sefior JHON JAMES
PENA SILVA la Radiografia de pie (AP. Lateral) - Derecho y la Radiografia de tobillo (AP.
Lateral y rotacion interna) — Derecho, de acuerdo con la orden médica del 28 de julio de 2023,
a través de la I.P.S. BIENESTAR o de cualquier otra IPS que se encuentre adscrita a su red de

prestadores de servicios.

TERCERO: DECLARAR IMPROCEDENTES las demas pretensiones, por las razones expuestas

en esta providencia.

CUARTO: DESVINCULAR a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD por falta de

legitimacidn en la causa.

QUINTO: Notifiquese a las partes por el medio mas eficaz y expedito, advirtiéndoles que
cuentan con el término de tres (3) dias habiles para impugnar esta providencia, contados a

partir del dia siguiente de su notificacion.
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La impugnacion debera ser remitida al email: j08lpcbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

SEXTO: En caso de que la sentencia no sea impugnada, por Secretaria remitase el expediente

a la Corte Constitucional para que surta el tramite eventual de revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Drimalemandiieometadto

I
DIANA FERNANDA ERASSO FUERTES
JUEZ
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