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Rama Judicial Del Poder Pablico
JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota. D. C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicado: 2020-00408

Accionante: AIDEE GOMEZ VARGAS

Accionada: NUEVA E.P.S.

Vinculados: UNION TEMPORAL CLINICA NUEVA EL LAGO y ADRES.

I.- ASUNTO:

Procede el despacho a proferir la sentencia que en derecho corresponda
para finiquitar el tramite de la ACCION DE TUTELA de la referencia.

II.- ACCIONANTE:

Se trata de la sefiora AIDEE GOMEZ VARGAS, mayor de edad, quien
acttia en nombre propio.

II1.- ACCIONADAS:

Se dirige la presente ACCION DE TUTELA contra NUEVA E.P.S.
VINCULADOS: UNION TEMPORAL CLINICA NUEVA EL LAGO y ADRES.

IV.- DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS:

La petente cita los derechos a la VIDA, SALUD, DIGNIDAD HUMANA
y PETICION.

V.- OMISION ENDILGADA A LA ACCIONADA:

Aduce la accionante que pertenece al régimen contributivo en salud,
encontrandose afiliada a la NUEVA E.P.S., que tiene 82 afios sin poderse valer
por si misma dado su estado de salud, debiendo desplazarse en silla de ruedas
pues tiene una limitacion funcional, sumado a ello, el dolor que presenta es
severo.

Afirma que el 5 de noviembre de 2019 su médico tratante le dio remisién
para el reemplazo articular de cadera por dolor, limitacidon funcional y signos
artrdsicos severos, asi como junta especializada para evaluacion de reemplazos
articulares y radiografia de cadera comparativa.

Sostiene que el 28 de noviembre de 2019 su médico tratante de la Unidn
Temporal Clinica Nueva El Lago le ordend valoracién grupo de reemplazos
articulares, estudios de extensiébn con diagnostico COXARTROSIS NO
ESPECIFICADA.

Refiere que el 5 de febrero de 2020 radicd la respectiva orden de
reemplazo protésico total complejo de cadera, asignandosele la cita con el



2

especialista de ortopedia reemplazos de cadera para el 21 de marzo de esta
anualidad, la que fue cancelada por la pandemia.

Dice que, mediante derecho de peticion del 19 de septiembre de 2020,
le solicitd a NUEVA E.P.S. la reasignacion de la cita médica para reemplazo
protésico total complejo de cadera, empero, le contesta dicha entidad que la
cita le habia sido programada para el 21 de marzo del presente afo, es decir,
no le brinda una respuesta de fondo sobre la reasignacion de la cita.

Pretende con esta accion constitucional le sean tutelados los derechos
fundamentales por ella invocados, ordenandole a la E.P.S. accionada le
programe nueva fecha para la cirugia de reemplazo protésico total complejo
de cadera, asi como los insumos necesarios descritos en la orden médica,
vastagos primarios cementados y no cementados con promed, copa de doble
movilidad cementada con lepine, asi como el tratamiento integral que se
requiera.

VI.- TRAMITE PROCESAL:

Mediante auto fechado 4 de noviembre de 2020 se admiti6 la solicitud,
se ordend notificar a la entidad accionada y vinculados, a quienes se les solicitd
un informe respecto a los hechos resefiados.

NUEVA E.P.S. manifestd que la accionante se encuentra activa en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud a través de dicha entidad, a
quien le ha prestado todos los servicios médicos que ha requerido para el
tratamiento de sus patologias, garantizandole el servicio de salud dentro de su
red de prestadores de servicios de salud contratadas.

Afirma que no existe carta de negacion de servicios de salud por parte
de la EPS a la petente, por el contrario, le ha autorizado los servicios que ha
solicitado.

Dice que la accidn de tutela resulta improcedente cuando se pretende
obtener la prestacién del servicio de salud, sin que exista orden del médico
tratante que determine su idoneidad para el manejo de la enfermedad que
pueda padecer el paciente, ademas, que las ordenes médicas tienen un término
de vigencia.

ADRES y UNION TEMPORAL CLINICA NUEVA EL LAGO guardaron
silencio, a pesar de que via correo electrénico el 6 y 10 de noviembre de 2020,
respectivamente, se les remiti6 nuevamente los anexos de la tutela como
aquellas lo solicitaron el 6 del mismo mes y afno.

VII- CONSIDERACIONES:

1.- LA ACCION DE TUTELA, constituye un logro alcanzado por la
colectividad con ocasion de la expedicién de la Constitucion Politica de 1991,
para frenar los desafueros de las autoridades, cuando quiera que con hechos
u omisiones comprometan los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La finalidad de esa accidn es lograr que, a falta de via judicial ordinaria,
mediante un trdmite preferente y sumario, el juez ante quien se acuda dé una
orden de actuar o abstenerse de hacerlo, tendiente a hacer cesar la vulneracion
0 amenaza de violacién denunciada.
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El art. 86 de nuestra Carta magna asi lo consagrd. También advirtid su
procedencia contra particulares encargados de la prestacion de servicios
publicos o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de indefensién o
subordinacion.

2.- DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS.

El art. 11 de la C.P. consagré el derecho a LA VIDA, en dicho normativo
se dispuso: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”.

Sobre ese mismo derecho, la Corte Constitucional, en Sentencia T-370
de 1998, Magistrado ALFREDO BELTRAN SIERRA, dijo:

"La proteccion y conservacion del derecho a la vida escapa a
cualquier discusion de cardcter legal o contractual. No es
aceptable que en un Estado Social de Derecho, fundado en el
respeto de la dignidad humana (articulo 1 de la Constitucion), y
en la conservacion del valor de la vida (Preambulo y articulo 11
de la Constitucion), se pueda tolerar que ante el apremio de un
individuo de recibir un tratamiento médico para conservar su
existencia, se antepongan intereses de cardcter economico, o
una disposicion de cardcter legal, tal como sucedio en el caso del
sefior ...... , que ante la falta de recursos para cubrir el porcentaje
que por disposicion legal estaba obligado a aportar, no se le
suministro el tratamiento requerido ...... .7

LA SALUD esta muy ligada al derecho a la vida, cuando la transgresién
del primero compromete el derecho fundamental a la vida.

Respecto de ese tema, en Sentencia T-121/15 la Corte Constitucional
expreso:

"3.3.2. Ahondando en la faceta de la salud como derecho, resulta
oportuno mencionar que ha atravesado un proceso de evolucion
a nivel jurisprudencial y legislativo, cuyo estado actual implica su
categorizacion como derecho fundamental autonomo. Para tal
efecto, desde el punto de vista dogmatico, se considero que dicha
caracteristica se explica por su estrecha relacion con el principio
de la dignidad humana, por su vinculo con las condiciones
materiales de existencia y por su condicion de garante de la
integridad fisica y moral de las personas.

Esta nueva categorizacion fue consagrada por el legislador
estatutario en la Ley 1751 de 2015[11], cuyo control previo de
constitucionalidad se ejercio a través de la Sentencia C-313 de
2014[12]. Asi las cosas, tanto en el articulo 1 como en el 2, se
dispone que la salud es un derecho fundamental auténomo e
irrenunciable[13] y que comprende —entre otros elementos— el
acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad, con el fin de alcanzar su preservacion, mejoramiento y
promocion.”.

Mucho mas ha de exigirse respecto al derecho a la Salud por parte
del Estado, pues aquél fue consagrado a cargo de este como un servicio
publico, el cual comporta garantizar “a todas las personas el acceso a los servicios

de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, correspondiéndole al ente
estatal “"organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los

habitantes...” (art. 49 de la C.N.).
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La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a la salud ostenta la

categoria de fundamental, “As;/ /as cosas, puede sostenerse que tiene naturaleza
de derecho fundamental, de manera autonoma, el derecho a recibir la atencion de
salud definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan
Obligatorio de Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias
-, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones basicas
definidas en la Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido
los contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo
claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas —contributivo,
subsidiado, etc.-. La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al considerar el
fenomeno de la transmutacion de los derechos prestacionales en derechos
subjetivos.

La naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la salud en
los términos del fundamento anterior, implica que tratandose de la negacion de un
servicio, medicamento o procedimiento establecido en el P.O.S., se estaria frente a
la violacion de un derecho fundamental. No es necesario, en este escenario, que
exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer
elemento de procedibilidad de tutela: violacion o amenaza de un derecho

fundamental” (Sentencia T-859 de 2003).

La Corte Constitucional en sentencia T-291/16 dando alcance al derecho

a la DIGNIDAD HUMANA, sefiald que “Entendido como derecho fundamental
autonomo, la Corte ha determinado que la dignidad humana equivale: (i) al merecimiento de
un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y (ii) a la facultad que tiene
toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicion humana. Por tanto, la
dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo
reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado.”

En el titulo II, Capitulo 1 de la Constitucion Politica se consagraron en
forma expresa algunos derechos fundamentales, entre ellos el de PETICION.
Al respecto anota el art. 23 de ese ordenamiento juridico:

"Articulo 23. 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 podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para
garantizar los derechos fundamentales.”. -

Hace parte del nucleo esencial de ese derecho fundamental, como lo
ha anotado reiteradas ocasiones la Corte Constitucional, la efectividad y pronta
respuesta a la solicitud elevada ante la autoridad; por tanto, la operancia del
silencio administrativo, asi abra via a una demanda ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, no trastoca en improcedente la accion de tutela,
pues en todo caso, mientras no se dé respuesta real a la peticion, este derecho
sigue en estado de vulneracion. La accion contenciosa no busca, como si lo
hace la de tutela, la respuesta a la peticion, sino ataca la decisidén presunta, el
fondo mismo de la resolucién.

Sobre este tema dijo la Corte Constitucional en sentencia 242 de 1993:

...... no se debe confundir el derecho de peticion -cuyo niicleo
esencial radica en la posibilidad de acudir ante la autoridad y
en obtener pronta resolucion con el contenido de lo que se pide,
es decir con Ia materia de la peticion, la falta de respuesta o la
resolucion tardia son formas de violacion de aquél y son
susceptibles de la actuacion protectora del juez mediante el
uso de la accion de tutela, pues en tales casos conculca un
derecho constitucional fundamental. En cambio, lo que se
debate ante la jurisdiccion cuando se acusa el acto expreso o
presunto, proferido por la administracion, alude al fondo de lo
pedido, de manera independiente al derecho de del 5 de julio

. s ”

de peticion como tal. (.....).".
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Ademas, siendo de su esencia el obtener pronta resolucion, esta debe
producirse dentro de los términos legales dispuestos para ese fin, pues
vencidos acaece la vulneracidon al derecho de peticién. También sobre ese
punto se ha pronunciado la Corte Constitucional en reiterados fallos de revision.

Actualmente el DERECHO DE PETICION se encuentra regulado en el
Titulo II, Capitulo I del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, sustituido por la Ley 1755 del 30 de junio de 2015,
y concretamente sobre el término para su resolucion se ha establecido el de
quince (15) dias siguientes a su recepcion (art. 14 CPACA).

VIII.- CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto se puede establecer las siguientes
circunstancias de hecho:

a.- La sefora AIDEE GOMEZ VARGAS se encuentra afiliada a NUEVA
EPS, segln da cuenta la documentacién aportada junto con el escrito de tutela
y lo afirmado por la accionada en la contestacion de la tutela.

b.- La accionante tiene diagndstico de “COXARTROSIS NO ESPECIFICADA",
como se desprende de su historia clinica, a quien la junta médica reemplazos
articulares el 28 de enero de 2020 le prescribié el procedimiento quirdrgico

“REEMPLAZO PROTESICO TOTAL Ci OMPLEJO DE CADERA (ARTROSIS
SECUNDARIA) PROGRAMAR COMO REVISION SE SOLICITAN VASTAGOS
PRIMARIOS CEMENTADOS Y NO CEMENTADOS CON PROMED, SE SOLICITA COPA

DE DOBLE MOVILIDAD CEMENTADA CON LEPINE", procedimiento que no
aparece suministrado a la petente.

c.- Dicha orden fue prescrita por médicos adscritos la IPS que tiene
convenio con la Entidad Promotora de Salud accionada, tal como se acredita
con la epicrisis de la accionante.

d.- Seguin lo manifestd la petente en el escrito de tutela el procedimiento
quirdrgico antes sefialado le habia sido programado para el 21 de marzo de
2020, sin embargo, por la emergencia sanitaria que afronta el pais con ocasién
al COVID - 19 la misma le fue suspendida, sin que a la fecha se le hubiese
programado nuevamente.

Si bien es cierto, las anteriores circunstancias del caso bajo estudio,
permiten al despacho concluir que la sefiora AIDEE GOMEZ VARGAS padece
una afectacion de su salud por la patologia que la agobia, y que de no encontrar
atencion adecuada en el sistema de salud comprometeria la misma,
circunstancia que se prueba con la epicrisis que fue adosada al escrito de
tutela, no lo es menos, que las actuales circunstancias de emergencia sanitaria
que vive el pais por la pandemia del COVID-19 no le han permitido a las
entidades promotoras de salud prestar al 100% los servicios de salud
programados con anterioridad a la declaratoria del confinamiento, mas aun
teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada paciente, como es
el caso de la aca accionante quien ademas de ser una persona de la tercera
edad, al contar con 82 afos, presenta morbilidades como diabetes, entre otros,
situacion que pondria en riesgo su salud ante una eventual intervencién
quirdrgica.

Sin embargo, no es el juez de tutela el llamado a determinar si es
procedente o no un servicio de salud ordenado por un médico tratante, pues la
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jurisprudencia constitucional ha sido enfatica al indicar que este carece del
conocimiento cientifico necesario al efecto y ademas ha manifestado que basta
con la orden expedida por el médico que conoce y trata la patologia que padece
el paciente.

Al respecto en sentencia T-345-13 la Corte Constitucional precisd

“Siendo el médico tratante la persona facultada para prescribir y diagnosticar en
uno u otro sentido, la actuacion del Juez Constitucional debe ir encaminada a
impedir la violacion de los derechos fundamentales del paciente y a garantizar el
cumplimiento efectivo de las garantias constitucionales minimas, luego el juez no
puede valorar un procedimiento médico. Por ello, al carecer del conocimiento
cientifico adecuado para determinar qué tratamiento médico requiere, en una
situacion dada, un paciente en particular podria, de buena fe pero erroneamente,
ordenar tratamientos que son ineficientes respecto de la patologia del paciente, o
incluso, podria ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de quien busca, por
medio de la tutela, recibir atencion médica en amparo de sus derechos. Por lo tanto,
la condicion esencial para que el juez constitucional ordene que se suministre un
determinado procedimiento médico o en general se reconozcan prestaciones en
materia de salud, es que éste haya sido ordenado por el médico tratante, pues lo
que se busca es resguardar el principio segiin el cual, el criterio médico no puede
ser remplazado por el juridico, y solo los profesionales de la medicina pueden

decidir sobre la necesidad y la pertinencia de un tratamiento médico”.

Por lo anterior, el despacho teniendo en cuenta que las circunstancias
actuales cambian el panorama de salud de la accionante, dispondra que la
NUEVA EPS accionada conforme una junta médica para que le emita una nueva
valoracién que permita determinar si la accionante es o no candidata a ser

intervenida quirdrgicamente en el procedimiento “REEMPLAZO PROTESICO
TOTAL COMPLEJO DE CADERA (ARTROSIS SECUNDARIA) PROGRAMAR COMO
REVISION SE SOLICITAN VASTAGOS PRIMARIOS CEMENTADOS Y NO
CEMENTADOS CON PROMED, SE SOLICITA COPA DE DOBLE MOVILIDAD

CEMENTADA CON LEPINE", conforme la orden médica del 28 de enero de 2020,
teniendo en cuenta su edad y posibles morbilidades que presenta, en el caso
que determine dicha junta médica que no es apta para tal procedimiento le
indique el tratamiento a seguir encaminado a lograr su recuperacion, o al
menos, asegurar la estabilidad de su estado de salud, en caso de establecer
que se encuentra en condiciones para ser intervenida quirirgicamente, se le
ordenara a la EPS le programa y autorice dicho servicio, con todas las medidas
de bioseguridad que sean necesarias.

Lo anterior, teniendo en cuenta que como se sabe, corresponde a la
EPS, la oportuna, eficaz y debida atencién médica de los pacientes afiliados a
ella de conformidad con lo previsto en la Ley 100 de 1993, por lo que, la
desatencion por parte de la accionada, en el caso de la tutelante, constituye
vulneracién al derecho a la salud y a la vida de la agenciada en la medida en
que es NUEVA EPS la encargada de velar por la eficaz prestacion del servicio
de salud a sus afiliados, garantizando un servicio oportuno.

Frente al tratamiento integral su concesion resulta improcedente, ya que
la jurisprudencia ha sido enfatica en reiterar que la tutela no procede para
acceder al amparo de derechos futuros e inciertos, ahora, el no
cumplimiento del servicio programado para el pasado mes de marzo no se
debid a la voluntad de la accionada, por el contrario, se debid a la pandemia
gue nos aqueja y que es de publico conocimiento, tal como lo reconocié la
tutelante en su demanda.

En cuanto al derecho de peticion habra de negarse el amparo, toda vez
que la accionante no aportd el derecho de peticién que afirma le elevéd a la
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accionada el 19 de septiembre de 2020, ni la respuesta que aduce le emitid,
sin poderse establecer si esta fue o no de fondo.

IX.- DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado DOCE CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA. D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos a la salud en conexidad con la vida
de AIDEE GOMEZ VARGAS por las razones expuestas en la parte motiva de
este proveido.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS por intermedio de su
representante legal o quien haga sus veces, tome las medidas necesarias para
que en el término de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de la
presente sentencia, conforme una junta médica de especialistas que emitan
una nueva valoracién a la accionante, que permita determinar si ésta es o no

candidata a ser intervenida quirirgicamente en el procedimiento “REEMPLAZO
PROTESICO TOTAL COMPLEJO DE CADERA (ARTROSIS SECUNDARIA) PROGRAMAR
COMO REVISION SE SOLICITAN VASTAGOS PRIMARIOS CEMENTADOS Y NO
CEMENTADOS CON PROMED, SE SOLICITA COPA DE DOBLE MOVILIDAD

CEMENTADA CON LEPINE", conforme la orden médica del 28 de enero de 2020,
teniendo en cuenta su edad y posibles morbilidades que presenta.

En el caso que determine dicha junta médica que no es apta para tal
procedimiento le indique el tratamiento a seguir encaminado a lograr su
recuperacion, o al menos, asegurar la estabilidad de su estado de salud.

En el caso de establecer que se encuentra en condiciones para ser
intervenida quirdrgicamente, se le ordena a la NUEVA E.P.S. que una vez
obtenga dicho concepto médico, le programe y autorice a la sefiora AIDEE
GOMEZ VARGAS, a través de las instituciones prestadoras de salud con las que

tenga convenio, el procedimiento “REEMPLAZO PROTESICO TOTAL COMPLEJO DE
CADERA (ARTROSIS SECUNDARIA) PROGRAMAR COMO REVISION SE SOLICITAN
VASTAGOS PRIMARIOS CEMENTADOS Y NO CEMENTADOS CON PROMED, SE

SOLICITA COPA DE DOBLE MOVILIDAD CEMENTADA CON LEPINE", conforme la
orden médica del 28 de enero de 2020, con todas las medidas de bioseguridad
gue sean necesarias.

TERCERO: NEGAR la pretensién del tratamiento integral y el derecho
de peticion, tal y como se consignd en la parte motiva de este fallo.

CUARTO: DESVINCULAR de la presente accién de tutela a UNION
TEMPORAL CLINICA NUEVA EL LAGO y ADRES.

QUINTO: DISPONER que por secretaria se notifique el presente fallo
en la forma establecida por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991,
Reglamentario de la Accién de Tutela, indicando a las partes que pueden
impugnarla en los 3 dias siguientes.

SEXTO: En caso de no ser impugnada la decisién,,ENViESE el expediente
a la Corte Constitucional para su eventual revision. OFICIESE.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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