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RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCER PENAL MUNICIPAL
CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS
FLORENCIA - CAQUETA

Proceso : Accion de tutela

Radicacion : 18-001-40-04-003-2021-00182-00

Accionante : LUIS ALEJANDRO MONTANA ORTEGA agente
oficioso de NELLY PENA DE OSORIO

Accionado : MEDIMAS EPS Y OTROS

Sentencia : 002

Florencia, Caquetd, siete (7) de enero de dos mil veintidds (2022)
1.- ASUNTO

Resolver la accion de tutela interpuesta por el Abogado LUIS ALEJANDRO
MONTANA ORTEGA como agente oficioso de la sefiora NELLY PENA DE OSORIO
en contra de MEDIMAS EPS, vinculdndose a la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-, por la
presunta vulneracion de su derecho fundamental a la salud, vida digna vy
seguridad social.

2.- ANTECEDENTES

Funda el Abogado LUIS ALEJANDRO MONTANA ORTEGA la solicitud de amparo
en favor de la sefiora NELLY PENA DE OSORIO, en los siguientes hechos:

Aduce que la sefiora NELLY PENA DE OSORIO, se encuentra afiliada al Sistema de
Seguridad Social en Salud por intermedio de la EPS MEDIMAS; que, conforme a la
historia clinica, se le diagnosticé “INFECCION DE VIAS URINARIAS, SITIO NO
ESPECIFICADO™ y “DIABETES MELLITUS NO INSULINODEPENDIENTE SIN MENCION DE
COMPLICACION",

Que, con el fin de realizarsele un diagndstico acertado, se le ordend la prdctica
de un "UROCULTIVO" y una “CISTOSCOPIA CON LAVADO VESICAL", sin embargo,
pese a los multiples requerimientos realizados por la senora Nelly, la Entidad de
salud, no le autorizd el primero de los exdmenes, razon por la que, decidid costear
el mismo de manera parficular.

Manifiesta que, respecto a la “Cistoscopia con Lavado Vesical”, Medimds ha
omitido la expedicion de la correspondiente autorizacion, situacion con la que
vulnera los derechos fundamentales de la actora.
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2.1. MEDIDA PROVISIONAL

Fundamenté el accionante la solicitud de medida provisional en los siguientes
términos: “La sefiora NELLY PENA DE OSORIO requiere que MEDIMAS EPS autorice
de manera inmediata la realizacion del siguiente examen diagndstico que
ordend el médico fratante:

CISTOSCOPIA TRANSURETRAL

Observaciones: CON LAVADO VESICAL

Lo anterior se justifica por cuanto MEDIMAS EPS se mostrado renuente en
autorizar la realizacion inmediata del examen pese la urgencia del mismo, pues
la sefiora NELLY PENA DE OSORIO es una persona de 73 afios y sus problemas de
salud requieren de un diagnodstico oportuno para optar por el respectivo
tratamiento médico.”; la referida solicitud, fue resuelta en el Auto admisorio de
la accidn, en el que se concedid la misma, y consecuentemente se ordend
"“TERCERO: ORDENAR a MEDIMAS EPS, que en el término de dos (2) horas
siguientes al recibo de la correspondiente comunicacion, autorice, programe e
indique a la sefiora NELLY PENA DE OSORIO, la fecha y hora cierta en la que se
llevara a cabo el procedimiento de examen de CISTOSCOPIA TRANSURETRAL
Observaciones: CON LAVADO VESICA.”

2.2. PETICION

Adicional a lo anteriormente senalado, solicitd el accionante se tutelen los
derechos fundamentales de la sefora NELLY PENA DE OSORIO, vy
consecuentemente se ordene a MEDIMAS, que: (i) “se abstenga de imponer
barreras de tipo administrativo que impidan la eficiente, continua e integral
prestacion del servicio médico, garantizando de esta manera los derechos
fundamentales de la sefiora NELLY PENA DE OSORIO”; (ii) que, “preste de ahora
en adelante todos los servicios médicos especializados, terapias de
rehabilitacion, suministros de medicamentos, instrumentos, ayudas técnicas,
exdmenes diagndsticos, vidticos, entre ofros, garantizando una PRESTACION
INTEGRAL DEL SERVICIO MEDICO".

3. - ACTUACION PROCESAL

El 27 de diciembre de 2021, correspondid por reparto a este despacho, la accidn
de tutela de la referencial, la cual se admiti® mediante auto del 28 de
diciembre?, a través del cual se dispuso oficiar a la entidad accionada, para
que, en el término legal de 2 dias se pronunciara sobre los hechos planteados
en el escrito de tutela, al tiempo que, se concedid la medida provisional
solicitada y se ordend la vinculaciéon de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-.

! Ver archivo “02ActaReparto” del expediente digital.
2 Ver archivo “06AutoAdmisorio” del expediente digital.
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4.- RESPUESTA DE LAS PARTES ACCIONADAS

4.1. La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD -ADRES-, mediante escrito?® allegado el 29 de diciembre de
20214, suscrito por la Jefe de la Oficina Juridica, senald que, indicd que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 y
atendiendo lo establecido en el articulo 21 del Decreto 1429 de 2016 modificado
por el arficulo 1 del Decreto 546 de 2017, del primero (01) de agosto del ano
2017, entré en operacion esa Administradora, como una entidad adscrita al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada de
administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia -
FOSYGA, del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud - FONSAET,
los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto de
prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Conftributivo, los
recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Confribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

Manifestd que, es funcidon de la EPS, y no de esa Administradora, la prestacion
de los servicios de salud, por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se
produciria por una omision no atribuible a esa Enfidad, situacion que
fundamenta una clara falta de legitimaciéon en la causa por pasiva; adujo que,
las EPS tienen la obligacion de garantizar la prestacion oportuna del servicio de
salud de a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de
prestadores, por lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencion,
ni refrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud con
fundamento en la prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas con el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC.

Afirmoé que, respecto de la pretension relacionada con el “reembolso” del valor
de los gastos que realice la EPS, lo mismo constituye una solicitud antijuridica,
puesto que a partir de la promulgaciéon de las Resoluciones 205 y 206 de 2020
proferidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, se fijaron los
presupuestos mdaximos para que las EPS o las EOC garanticen la atenciéon
integral de sus afiliados, respecto de medicamentos, procedimientos y servicios
complementarios asociados a una condicion de salud, que se encuentren
autorizadas por la autoridad competente del pais, que no se encuentren
financiados porla Unidad de Pago por Capitacion (UPC), ni por otro mecanismo
de financiacion y que no se encuentren excluidos de acuerdo con lo
establecido en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 y cumplan las condiciones

senaladas en los anteriores actos administrativos.

% Ver archivos “14RespuestaADRES” del expediente digital.
4 Ver archivos “13CorreoRespuestaADRES” del expediente digital.
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Solicitd ser desvinculado del frdmite de la accidon y que se niegue el recobro a

favor de la EPS.

4.2. MEDIMAS EPS, mediante escritos allegado el 30 de diciembre de 2021¢,
suscrito por su apoderada general, informd que, actualmente la accionante se
encuentra como afiliada activa de esa EPS dentro del régimen contributivo, asi:

Consulta Integral ol s IRl M-SR N

EPS ® por documents  Tipo de doc Namero de documento Q 3

[Medimas E.£.S v O pos nombre [Cédula Cudodani v]  |26615360

Grupo Familiar

T.lden. Nro. Documento  Primer ;pclhdo Segundo apclhdo Primer nombre Segundo nombre Fecha nacmiento  Tipo afiliado 388

4 | COTIZANTE

(] Vigentes ® oo @ Suspendid ) tnzoie @ cancelacdn-grer ® rochaace ) oesmfiade

® yuianiade

AFILIADO EN PROGRAMA ESPECIAL: CANCER, CANCER, CARDIOMETABOLICO, CARDIOMETABOLICO

CARDIOMETABOLICO, CARDIOMETABQLICO
Fch. Radicac. Wo. Radicac. Formulasso. Tipo afiliada. Fch. afiliacién, Ech Afil SGSSS, Discapacidad
|01/08/2017 |0 1o [BENEFICIARIO  [[01/08/2017 || 1370872004 [NmeGUNA
Grado Tipo ident, No. documnento, 1er. apellido. 2do. apeilido, 1er. nambre, 2do. nambre,
[nInGUNA || cédula Ciudadania || 26515360 |PeRiA || oe osorio | nELLy l
Fch. nacimto. Edad Sexo tst:do awvil Tipo ident conyuge No. doo conyuge
[10/02/1548 |73 | FemENING {|so=Ro I ||
Direccién e residencia Tel. rusidancia Tul. colular Ubicac. residencia  Municipio Rasidencia
|KRA & 12 NO 5% LA UIBERTAD FLORECH | 4358522 \ [| urBANA Florencia - CAQUETA |
[PS o la que pertenece Tel. IPS Direccion de 1PS Regeonol Ususano
| MEDICED PRADO | 3202729145 | CARRERA 9A No 9-30 Regional Huila |
Estado afilisc. Razén ectado. Fch fin urgan. Feh inic. pleno. Feh. retiro Origen afiliacién
|VIGENTES J[al dis - empleadar pago =l da {31/07/2017 [[o1/0812017 I | TR251L4DG DE
Mivel 1BC. Dies cont. Semones D T oo | TOTANIE MR . gt Al BOUK D e
[1 ||57ss |82z [ (I || 02/08/2017 [1583

Que, frente al servicio requerido dentro del tramite tutelar, expidid la

autorizacién correspondiente, asi:

o ‘ medimnas

DATOS DE USUARIO
Nombre: NELLY PERA DE OSORID Nivel 1IBC: 1 Departamento: Caqueta Tipo afiliado: Beneficlario
Documento:  Cedula Ciudadania - 26615360 Dx Principal: N300 Municipio: Florancia Email: Dmaﬁm_‘wﬂw o
Fch nacimiento: 1948-02-10 Edad: 73ahos  Sexo: Femaenina Direccion: KRA 6 12 NO 59 LA LIBERTAD FLORECIA Telefono:
DATOS DE IPS
IPS Primaria: MEDICED PRADO Plan: Contributivo Régimen: Contributive
IPS solicita:  Urocaq Eu lps Entidad recobro:  No Aplica Origen: NA
CUM/ICUP  Cod Interno Serviclo Cantidad  Bilateral ECluu Fch No.
xtorna
573201 32082 573201.CISTOSCOPIA TRANSURETRAL 1 NO  Enfermedad 20112/2021 15:23:37 444315911
general
INSTITUCION REMITIDA Observaciones: .- LAVADO VESICAL -
Nombre IPS: Urocaq Eu lps
NIT: 828002008 Teléfono: 4359141 Ext 101 Municipio: Florencia
Codigo Sede: 180010726401  Direccion: gweg AZ‘ BRR. FLORENCIA. Departamento: CAQUETA
TIPO DE PAGO lwoarm'ra Autoxizacion vakda sciamente dentro Ge los 90 dias
tus datos en nuestra
COPAGO: 15 VLR. MODERADORA: 00 Capitacion IPS: pAgtu w.b npo 0 en nuestras oficinas de atencidn al afiliado

% Ver archivos “09RespuestaMedimas.pdf” del expediente digital.
® Ver archivos “08CorreoRespuestaMedimas.pdf” del expediente digital.
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Porlo que, le informd lo mismo a fravés de llamada a la accionante y mediante
correo electrénico, solicité a UROCAQ, la programacion del mismo a la senora
Pena de Osorio, asi:

LAccién de Tutela / Medida Provisional NELLY PENA DE OSORIO Cédula de Ciudadania 26615360 41

“ Adriana Mar
P,

-------

cela Rodriguez Barrios C oy i e S

Buen dia

Cordia! saludo

solicito de su colaboracion , para programar a la usuaria en mencion para la realizacion del siguiente procedimiento;
573201.CISTOSCOPIA TRANSURETRAL

quedo aten a sus comentarios;

Aduce que, respecto al tratamiento integral, ala paciente se le estd autorizando
todo lo ordenado por el médico fratante, con lo que se garantiza la prestacion
de los servicios; indica que, debe tenerse en cuenta que los recursos del sistema
de salud son finitos y deben utilizarse en servicios que mejoren el estado de salud
de los usuarios adscritos al sistema general de seguridad social en salud.

Adicionalmente manifestd que, debe tenerse en cuenta las obligaciones de los
afiliados con fundamento en el Articulo 10 de la Ley Estatutaria 1751, por medio
de la cual se regula el derecho fundamental a la salud, y que establece:
“Articulo 10. Derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion
del servicio de salud. Las personas tienen los siguientes derechos relacionados
con la prestacion del servicio de salud: (...) h) Suministrar de manera oportuna y
suficiente la informacion que se requiera para efectos del servicio”, lo que
concuerda con lo estipulado en el CAPITULO Il “DEBERES DE LOS AFILIADOS”, de
la Carta de derechos y deberes del afiliado, en la que se relaciona entre otros
“eSuministrar de manera voluntaria, oportuna y suficiente la informacion que se
requiera para efectos de recibir el servicio de salud, incluyendo los Documentos
de Voluntad Anficipada.”

Que, en ese orden de ideas, teniendo en cuenta el proceso administrativo
estipulado para la autorizacion y posterior materializaciéon de los servicios
prescritos, y teniendo en cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional
en sentencia 012 de 2011, que considerd la obligatoriedad de la exigencia de
una orden médica actualizada al paciente, para establecer la evolucion de su
cuadro clinico y por ende, los ajustes que el médico fratante considere
necesarios, tanto en la dosis como en la frecuencia de administracion, es
considerada razonable, pues busca garantizar su salud, y en consecuencia, no
se estaria vulnerando el derecho al acceso a los servicios en forma oportuna y
con calidad, salvo que dicho requerimiento, esté acompanado de la negativa

5
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de la entidad accionada de programar las citas médicas requeridas; que, pese
a lo anterior, al expediente no se allegd por parte de la interesada, prueba
alguna a fravés de la cual fuera posible establecer el frdmite adelantado ante
la EPS.

Que, para expedir autorizaciones, debe realizarse el siguiente frdmite en la EPS,

. —
- . - — FRESCRIPCION DE
SOLUCITUD 'c! _] SERVICIO A TRAVES
—4 SEAVICIOS DEf APUCATIVO
ORDENADD POR MIPRES
kk-eonco TRATANTE - y
’
™ BEVISSONS b
I RADICACION DE AUDITORIA POR
DOCUMENTOS PARTE DE CENTRAL
P—1e POR EL USUARIO T NACIONAL DE
EN LINEA DE

‘:‘752"'1"‘5 IONES

g .

L rRENTE (OAU] )

8 REVIEION Y k- APROBACION O
AVUDITORIA POR g AN'ULA'CIO't'DC
P PARTE ODE CENTRAL SERVICIOS

SOLCTITADOS

NACIONAL DE . o

A\ AUTORIZACIONES )

MENSAIE DL TEXTO

” y " A " .
AFROBaciONO .-‘7::‘;‘-,/'\‘“-".5-
) -4 ‘ ] APAASGTOY
. » ‘
p— ANUTACION D APSROBAC ION DL
SERVICIOS S
SOLCTTADGS - —
. >
™
— “ USLIARMIO ACCEDE A
USLAAMO ACCEDE A ORDENAMSINTOS O
ORENAMASIENTOS DS —  AMAANERA PRLSONCWAL
d  AAANCRA PRECSENC AL 1O ELECTROMIKA
POAL) © ELECTRONE A { VIA WEIR)
. »

{ VA WIB)

Como consecuencia de lo anterior, elevo |as siguientes peticiones:

“Solicito a su Senoria, se sirva declarar IMPROCEDENTE la presente accion, por
inexistencia de negacion y/o violacion del derecho fundamental de la salud de
la accionante, por parte de MEDIMAS EPS toda vez que ha dado cabal
cumplimiento.

2. Solicito respetuosamente senor Juez que ordene el recobro ante LA ADRES
para los procedimientos, insumos y demas servicios que NO estén contemplados
dentro del Plan de Beneficios en Salud, enmarcado en la Resolucion 244 de 2019.
3. NO ACCEDER ala pretension de TRATAMIENTO INTEGRAL al no ser procedente.
4. VINCULAR e INSTAR a UROCAQ EU IPS para que proceda con la programacion
del examen.

5. Solicito senor juez se DESVINCULE a esta entidad que represento pues ha dado
cabal cumplimiento a lo solicitado denfro de sus obligaciones, pues se presento
CARENCIA ACTUAL DEL OBJETO POR HECHO SUPERADO.

6. Solicito senor juez respetuosamente se expida copia autentica del fallo que
este despacho profiera a nombre de MEDIMAS EPS.
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7. ARCHIVAR la presente accion constitucional.”

5. CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Corresponde a este Despacho analizar y conocer de la accion de tutela de la
referencia, en razén a que la entidad accionada — MEDIMAS EPS — es una
sociedad comercial privada del fipo por acciones simplificada, lo anterior con
fundamento en el arficulo 86 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991
y, el articulo 1°, numeral 1 del Decreto 333 del seis (6) de abril de 2021, por el cual
se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de
2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas
de reparto de la accién de tutela.

5.2 De la accion de tutela

Sea lo primero senalar que la accidon de futela es un mecanismo cuya finalidad
consiste en garantizar el disfrute de los derechos fundamentales en el evento en
que estos hayan sido violados o0 amenacen ser violados por la accidn u omision
de las autoridades publicas o por los particulares. Ademds, la Corte
Constitucional ha manifestado que la accidn de tutela es un mecanismo residual
y subsidiario al que se acude, en Ultimas, para remediar o evitar un perjuicio, no
asi una instancia respecto de los derechos reclamados.

Por ofra parte, se debe manifestar que esta accion fue establecida para
salvaguardar derechos de cardcter fundamental correspondiéndole al Juez de
tutela velar por la proteccion inmediata y eficaz de los derechos respectivos que
puedan resultar vulnerados o amenazados en determinado momento, siendo
conveniente recordar que proteger una situacion mediante la accidon de tutela
generaq, para el fallador, la responsabilidad de tener absolutamente claro que de
por medio hay una violacion lo suficientemente grave como para que se afecte
el concepto de persona como entidad moral y de respeto, cuando advierte
violacion, quebrantamiento o amenaza a los derechos fundamentales del
accionante.

5.3. Legitimacion.

Asi mismo, se observa que la accidon de tutela es interpuesta por el Abogado LUIS
ALEJANDRO MONTANA ORTEGA, en su calidad de miembro de la Defensoria del
Pueblo, y actuando como agente oficioso de la sefiora NELLY PENA DE OSORIO,
quien no puede acudir de manera directa, debido a su avanzada edad (73
anos), porlo cual no existe ninguna duda frente a la legitimacidn por activa, pues
se encuentra satisfecho el principio bdsico de autonomia que rige su
interposicion.
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Frente a la legitimacion por pasiva, se encuentra que la accidn se interpone en
contra de MEDIMAS EPS, a cuyo trdmite se vinculd a la ADMINISTRADORA DE
RECURSOS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES- quienes
presuntamente estan desconociendo los derechos de la agenciada; por lo cual
existe legitimacion en la causa por pasiva, en los términos de los articulos 5y 13
del Decreto 2591 de 1991.

5.4 Problema Juridico.

Asi las cosas, corresponde a este Despacho determinar si en el caso planteado
por el accionante, se configura una violacion a los derechos fundamentales a
la salud, la vida y la seguridad social de la sefiora NELLY PENA DE OSORIO, ante
la presunta omision de MEDIMAS EPS de expedirle la autorizacién para el
servicio de “CISTOSCOPIA TRANSURETRAL CON LAVADO VESICAL", situacion
con la que se vulneran sus derechos fundamentales.

5.5 Solucion al Problema Juridico.

5.5.1 Requisitos de Procedibilidad de la Accion de Tutela. Subsidiaridad
e Inmediatez.

Frente al cumplimiento del requisito de inmediatez, cabe senalar que, una vez
verificada la documentacion allegada al plenario, se advierte el cumplimiento
del mismo, toda vez que, a la sefiora NELLY PENA DE OSORIO, se le expidid
solicitud de procedimiento para “CISTOSCOPIA TRANSURETRAL CON LAVADO
VESICAL" el 23 de diciembre de 2021, acudiendo al mecanismo Constitucional,
el 27 de diciembre siguiente.

Enrelacion con el requisito de subsidiariedad, debe indicarse que, por su cardcter
residual o complementario, la accién de tutela Unicamente procede en aquellos
eventos en los cuales no existe otro mecanismo judicial de defensa o cuando, de
existir, el medio alternativo es claramente insuficiente o ineficaz para brindar
garantia a los derechos fundamentales amenazados o vulnerados, o,
igualmente, que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
imremediable; en consecuencia, se encuentra acreditado el requisito de
subsidiariedad, habida cuenta que, al considerar el Abogado LUIS ALEJANDRO
MONTANA ORTEGA que, se vulneran los derechos fundamentales de la sefora
NELLY PENA DE OSORIO por parte de los accionados, acude a la accién
constitucional.

5.5.2. El Derecho a la Salud
En relacidon con el Derecho a la salud, ha acotado la Corte Constitucional:

“4.4. Derecho fundamental a la salud. Reiteracién de jurisprudencia
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4.4.1. El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social y la define
en los siguientes términos: “es un servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley”, al tiempo
que, el articulo 49, respecto del derecho a la salud, senala que: “La atencion 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 saneamienfo 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 la Nacidn, las entidades territoriales
y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones
senaladosenlaley (...)".

Al estudiar los complejos problemas que plantean los requerimientos de atencion en
salud, esta Corporacion se ha referido a sus facetas, una como derecho y otra como
servicio puUblico a cargo del Estado. Cada una de estas expresiones implica un
gjercicio de valoracidén 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 ala salud como servicio, se ha advertido que su prestacion debe
atender a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.”

5.5.3. El Derecho a la Seguridad Social

Por su parte, el derecho a la Seguridad Social ha sido reconocido en nuestro
ordenamiento juridico como un derecho Constitucional fundamental.

De esta manera, los articulos 48 y 49 de la Carta Politica establecen la seguridad
social por un lado, como un derecho irrenunciable, y por otro lado, como un
servicio publico, de tal manera que, por la estructura de este derecho, es el
Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva ejecucion.

En ese sentido la Corte Constitucional en Sentencia T-164 del 2013, indico:

“Como se puede apreciar, el derecho a la seguridad social demanda el diseno
de una estructura bdsica que, en primer lugar, establezca las instituciones
encargadas de la prestacion del servicio y precise, ademads, los procedimientos
bajo los cuales éste debe discurrir. En segundo término, debe definir el sistema a
tener en cuenta para asegurar la provision de fondos que garanticen su buen
funcionamiento. En este punto cobra especial importancia la labor del Estado, el
cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales, tiene la obligacion
constitucional de brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce del
derecho irrenunciable a la seguridad social. En el ordenamiento juridico
colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional —incluida la
jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogio la distincion tedrica entre
derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, econdmicos
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y culturales, de oftra. Los primeros generadores de obligaciones negativas
o de abstencion y por ello reconocidos en su calidad de derechos
fundamentales y susceptibles de proteccion directa por via de tutela. Los
segundos, desprovistos de cardcter fundamental por ser fuente de
prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta misma razon,
la accidon de tutela resultaba, en principio, improcedente. Sin embargo, desde
muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitid que los derechos
sociales, economicos y culturales, llamados también de segunda generacion,
podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo
inescindible entfre estos derechos de orden prestacional y un derecho
fundamental, lo que se denomind “tesis de la conexidad”. Otra corriente
doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi
como los derechos sociales, econdmicos y culturales son derechos
fundamentales que implican obligaciones de cardacter negativo como de indole
positiva El Estado ha de abstenerse de realizar acciones orientadas a
desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado) y con el fin de lograr
la plena realizacion en la practica de todos estos derechos —politicos, civiles,
sociales, econdmicos y culturales —es preciso, también, que el Estado adopte un
conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de
orden prestacional (deberes positivos del Estado).”

5.6. CASO CONCRETO

Se reclama a fravés de la presente accidon, la proteccidon de los derechos
fundamentales a la salud, a la vida digna y a la seguridad social de la senora
NELLY PENA DE OSORIO, ante la presunta omision de la EPS MEDIMAS, de no
expedirle de manera oportuna la autorizacion para la prdactica de la
“"CISTOSCOPIA TRANSURETRAL CON LAVADO VESICAL"

De lo obrante en el expediente, se encontrd lo siguiente:

i. Conforme a la historia clinica’ allegada, se avizord que la senora
NELLY PENA DE OSORIO, el dia 23 de diciembre de 2021, acudidé a
cita por la especialidad de Urologia, por el diagndstico de “N390
Infeccion de vias urinarias no especificado”, recomenddndosele la
toma de ‘“urocultivo” y *“cistoscopia con lavado vesical”,
expidiéndosele ordens para la toma de “CISTOSCOPIA
TRANSURETRAL CON LAVADO VESICAL".

ii. LaEPSMEDIMAS, al descorrer el fraslado, allegd pantallazo en el que
se avizora que, expidid autorizacion No. 2226469737 en la que se
relaciond la “"CISTOSCOPIA TRANSURETRAL CON LAVADO VESICAL",
que fue la reclomada por la parte actora y decretada por el
Despacho como medida provisional.

7 Ver archivo “04Anex001.pdf’, paginas 3-4 del expediente digital.
8 Ver archivo “04Anexo01.pdf’, pagina 2 del expediente digital.
® Ver archivo “09RespuestaMedimas”, pagina 3 del expediente digital.
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Inicialmente, debe indicarse que, el presente trdmite tutelar se inicid con ocasion
al requerimiento elevado por el Abogado LUIS ALEJANDRO MONTANA ORTEGA,
Profesional del Derecho adscrito a la Defensoria del Pueblo, quien actia como
agente oficioso de la sefiora NELLY PENA DE OSORIO, al considerar que se le
vulneran los derechos fundamentales a la vida digna, salud y seguridad social
ante la presunta omisidon en la expedicion de las autorizaciones para la practica
de “UROCULTIVO” y una "“CISTOSCOPIA CON LAVADO VESICAL", siendo
costeado el primero de estos por la agenciada y enconfradndose el segundo,
pendiente de autorizacion; como se indicd en lineas precedentes, durante el
tfradmite de la accidn, MEDIMAS procedié a expedir a favor de la sefiora PENA DE
OSORIO, la orden correspondiente del servicio médico que se encontraba
pendiente, por lo que desaparecid el hecho que dio origen a esa pretension.

Ahora, frente a las demads pretensiones, en las que se solicitd a esta Judicatura,
se ordenara a MEDIMAS: (i) “se abstenga de imponer barreras de tipo
administrativo que impidan la eficiente, continua e integral prestacion del servicio
médico, garantizando de esta manera los derechos fundamentales de la sehora
NELLY PENA DE OSORIO’; (i) que, “preste de ahora en adelante todos los servicios
médicos especializados, terapias de rehabilitacion, suministros  de
medicamentos, instrumentos, ayudas técnicas, examenes diagnosticos, vidticos,
entre otros, garantizando una PRESTACION INTEGRAL DEL SERVICIO MEDICO”.

En relacién a lo anterior, ha de senalarse que, una vez verificada la informacion
suministrada por MEDIMAS, a fravés de archivo excell9, fue posible establecer
que, la mencionada entidad ha ordenado a favor de la senora NELLY, diferentes
tipos de servicios médicos, avizorandose que, solamente en el ano 2021, se le
autorizaron un total de 19 servicios, lo que, permite inferir al Despacho que, a la
agenciada se le ha estado prestando la atencidon en salud de manera
ininterrumpida; adicional a ello, cabe resaltar que, en el escrito de tutela se indico
que, la EPS omitié expedir de manera inmediata la autorizacion requerida para
la préctica de la “CISTOSCOPIA CON LAVADO VESICAL”, sin embargo, revisada
la historia clinica allegada, se encontrd que, a la actora se le ordend dicho
procedimiento el dia 23 de diciembre de 2021 y la accidn de tutela se presentd
el 27 de diciembre siguiente, sin encontrarse prueba siquiera sumaria, a fravés de
la cual fuera posible establecer que, previo a la presentaciéon de la accion
Constitucional, la encartada le negd la expedicion de la autorizaciéon, por lo que
se descarta un presunto actuar negligente por parte de la EPS.

Frente a la solicitud de emitir una orden de prestacion integral del servicio
médico, cabe indicar que, es posible acceder a dicha pretension cuando
“existan justificaciones concretas emitidas por los médicos tratantes mds no
cuando el paciente lo demanda”!, es asi que segun los lineamientos
jurisprudenciales el tratamiento integral, se ordena cuando “(i) la entidad
encargada de la prestacion del servicio ha sido negligente en el ejercicio de sus

10 Ver archivo “12Anex003” del expediente digital.
11 Ver Sentencias T-790 de 2012, T-501 de 2013 y T-266 de 2014

11



LZ0Z1-00782~00

funciones y ello ponga en riesgo los derechos fundamentales del paciente.
Igualmente, se reconoce cuando (i) el usuario es un sujeto de especial
proteccion constitucional (como sucede con los menores de edad, adultos
mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o que
padezcan enfermedades catastroficas); o con aquellas (i) personas que
“exhiben condiciones de salud exfremadamente precarias e indignas” 12;
conforme a lo traido a colacion, cabe reiterar que, como ya se indico, por parte
del Despacho fue posible establecer que, la EPS ha emitido diferentes ordenes
de servicios a favor de la sefora PENA DE OSORIO, adicional a ello, no se
encontrd dentro del expediente mas servicios que se encuentren pendientes de
ser autorizados, razéon por la cual, pese a que, actualmente la agenciada cuenta
con 73 anos, del material probatorio allegado, no se demostrd que, exista un
actuar negligente y que consecuentemente se ponga en riesgo su salud y vida,
por lo que no hay lugar a conceder la mencionada pretension.

Es menester resaltar que, de cara ala acreditacion de dichos supuestos, no basta
la simple exposicion de hipdtesis ni la afirmacion del acaecimiento de los mismos,
sino que por el contrario se torna menester su comprobacion y verificacidon dentro
del tradmite.

En relacion con la carga de la prueba en materia de Acciones de Tutela ha
senalado la Corte Constitucional3:

(...) un juez no puede conceder una tutela si en el respectivo proceso no existe prueba,
al menos sumaria, de la violacion concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo
de la accidén constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales,
cuya trasgresion o amenaza opone la intervencion del juez dentro de un procedimiento
preferente y sumario.” Asilas cosas, los hechos afirmados por el accionante en el tramite
de una accion de tutela, deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de que el
juez pueda inferir con plena certeza la verdad material que subyace con la solicitud de
amparo constitucional.

Por otra parte, la Corte en Sentencia T-131 de 2007 se pronuncid sobre el tema de la
carga de la prueba en sede de tutela, afirmando el principio “onus probandi incumbit
actori” que rige en esta materia, y segun el cual, la carga de la prueba incumbe al
actor. Asi, quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los
hechos en que se funda su pretension, a fin de que la determinacidn del juez, obedezca
ala certeza y conviccién de que se ha violado o amenazado el derecho.”

Por todo lo anterior, y teniendo en cuenta que, durante el tfrédmite de la accion
MEDIMAS EPS, expididé la autorizacién correspondiente para la prdctica del
procedimiento ordenado a la sefora NELLY PENA DE OSORIO, desaparece el
objeto que dio origen a la misma, configurdndose de esta manera una carencia
actual de objeto por hecho superado.

Ahora bien, frente al tema del hecho superado, en Sentencia T 218 de 2017, la
Corte senalo:

12 \er Sentencias T-790 de 2012, T-501 de 2013 y T-266 de 2014
13 Sentencia T 571 de 2015. M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
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“E.  CRITERIOS PARA DETERMINAR LA OCURRENCIA DE HECHO SUPERADO POR
CARENCIA ACTUAL DE OBJETO

119. Segun lo establece el articulo 86 de la Constitucion, la accion de tutela tiene la
finalidad de servir como instrumento de “proteccion inmediata de [los] derechos
constitucionales fundamentales”. Es posible que en el trdmite de la accién de tutela
surjan circunstancias que permitan inferir que, en el caso concreto, la tutela no podria
servir de instrumento de proteccion inmediata de derechos fundamentales, bien sea
porque el dano o vulneracién se ha consumado (hipdtesis conocida como “dano
consumado”) o bien porque la vulneracion o amenaza alegada en la accién de tutela
ha cesado (hipdtesis que ha sido denominada “hecho superado”). En ambas
circunstancias ocurriria lo que la jurisprudencia ha denominado “carencia actual de
objeto”. En esa situacion se extingue el objeto juridico sobre el cual giraba la accién de
tutela y cualquier decision que se pudiera dar al respecto resultaria inocua. (Negrilla y
subrayado fuera e texto)

120. El articulo 26 del Decreto 2591 de 1991 reglamenta la figura del hecho superado,
asi:

“Si, estando en curso la tutela, se dictare resolucion, administrativa o judicial, que
revoque, detenga o suspenda la actuacion impugnada, se declarard fundada la
solicitud Unicamente para efectos de indemnizacion y de costas, si fueren
procedentes”.

121. En distintfos pronunciamientos, la Corte Constitucional ha explicado que la carencia
actual de objeto por hecho superado tiene lugar cuando desaparece la afectacion al
derecho fundamental invocado. Asi, en una de las primeras sentencias de esta Corte,
la T-570 de 1992, se senald que cuando la perturbacion que dio origen a la accion
desaparece o es superada el peticionario carece de interés juridico ya que dejan de
existir el sentido y objeto del amparo, razdn por la cual habrd de declararse la carencia
actual de objeto por hecho superado.”

En relacion con el hecho superado la Corte Constitucional senald que hace
presencia cuando antes de emitir la orden, advienen hechos que acreditan que
ha cesado el desconocimiento de derechos fundamentales, por lo que dispensar
el amparo deprecado resultaria inane.

De manera que siendo la finalidad de la accion de tutela la proteccion de
derechos fundamentales, al no verificarse su vulneracidn o amenaza, en este
caso por haber cesado, ha de negarse el amparo solicitado.

Por lo expuesto, el JULZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS DE FLORENCIA, CAQUETA, administrando Justicia en
Nombre de la Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO. - DENEGAR la solicitud de amparo elevada por el agente oficioso de la

sefiora NELLY PENA DE OSORIO, en contra de MEDIMAS EPS, en razén a que se
configura la carencia actual de objeto por hecho superado.
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SEGUNDO. - De no ser impugnado el presente fallo, REMITIR el expediente a la
Honorable Corte Constitucional, para su eventual revision. (Decreto 2591 de 1991,

art. 31).

TERCERO. - Notifiquese esta sentencia por el medio mds expedito a las partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUAN CARLOS CHURTA BARCO
Juez
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