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RAMA JUDICIAL
JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL

CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS
FLORENCIA - CAQUETA

Proceso : Accion de tutela
Radicacion : 18-001-40-04-003-2022-00118-00
Accionante : JULLY ANDREA FONTECHA FORERO en

representacion del menor JUAN ESTEBAN
FONTECHA FORERO

Accionado . ASMET SALUD EPS

Sentencia 2112

Florencia, Caquetd, Catorce (14) de Septiembre de dos mil veintidds (2022)
1.- ASUNTO

Resolver la accion de tutela interpuesta por la senora JULLY ANDREA
FONTECHA FORERO actuando en representacion del menor JUAN
ESTEBAN FONTECHA FORERO en contra de ASMET SALUD 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, la seguridad social, la vida y dignidad
humana.

2.- ANTECEDENTES

Funda la senora JULLY ANDREA FONTECHA FORERO la solicitud de
amparo, en favor del menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, en los
siguientes hechos:

Aduce que, el menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, ha tfenido
problemas en su desarrollo cognitivo y fisico, por lo que se le han emitido
los siguientes diagndsticos “E46X DESNUTRICION PROTEICO CALORICA, NO
ESPECIFICADA”, “F809 TRANSTORNO DEL DESARROLLO DEL HABLA Y DEL
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LENGUAJE, NO ESPECIFICADO", “H919 HIPOACUSIA, NO ESPECIFICADA”, “P371
TOXOPLASMOSIS CONGENITA” y “R620 RETARDO EN DESARROLLO”.

Que, en consulta a la que asistio el dia 30 de agosto del 2022, el galeno
tratante le ordend al menor “CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR
ESPECIALISTA EN GENETICA MEDICA™, la cual le fue concedida por parte
de la EPS, mediante autorizacion de servicios No. 211631486, siendo
remitido a la E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO el
cual se encuentra ubicado en la ciudad de Neiva, Huilg,
programdndosele cita para el 14 de septiembre del ano en curso.

Que, en vista de lo anterior, se acerco ala EPS ASMET SALUD, a solicitar el
suministro de vidticos para desplazarse a la ciudad de Neiva, sin
embargo, los mismos le fueron negados; que, en vista de lo anterior, se
vulneran los derechos fundamentales de su menor hijo, toda vez que
carecen de los recursos econdmicos necesarios para cubrir los gastos de
traslado a la ciudad de Neiva.

2.1. MEDIDA PROVISIONAL

Fundamentd la accionante la solicitud de medida provisional en los
siguientes términos: “A efectos de evitar un perjuicio iremediable para mi hijo
el menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERQO, solicito muy respetuosamente
senor juez, que ordene a ASMET SALUD EPS suministrar los viaticos de transporte
intermunicipal y urbano, alojamiento y alimentacion, para mi hijo y un
acompanante, con la finalidad de asistir a la siguiente cita médica: CONSULTA
DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN GENETICA MEDICA. Servicio que fue
remitido para su prestacion a la E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO en la ciudad de NEIVA y que, ademds, cuenta con cita
programada para el 14 de septiembre del ano en curso.”

La anterior solicitud, fue resuelta en el Auto admisorio de la accion, en el
que se ordend:

“SEGUNDO: CONCEDER Ia Medida Provisional solicitada a favor del menor JUAN
ESTEBAN FONTECHA FORERO.

TERCERO: EN CONSECUENCIA, ORDENAR a ASMET SALUD EPS, que de manera
INMEDIATA al recibo de la correspondiente comunicacion, proceda a
suministrar los servicios de transporte y hospedaje al menor JUAN ESTEBAN
FONTECHA FORERO y un acompanante, con el fin de que asista a la cita de
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“CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN GENETICA CLINICA”, la cual
se encuentra programada para el proximo 14 de septiembre de 2022, en la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO, ubicada en la ciudad de
Neiva, Huila.”

2.2. PETICION

Adicional a lo anteriormente senalado, solicité la senora JULLY ANDREA
FONTECHA FOREROQO, se tutelen los derechos fundamentales del menor
JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO y consecuentemente se ordene a
ASMET SALUD EPS, que:

“PRIMERO: Ordenar a ASMET SALUD EPS-S - Florencia, se sirva otorgarle el
tratamiento integral de la patologias de mi representado E46X DESNUTRICION
PROTEICO CALORICA, NO ESPECIFICADA, F809 TRANSTORNO DEL DESARROLLO
DEL HABLA Y DEL LENGUAJE, NO ESPECIFICADO, H?19 HIPOACUSIA, NO
ESPECIFICADA, P371 TOXOPLASMOSIS CONGENITA, R620 RETARDO EN
DESARROLLO de tal manera que no fenga que soportar barreras
administrativas innecesarias, para acceder a los servicios de salud que le sean
prescritos por el médico tratante, tales como: insumos, medicamentos,
procedimientos, interconsultas, autorizaciones, citas y cualquier ofro servicio
que sea ordenado por el médico tratante y que se derive del diagndstico aqui
definido.

SEGUNDO: Con base y fundamento en los hechos relacionados, solicito
respetuosamente senor Juez, se le concedan y tutelen a mi hijo los derechos
fundamentales y constitucionales a la salud de manera integral, seguridad
social integral, dignidad humana y vida, de tal manera que ordene a ASMET
SALUD EPS-S — FLORENCIA, se sirva realizar todos los tramites administrativos
necesarios, para que le suministre a mi hijo y a un acompanante los vidticos
para cubrir los gastos de transporte, alojamiento, alimentacion y transporte
urbano, durante el tiempo que sea necesario, con la finalidad de asistir a las
citas, procedimientos o cualquier otro servicio médico que sea prescrito por el
galeno tratante, cuando estos sean remitidos para su prestacion fuera de su
domicilio. Teniendo en cuenta en todo caso, las patologias definidas por el
médico que en este caso son: E46X DESNUTRICION PROTEICO CALORICA, NO
ESPECIFICADA, F809 TRANSTORNO DEL DESARROLLO DEL HABLA Y DEL
LENGUAJE, NO ESPECIFICADO, H?19 HIPOACUSIA, NO ESPECIFICADA, P371
TOXOPLASMOSIS CONGENITA, R620 RETARDO EN DESARROLLO.”
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3. - ACTUACION PROCESAL

El 6 de septiembre de 2022, correspondid por reparto a este despacho,
la accidon de tutela de la referencial, la cual se admitié mediante auto
de la misma fecha?, a fravés del cual se dispuso oficiar a la entidad
accionada, para que, en el término legal de un dia, se pronunciara
sobre los hechos planteados en el escrito de tutela, al fiempo que, se
concedid la medida provisional solicitada y se ordend la vinculacion de
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud -ADRES-.

4.- RESPUESTA DE LAS PARTES ACCIONADAS

4.1. La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -ADRES-, mediante escritod allegado el 7
de septiembre de 20224, suscrito por el Abogado de la Oficina Juridica,
senald 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 articulo 1 del Decreto 546 de 2017, del
primero (01) de agosto del ano 2017, entrd en operacion esa
Administradora, como una entidad adscrita al Ministerio de Salud vy
Proteccidn 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 Confribufivo, los recursos que se recauden como
consecuencia de las gestiones que readliza la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Confribuciones Parafiscales de la
Protecciéon 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 omisién no atribuible a esa Entidad,
sifuacion que fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa

! Ver archivo “02ActaRepartoTutela” del expediente digital.
2 Ver archivo “07AutoAdmiteTutela” del expediente digital.
3 Ver archivos “15RespuestaADRES” del expediente digital.
4 Ver archivos “14CorreoRespuestaADRES” del expediente digital.
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por pasiva; adujo que, las EPS tienen la obligacion de garantizar la
prestacion integral y oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para
lo cual pueden conformar liboremente su red de prestadores, por lo que
en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencidn, nirefrasarla de
tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud, maxime cuando el
sistema de seguridad social en salud contempla varios mecanismos de
financiacion de los servicios, los cuales estdn plenamente garantizados
alas EPS.

Afirmo que, respecto de la pretension relacionada con el “reembolso”
del valor de los gastos que redlice la EPS, lo mismo no es procedente,
toda vez que, si bien la ADRES es la encargada de garantizar el
adecuado flujo de los recursos de salud, especificamente de la
financiacion de los servicios no financiados por la UPC, el articulo 231 de
la Ley 1955 de 2019, se debe interpretar con el articulo 240 de la misma
ley, el cual establecid el mecanismo de financiacidn denominado
“PRESUPUESTO MAXIMO", cuya finalidad es que los recursos de salud se
giren ex ante ala prestacion de los servicios, para que las EPS presten los
servicios de salud de manera integral.

Que, a partir de la promulgacion del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019,
reglamentado a través de la Resolucion 205 de 2020 proferida por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, se fijaron los presupuestos
maximos (techos) para que las EPS o las EOC garanticen la atencion
integral de sus dflliados, 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 por la Unidad de Pago por Capitacion (UPC),
ni por otro mecanismo de financiacidon y cumplan las condiciones
senaladas en los anteriores actos administrativos; que, conforme a lo
anterior, esa entidad ya giré a las EPS, incluida la accionada, un
presupuesto maximo con la finalidad de que la EPS suministre los servicios
“no incluidos” en los recursos de la UPC vy asi, suprimir los obstdculos que
impedian el adecuado flujo de recursos para asegurar la disponibilidad
de éstos cuyo propdsito es garantizar de manera efectiva, oportuna,
ininterrumpida y continua los servicios de salud.

Conforme a lo anterior, solicitd ser desvinculado del trdmite de la accidn
y que se hiegue el recobro a favor de |la EPS.
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4.2. ASMET SALUD EPS, mediante escrito’ allegado el 8 de septiembre de
2022¢, suscrita por su Gerente Departamental, ALFREDO JULIO BERNAL
CANON, indicé que, en relacién al cumplimiento de la medida
provisional, se encontraba realizando las gestiones pertinentes para dar
cumplimiento a la misma.

Refiere que, a la fecha no existe una transgresion al derecho
fundamental ala salud del menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO por
parte de esa EPS, pues se ha garantizado la prestacion de los servicios
en Florencia-Caquetd, y ademas, el accionante no allega con su escrito
prueba sumaria que sustente el perjuicio inminente o dano iremediable
qgue se le estd ocasionando, lo cual viola uno de los presupuestos
exigidos en la acciéon de tutela

Manifestd que, la senora JULLY ANDREA FONTECHA FORERO
representando al menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, instaurd
accion de Tutela para el reconocimiento del tfransporte ida y regreso,
alimentaciéon y hospedaje para cuando requiera recibir servicios de
salud fuera de la ciudad de su residencia, por las patologias de RETRASO
MENTAL MODERADQO: DETERIORO DEL COMPORTAMIENTO NULO O
MINIMO, DESNUTRICION PROTEICOCALORICA, NO ESPECIFICADA,
TRASTORNO DEL DESARROLLO DEL HABLA Y DEL LENGUAJE NO
ESPECIFICADO y HIPOACUSIA, NO ESPECIFICADA; indica que, al analizar
el caso sub judice, se encuentra que el servicio de CONSULTA DE
PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN GENETICA MEDICA hace parte del
Plan Obligatorio de Salud, sin embargo, al revisar la Resolucion 2381 de
2022, observandose que, el Ministerio de Salud y Proteccién Social no
reconocio prima adicional para el municipio de Florencia, es decir, no
dio un valor adicional, con el que la Enfidad Promotora de Salud deba
sufragar los gastos de tfransporte en que incurra la accionante para
recibir el servicio de salud requerido.

Que, asi las cosas, al no configurarse el primer evento, debe revisarse si
este asunto se encuadra en la situacion descrita en el paragrafo del
articulo 108 de la Resolucion N° 2292 de 2021, es decir, se debe verificar
si el servicio requerido por el paciente, hace parte de la puerta de
entrada al Sistema de Seguridad Social en Salud, esto es, Consulta

% Ver archivos “13RespuestaAsmetSalud” del expediente digital.
® Ver archivos “12CorreoRespuestaAsmetSalud” del expediente digital.
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General y Odontologia no especializada, para asi determinar, a quien le
corresponde asumir los gastos de transporte; por lo que se tiene que, el
menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERQO, requiere gastos de transporte
para desplazarse desde el municipio de Florencia hasta la ciudad de
Neiva, en donde asistird al servicio de “*CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR
ESPECIALISTA EN GENETICA MEDICA”, el cual, pese a que se encuentra
dentro del Plan Obligatorio de Salud, no puede catalogarse como un
servicio de puerta de entrada al Sistema de Seguridad Social, por lo que,
esa EPS no estd obligada a sufragar los gastos de transporte.

Indica que, frente al tema del transporte del acompanante vy
alojamiento del usuario, en ningun aparte de la Resolucion 2292 de 2021,
se consagra que estos servicios hacen parte del Plan Obligatorio de
Salud, lo que si se encuentra es que los servicios que no correspondan al
dmbito de la salud se encuentran expresamente excluidos, tal y como
lo senala el articulo 111 del mencionado acto administrativo.

Frente a los servicios solicitados para el acompanante, manifesté que, la
EAPB no le corresponde suministrar los gastos de transporte, alojamiento
y alimentaciéon, dado que no tiene UPC adicional asignada mediante
Resolucion 2273, 2292 y 2381 de 2021, por lo que dichos servicios se
encuentran excluido del plan de beneficios en salud.

Respecto a la solicitud relacionada con el suministro de tratamiento
integral para el menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FOREROQ, indic6 que, el
mismo ha venido recibiendo todos los servicios de salud, sin ningun fipo
de restriccion, conforme lo han ordenado los médicos tratantes, por lo
tanto y al no existir servicios de salud pendientes de tramitar, esta
pretension debe ser desestimada por parte del despacho.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd: (i) ser desvinculado del
trdmite de la accion; (i) vincular a la ADRES y ordenar que asuma el
costo de todos los servicios excluidos del plan de beneficios o conceder
el derecho al recobro a la EPS vy; (iii) se decrete la improcedencia de la
acciéon toda vez que se configura una carencia actual de objeto por no
existir frasgresion a los derechos fundamentales de la actora.



L0Z22-~00778-00

5. CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Corresponde a este Despacho analizar y conocer de la accién de tutela
de la referencia, en razén a que la entfidad accionada — ASMET SALUD
EPS - es una entidad del orden Departamental, lo anterior con
fundamento en el arficulo 86 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591
de 1991y, el articulo 1°, numeral 1 del Decreto 333 del seis (6) de abril de
2021, por el cual se modifican los arficulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.24 vy
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 accidén de tutela es un mecanismo cuya
finalidad consiste en garantizar el disfrute de los derechos fundamentales
en el evento en que estos hayan sido violados o amenacen ser violados
por la accidon 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
sifuacion mediante la accién de tutela genera, para el fallador, Ia
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 de la
accionante.
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5.3. Legitimacion.

Se observa que la accidon de tutela es interpuesta por la senora JULLY
ANDREA FONTECHA FORERO actuando en representacion de su hijo, el
menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, por lo cual no existe ninguna
duda frente a la legitimacion por activa, pues se encuentra satisfecho el
principio bdsico de autonomia que rige su interposicion.

Frente a la legitimacion por pasiva, se encuenfra que, la accion se
inferpone en confra de ASMET SALUD EPS, a cuyo trdmite se vinculd a la
ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD -ADRES-, quienes presuntamente estdn desconociendo los
derechos de la agenciada; por lo cual existe legitimacion en la causa por
pasiva, en los férminos 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 porla accionante, se configura una violacion a los derechos
fundamentales a la salud, la seguridad social, la vida y dignidad
humana del menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, ante la presunta
omision de ASMET SALUD EPS de suministrarle los viaticos necesarios para
asistir a la CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN GENETICA
MEDICA que le fue programada en la ciudad de Neiva.

5.5 Solucion al Problema Juridico.

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

Frente al cumplimiento del requisito de inmediatez, cabe senalar que,
una vez verificada la documentaciéon allegada al plenario, se advierte
el cumplimiento del mismo, toda vez que, al menor JUAN ESTEBAN
FONTECHA FORERO, el dia 2 de septiembre de 2022, se le emitid
autorizacion para CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN
GENETICA MEDICA.

En relacion con el requisito de subsidiariedad, debe indicarse que, por su
cardcter residual o complementario, la accion de tutela Unicamente
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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 iremediable; en
consecuencia, se encuentra acreditado el requisito de subsidiariedad,
habida cuenta que, al considerar la senora JULLY ANDREA FONTECHA
FORERO que se vulneran los derechos fundamentales de su hijo, el menor
JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, por parte de los accionados, acude
a la acciéon constitucional.

5.5.2. El Derecho a la Salud

En relacidn con el Derecho a la salud, ha acotado la Corte
Constitucional:

“4.4. Derecho fundamental a la salud. Reiteracién de jurisprudencia

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 direccién, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos
que establezcala ley”, al tiempo que, el articulo 49, respecto del derecho a la
salud, senala 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 la Nacion, las
entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los
términos y condiciones senalados en laley (...)".

Al estudiar los complejos problemas que plantean los requerimientos de
atencién en salud, esta Corporacion 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 valoracion 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

10
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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 confrolar 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, ademas,
los procedimientos bajo los cuales éste debe discurrir. En segundo
término, debe definir el sistemma 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
irenunciable a la seguridad social. En el ordenamiento juridico
colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional -
incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogid la distincion
tedrica entre derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos
sociales, econdmicos 'y culturales, de otfra. 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
caracter fundamental por ser fuente de prestaciones u obligaciones
positivas, frente a los cuales, por esta misma razon, la accion de tutela
resultaba, en principio, improcedente. Sin embargo, desde muy
temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitio que los
derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados también de
segunda generacion, podian ser amparados por via de tutela cuando se

11
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lograba demostrar un nexo inescindible entre estos derechos de
orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denomind ‘“tesis
de la conexidad”. Otra corriente docfrinal ha mostrado, entretanto,
que los derechos civiles y politicos asi como los derechos sociales,
economicos y culturales son derechos fundamentales que implican
obligaciones de caracter negativo como de indole positiva El  Estado
ha de abstenerse de readlizar acciones orientadas a desconocer
estos derechos (deberes negativos del Estado) y con el fin de lograr la
plena readlizacidn en la prdctica de todos estos derechos —politicos,
civiles, sociales, econdmicos y culturales —es preciso, fambién, 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 accion, la proteccion de los derechos
fundamentales del menor JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO, ante la
presunta omision de la EPS ASMET SALUD, de no suministrarle los viaticos
requeridos para desplazarse junto con un acompanante a la ciudad de
Neiva, para asistir a la consulta que le fue ordenada por la especialidad
de Genética Médica.

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

i. Teniendo en cuenta la afirmacion de la parte actora y la
documentacién suministrada por la EPS ASMET SALUD, se
encuentra probado que, el menor JUAN ESTEBAN
FONTECHA FORERO, estd dfiliado a esa EPS en el régimen
subsidiado.

i. Que, la EPS ASMET SALUD, procedid a expedir a favor del

menor aqui representado, la siguiente orden de servicios de
salud:
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Autorizac de servicios No 211631486

AUTORIZACION DE SERVICIOS DE SALUD

Numero de Autorizacion 211631486 Fecha de entrega: 0©2/02/20

ASMET SALUD ESS-062

NIT
CODIGO
MUNICIFIO

DATOS DEL PACIENTE
b PRUNTR APS —r SEGUNDO APELLIOO | PRIMER NOMSARE

T T YT C— r [

e

FECHA NACIMIENTO
No CARNE

NIVEL SISBEN
TELEFONO
MUNICIPIO

'SERVICIOS AUTORIZADOS
SERVICIO

DESCRIPCION

iii. Conforme a lo manifestado por la senora JULLY ANDREA
FONTECHA FORERO, acudié ala EPS ASMET SALUD a solicitar
que se le suministraran los viaticos necesarios para acudir a
la consulta que le fue programada a su hijo en la ciudad de
Neiva, sin embargo, los mismos le fueron negados.

iv.  Durante el frdmite tutelar, ASMET SALUD EPS, informd que, se
encontraba realizando los trdmites necesarios para dar
cumplimiento a la medida provisional decretada por el
Despacho; en vista de lo anterior, en la presente fecha, por
parte de la secretaria del Despacho, se fomd contacto via
WhatsApp’ con la senora JULLY ANDREA FONTECHA
FORERO, quien informd que, la EPS ASMET SALUD, le
suministrd los tfransportes necesarios para que el menor JUAN
ESTEBAN FONTECHA FORERO, acudiera a la cita
programada en la ciudad de Neiva por la especialidad de
Genética Médica.

Inicialmente, debe indicarse que, el presente trdmite tutelar se inicid con
ocasion a la falta de suministro de los viaticos requeridos por el menor
JUAN ESTEBAN FONTECHA FORERO y un acompanante para asistir a la
CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN GENETICA MEDICA, que
le fue programada para la presente fecha, en la ES.E HOSPITAL
UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO ubicado en la ciudad de
Neiva; en vista de lo anterior, como se indicd en lineas precedentes,
durante el trdmite de la accion, la EPS ASMET SALUD, procedidé a
suministrar los vidticos requeridos por la menor aqui representada, actuar

" Ver archivo “17ConstanciaSecretarial” del expediente digital
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con el cual se garantiza su asistencia a la consulta que fiene
programada, situacion ante la cual, ha de senalarse que, frente a la
mencionada pretension, ha desaparecido el hecho que dio origen a la
vulneracion.

Ahora, frente ala pretension en la que se solicitd a esta Judicatura:

“PRIMERO: Ordenar a ASMET SALUD EPS-S — Florencia, se sirva otorgarle el
tratamiento integral de la patologias de mi representado E46X DESNUTRICION
PROTEICO CALORICA, NO ESPECIFICADA, F809 TRANSTORNO DEL DESARROLLO
DEL HABLA Y DEL LENGUAJE, NO ESPECIFICADO, H?19 HIPOACUSIA, NO
ESPECIFICADA, P371 TOXOPLASMOSIS CONGENITA, R620 RETARDO EN
DESARROLLO de tal manera que no fenga que soportar barreras
administrativas innecesarias, para acceder a los servicios de salud que le sean
prescritos por el médico tratante, tales como: insumos, medicamentos,
procedimientos, interconsultas, autorizaciones, citas y cualquier otro servicio
que sea ordenado por el médico tratante y que se derive del diagndstico aqui
definido.

SEGUNDO: Con base y fundamento en los hechos relacionados, solicito
respetuosamente senor Juez, se le concedan y tutelen a mi hijo los derechos
fundamentales y constfitucionales a la salud de manera integral, seguridad
social integral, dignidad humana y vida, de tal manera que ordene a ASMET
SALUD EPS-S — FLORENCIA, se sirva realizar todos los tramites administrativos
necesarios, para que le suministre a mi hijo y a un acompanante los vidticos
para cubrir los gastos de transporte, alojamiento, alimentacion y transporte
urbano, durante el tiempo que sea necesario, con la finalidad de asistir a las
citas, procedimientos o cualquier otro servicio médico que sea prescrito por el
galeno tratante, cuando estos sean remitidos para su prestacion fuera de su
domicilio. Teniendo en cuenta en todo caso, las patologias definidas por el
médico que en este caso son: E46X DESNUTRICION PROTEICO CALORICA, NO
ESPECIFICADA, F809 TRANSTORNO DEL DESARROLLO DEL HABLA Y DEL
LENGUAJE, NO ESPECIFICADO, H?19 HIPOACUSIA, NO ESPECIFICADA, P371
TOXOPLASMOSIS CONGENITA, R620 RETARDO EN DESARROLLO.”

En relacion a lo anterior, ha de senalarse que, una vez verificada la
historia clinica allegada al plenario, correspondiente al menor JUAN
ESTEBAN FONTECHA FORERO, se avizord que, las atenciones médicas que
se encuentra recibiendo el mismo, le estdn siendo prestadas en el Hospital
Departamental Maria Inmaculada y en la IPS NAZHER Centro Médico
Especializado, instituciones de salud que se encuentran ubicadas en la
ciudad de Florencia- Caquetd, que es el lugar de residencia del menory
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su nucleo familiar, razdn por la que, no se encuentra prueba siquiera
sumaria, a fravés de la cual sea posible inferir que, JUAN ESTEBAN debe
desplazarse con frecuencia a otras ciudad en aras de recibir atencidn
meédica; asimismo, es de resaltar que, una vez verificado el historial
meédico, se encontrd que, en consulta por la especialidad de Neurologia
Pediatrica a la cual asistiéo el menor el dia 30 de agosto de 2022, se le
remitid a valoracion por la especialidad de genética médica, servicio
para el cual, la EPS accionada expidio la autorizacion de servicios No.
211631486 fechada al 2 de septiembre hogano y la cita le fue
programada para el dia 14 de septiembre, situacion que, permite
evidenciar que, al menor se le estdn prestando los servicios médicos que
requiere de manera oportuna. En vista de lo anterior, es plausible afirmar
que, no se encontré prueba alguna a través de la cual fuera posible
establecer que, ASMET SALUD EPS se estd sustrayendo de la obligacion de
prestar los servicios médicos que requiere el menor JUAN ESTEBAN
FONTECHA FORERO, toda vez que no se allegd prueba alguna, a traveés
de la cual fuera posible establecer que, previo a la presentacion de la
accion Constitucional, la encartada le negd la expedicion de la
autorizacién o que tiene mds servicios pendientes de ser prestados, 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 pretensidon
cuando “existan justificaciones concretas emitidas por los médicos
fratantes mds no cuando el paciente lo demanda’s, 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 egjercicio de sus 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 (ii) personas que “exhiben condiciones de
salud extremadamente precarias e indignas” °; conforme a lo traido a
colacidn, cabe reiterar que, como ya se indicd, por parte del Despacho
no fue posible establecer que, Ia EPS ha omitido prestar de manera
oportuna los servicios médicos que se le han ordenado al menor JUAN

8 Ver Sentencias T-790 de 2012, T-501 de 2013 y T-266 de 2014
® Ver Sentencias T-790 de 2012, T-501 de 2013 y T-266 de 2014
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ESTEBAN FONTECHA FORERO, por lo que, al no demostrarse que exista un
actuar negligente y que consecuentemente se ponga en riesgo su salud
y vida, no hay lugar a conceder la mencionada pretension.

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

En relacion con la carga de la prueba en materia de Acciones de Tutela
ha senalado la Corte Constitucional'©;

(...) unjuez 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 accion 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.” Asi las cosas, los hechos afirmados por el accionante en el
framite de una accidn 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
fema de la carga de la prueba en sede de futela, afimando 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 determinacion del
juez, obedezca a la certeza y conviccion de que se ha violado o
amenazado el derecho.”

Por todo lo anterior, y teniendo en cuenta que, durante el trdmite de la
accidn, la EPS ASMET SALUD, suministrd los vidticos requeridos por el menor
aqui representado para desplazarse a la ciudad de Neiva, desaparece
el hecho que dio origen a la misma, configurdndose de esta manera una
carencia actual de objeto por hecho superado.

10 Sentencia T 571 de 2015. M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
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Ahora bien, frente al tema del hecho superado, en Sentencia T 218 de
2017, la Corte senalo:

“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 frdmite de la
accion 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 vulneracion se ha
consumado (hipdtesis conocida como “dano consumado”) o bien porque la
vulneracién o amenaza alegada en la accidn 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 decisidon 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 indemnizacién y de costas, si
fueren procedentes’.

121. En distintos pronunciamientos, la Corte Constitucional ha explicado que la
carencia actual de objeto por hecho superado tiene lugar cuando desaparece
la afectacién 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 accidén desaparece o es superada el
peticionario carece de interés juridico ya que dejan de existir el sentido y objeto
del amparo, razén porla 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.
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De manera que siendo la finalidad de la accién de tutela la proteccion
de derechos fundamentales, al no verificarse su vulneracion o amenaza,
en este caso por haber cesado, ha de negarse el amparo solicitado.

Por lo expuesto, el JUZGADO 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. - NEGAR la solicitud de amparo elevada por la senora JULLY
ANDREA FONTECHA FORERO en representacion del menor JUAN ESTEBAN
FONTECHA FORERO identificado con tarjeta de identidad No.
1.117.935.478, en confra de ASMET SALUD EPS, en razon a que se configura
la carencia actual de objeto por hecho superado.

SEGUNDO. - NOTIFIQUESE este proveido a las partes, por el medio mds
eficaz y expedito, de conformidad al articulo 16° del Decreto 2591 de
1991.

TERCERO. - Contra esta sentencia procede la impugnaciéon dentro de los
tres (3) dias siguientes a su notificacion.

CUARTO. - 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).

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUAN CARLOS CHURTA BARCO
Juez

Firmado Por:
Juan Carlos Churta Barco
Juez
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