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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE BELLO

catorce (14) de junio de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO-TRAMITE ACCION DE TUTELA # 073
ACCIONANTE ADRIANA PATRICIA MONTOYA ARANGO
AFECTADA CRUZ ADAN MONTOYA
ACCIONADA NUEVA EPS S.A.
VINCULADO QUIROFANOS BOLIVIA
RADICADO 05088 31 05 002 2023 00309 00
INSTANCIA PRIMERA
PROVIDENCIA SENTENCIA # 184 de 2023

DERECHO A LA SALUD, VIDA, SEGURIDAD SOCIAL Y
TEMAS Y SUBTEMAS DIGNIDAD HUMANA
DECISION CONCEDE AMPARO CONSTITUCIONAL

Procede el Despacho a proferir decision de instancia dentro de la accion de tutela
promovida por la sefiora ADRIANA PATRICIA MONTOYA ARANGO, identificada
con Cédula de Ciudadania Nro. 43.106.085, quien actia como agente oficioso de
su sefior padre, CRUZ ADAN MONTOYA, identificado con la Cédula de Ciudadania
Nro. 70.072.453 en contra de la NUEVA EPS S.A., representada legalmente por
JOSE FERNANDO CARDONA URIBE o por quien haga sus veces, con el fin de
obtener la proteccion de sus derechos fundamentalesa la salud, vida, seguridad
social y dignidad humana. Asi mismo, se procedié con la vinculacién al presente
tramite de la entidad QUIROFANOS BOLIVIA.

l. ANTECEDENTES
Pretensiones

La accionante pretende que se tutelen los derechos fundamentales a la salud, vida,
seguridad social y dignidad humana de su padre, el sefior Cruz Adan Montoya; y, en
consecuencia, se ordene a Nueva EPS S.A. que programe de manera prioritaria el servicio
“Biopsia cerrada (percutanea) (aguja) de prostata por abordaje transrectal”. Adicional a lo
anterior, solicita se le brinde a su padre, el tratamiento integral con ocasion a la patologia
sufrida.

Fundamentos facticos

La accionante expresa que su padre cuenta con 68 afios de edad y se encuentra
afiliado a la Nueva EPS dentro del régimen contributivo.

Precisa que desde el mes de enero se inicio el proceso con la especialidad de
urologia oncoldgica, y le fue ordenado el procedimiento médico “Biopsia cerrada
(percutanea) (aguja) de prostata por abordaje transrectal”, ya que tiene un
diagnostico de tumor de prostata.
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Manifiesta que, debido a la patologia sufrida, le fue ordenado dicho procedimiento,
pero que hasta la fecha no ha sido posible que la Nueva EPS lo autorice, a pesar
de que se requiere de manera prioritaria.

Il ACTUACIONES DEL DESPACHO

Mediante auto del 31 de mayo de 2023, este Despacho Judicial admitié la accion
de tutela y concedio un término de dos (2) dias habiles a la entidad accionada para
que se pronunciara sobre los hechos que dieron origen a la presente accion y para
que invocara la practica de pruebas conducentes. Asi mismo, se decreté la medida
cautelar solicitada por la parte accionante, y se ordeno a la Nueva EPS, procediera
con la autorizacién y materializacion del servicio requerido.

En igual sentido, y como quiera que por un error involuntario del despacho se omitié
notificar a la vinculada, se procedio a proferir auto de fecha trece (13) de junio de
2023, mediante el cual se ordenaba su notificacion.

Contestacion de la entidad accionada

La Nueva EPS S.A. rindi6 informe expresando que respecto de los servicios de salud
que requiere el actor, esa entidad se encuentra en revision del caso con el area
encargada para determinar las presuntas demoras en el trdmite de validacion, en
caso se encuentre en curso alguna solicitud anterior ante esa entidad.

Expone que se debe aclarar que los documentos y/u érdenes de acuerdo a la
pertinencia médica allegados a este tramite, también se encuentran siendo
revisados a fin de que cumplan las politicas para su procesamiento, por lo que, una
vez el area encargada emita el concepto lo remitirdn al Despacho por medio de
respuesta complementaria junto con los respectivos soportes.

Refiere que, frente a la solicitud de tratamiento integral, se debe considerar que los
recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud, no pueden utilizarse para
financiar prestaciones suntuarias, cosméticas, experimentales, sin evidencia
cientifica, o aquellas que se ofrezcan fuera del territorio nacional, y las que no sean
propias del ambito de la salud.

Solicita al Despacho se declare como improcedente esta accidn de tutela, toda vez
gue, no se demostré vulneracion de derecho alguno al accionante por parte de esa
entidad; asi mismo, pide se le ordene al ADRES reembolsar lo concerniente a los
gastos en que incurra.

Por su parte la entidad Quiréfanos Bolivia, a pesar de estar debidamente
notificada, guardo silencio frente a requerimiento realizado por este despacho.
[l CONSIDERACIONES
Competencia
Este Despacho es competente para conocer la presente accion constitucional, de

conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica, los Decretos 2591 de 1991 y 306
de 1992.
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Problema juridico

El problema juridico a resolver, sera: (i) determinar si se cumplen los requisitos de
procedencia de la accion de tutela en asuntos de salud por la presunta negativa de
servicios por parte de la EPS accionada y (ii) en caso de superarse este test,
establecer si la Nueva EPS vulnera los derechos fundamentales a la salud, vida,
seguridad social y dignidad humana del sefior Cruz Adan Montoya al no practicar
el procedimiento en salud denominado “Biopsia cerrada (percutanea) (aguja) de
prostata por abordaje transrectal’.

Pruebas relevantes

Antes de resolver, el Despacho considera importante realizar las siguientes
precisiones de conformidad con la prueba obrante en el expediente:

1. De conformidad con la historia clinica del sefior Cruz Adan Montoya se
encuentra que de conformidad con las indicaciones del médico tratante es
necesario realizar “Biopsia cerrada (percutanea) (aguja) de prostata por
abordaje transrectal” con el fin de determinar la enfermedad que padece y
definir el tratamiento a seguir (pag.7).

2. El dia 4 de abril de 2023, se le expidi6 orden para la practica del servicio
“Biopsia cerrada (percutdnea) (aguja) de prostata por abordaje transrectal”
(pag.8).

Efectuadas estas precisiones se procedera a resolver los problemas juridicos
planteados:

() De la procedencia de la accion de tutela

La accién de tutela es un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propésito consiste en brindar a la persona la posibilidad
de acudir sin mayores requerimientos de indole formal y en la certeza de que
obtendra oportuna resolucion, a la proteccion directa e inmediata del Estado, con el
fin de que, en su caso, y consideradas las circunstancias especificas, se haga
justicia frente a situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus
derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los fines esenciales
del Estado consistente en garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion.

Previo al andlisis del objeto de la accion de tutela interpuesta, se hace necesario el
estudio de los requisitos de procedencia de la demanda relativos a la alegacion de
una presunta afectacion de un derecho fundamental, a la legitimacion por activa y
por pasiva, la subsidiariedad y la inmediatez.

Alegacion de un derecho fundamental
La accionante aduce la presunta trasgresion por parte de la Nueva EPS del derecho

fundamental a la salud del sefior Cruz Adan Montoya al no autorizar y materializar
el servicio ordenado por su médico tratante.
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Legitimacion por activa

La sefiora Adriana Patricia Montoya Arango actuando como agente oficioso de
su padre el sefior Cruz Adan Montoya, interpone accion de tutela, acorde con el
articulo 86 de la Carta Politica, conforme al cual toda persona que considere que
sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se encuentren amenazados,
podra acudir a la accién de tutela en nombre propio o a través de un representante
que actue en su nombre.

En ese orden, teniendo en cuenta que se da aplicacion a la agencia oficiosa
consagrada en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, es necesario cumplir con
los presupuestos establecidos en la sentencia SU-055-2015, consistentes en que
el titular de los derechos no esté en condicion de ejercerlos y que quien interpone
la tutela manifieste que obra en interés de esa persona.

En el caso en especifico, el agenciado es una persona de especial proteccion en
razén de su edad, y la debilidad manifiesta por su estado de salud, motivo por el
cual no esta en condicion de ejercer su derecho, situacidon que fue advertida por su
agente oficiosa, por lo que considera este juez que se cumple el requisito de
legitimacion en la causa por activa.

Legitimacién por pasiva

El articulo 5° del Decreto 2591 de 1991 establece que la accién de tutela procede
contra toda accion u omisién de una autoridad publica o privada que haya violado,
viole o amenace un derecho fundamental. En el caso bajo estudio, la accion de
tutela se dirige contra la Nueva EPS como prestadora de un servicio publico,
atribuyéndole en desarrollo del mismo el incumplimiento de sus deberes
Constitucionales y legales, por lo que se encuentra legitimada para actuar en el
tramite de tutela.

Subsidiariedad

De conformidad con el en el inciso 3 del articulo 86 de la Carta Politica, la tutela es
una accion subsidiaria, lo que implica que solo puede ser utilizada a falta de
existencia de un mecanismo de proteccion ordinario de los derechos de las
personas o0 cuando los medios existentes carezcan de eficacia para evitar la
materializacion de un perjuicio.

Referente a este aspecto, se pronuncio la Corte Constitucional en la sentencia T-
588-2007, en la que sostuvo:

“La subsidiariedad, surge como requisito basico de procedencia de la accion
de tutela, en tanto ésta se instituyé como un mecanismo judicial, excepcional,
cuyo empleo es residual, es decir, es menester que las personas recurran
inicialmente a los medios asegure una adecuada proteccion de sus derechos,
excluyendo la accién de tutela como primera opcion en tanto esta resultaria
improcedente.”

No obstante, este mandato general, la jurisprudencia constitucional ha indicado que
cuando se trate de la defensa del derecho fundamental a la salud de personas en
condicion de indefensién o vulnerabilidad la tutela resulta la via idénea para la
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reclamacion de los mismos?, encontrandose en este sentido que se satisface el
requisito de subsidiariedad habida cuenta que la agenciada cuenta con 68 afos de
edad.

Inmediatez

El requisito de inmediatez de la accidn de tutela esta contenido en el articulo 86 de
la Constitucion Politica cuando dispone que la accion de tutela es un mecanismo
de proteccion “inmediata” de los derechos fundamentales y ello supone que si bien
no existe un plazo para adelantar la queja constitucional, la misma debe ser
temporal con la vulneracion del derecho, puesto que su finalidad es la proteccion
urgente del mismo, por lo cual la jurisprudencia ha desarrollado el concepto de
“termino razonable”, que implica que entre los hechos en los que se fundamenta la
presunta vulneracion y la interposicion de la accion de tutela medie un periodo de
tiempo que el operador juridico una vez revisadas las particularidades del caso
advierta como racional.

En lo que refiere al caso de autos, se cumple con este presupuesto, como quiera
gue la actuacion que se reprocha por parte de la accionada efectuada desde el mes
de abril 2023 y la accién constitucional se radicé el 31 de mayo de la misma
anualidad.

(i) El derecho fundamental a la salud- Principio de oportunidad

El sistema de seguridad social en salud se caracteriza por ser irrenunciable respecto
a todas las personas y un derecho fundamental en razén de su universalidad, al
tenor de lo dispuesto por el articulo 48 Superior que dispone que “se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social’.

De manera especifica, en el &mbito de la salud, se debe garantizar “a todas las
personas el acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion de la
salud” (articulo 48 inciso 2° y art. 49 C.P.).

Igualmente, el articulo 49 de la Constitucién indica que al Estado le corresponde
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”. De igual manera, es importante destacar que la actora goza de una
proteccion constitucional especial, debido a su minoria de edad y a su estado de
debilidad manifiesta en razon a los diagndsticos recibidos y por las patologias que
padece.

Se resalta igualmente, que con fundamento en las Sentencias C-463 y T-760 de
2008, cambi¢ el panorama juridico del Derecho a la Salud, al ser consagrado como
un Derecho Fundamental en si mismo, cuya tutela en un caso especifico, no esta
sujeta a la conexidad que tenga con otros derechos fundamentales, como el
derecho a la integridad fisica y a la vida.

La condicion de fundamental e indiscutible de este derecho implico que mediante Ley
Estatutaria se establecieran los principios bajo los cuales debe operar desarrollandose

! Sentencia T-171-2018. “Por lo anterior, en razon de lasituacion de vulnerabilidad manifiesta de la accionante
debido a su condicién fisica, asi como por ser un adulto mayor sujeto de especial proteccion constitucional, y
en vista de la existencia de una amenaza real de sus derechos fundamentales, la jurisdiccion constitucional
resulta la via idonea y eficaz en el presente caso ”.
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en el literal e) del articulo 6, la oportunidad, entendida como: “La prestacion de los
servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin dilaciones”.

Referente a este principio se pronunci6 la Corte Constitucional en la sentencia T-
092-2018, en la que indico

Por su parte, el principio de oportunidad se refiere a “que el usuario debe
gozar de la prestacion del servicio en el momento que corresponde para
recuperar su salud, sin sufrir mayores dolores y deterioros. Esta caracteristica
incluye el derecho al diagnéstico del paciente, el cual es necesario para
establecer un dictamen exacto de la enfermedad que padece el usuario, de
manera que se brinde el tratamiento adecuado.”. Este principio implica que
el paciente debe recibir los medicamentos o cualquier otro servicio médico
gue requiera a tiempo y en las condiciones que defina el médico tratante, a
fin de garantizar la efectividad de los procedimientos médicos

Conforme con lo anterior es claro que el derecho a recibir aquellos servicios y
tecnologias en salud debe garantizarse de forma oportuna de forma tal que no exista
un deterioro en la salud de la persona y no deba soportar fuertes dolores.

(i)  Caso concreto

En lo que toca con el caso concreto es necesario verificar si los servicios y
tecnologias en salud que fueron ordenadas por el médico tratante del sefior Cruz
Adéan Montoya con el fin de emitir un diagnostico, se cumplieron con oportunidad y
en tal sentido el despacho no encuentra que se cumpla este presupuesto, puesto
que, hasta la fecha en que se emite esta sentencia, la Nueva EPS no ha dado
cuenta de la materializacion del procedimiento “Biopsia cerrada (percutanea)
(aguja) de prostata por abordaje transrectal”. Evidenciandose en este
comportamiento, la reticencia de esa entidad en dar cumplimiento a lo ordenado por
el médico tratante, aun mediando en este sentido medida provisional decretada por
este despacho.

En este punto debe destacarse que el procedimiento ordenado al agenciado tiene
como finalidad establecer la patologia que padece, para definir unos procedimientos
a seguir, siendo en este punto importante destacar que estos elementos hacen parte
de la faceta del diagnostico que integra el derecho a la salud (T-005-2023) y en tal
medida el incumplimiento de estas implica la vulneracibn de este derecho
fundamental.

En ese orden, tratandose en este caso de la afectacién de la garantia del diagndstico
de una persona de especial proteccion constitucional en razén a su edad y que el
procedimiento ordenado busca establecer la existencia de una patologia y definir un
plan a seguir, se tutela el derecho fundamental a la salud del sefior Cruz Adan
Montoya, ordenandole a la Nueva EPS, que, en el término de las cuarenta y ocho
horas siguientes a la notificacion de esta providencia, si atiin no lo ha hecho, realice
todas las actuaciones administrativas tendientes expedir la orden médica y
materializar la prestacion del servicio de salud ordenado al afectado, consistente en
la realizacion de la ayuda diagnostica denominada “Biopsia Cerrada (percutanea)
(aguja) de préstata por abordaje transrectal”

Del tratamiento integral

Teniendo en cuenta que en la solicitud de tutela se pretende que se ordene el
tratamiento integral, es necesario establecer si se cumplen los presupuestos
6
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establecidos en la sentencia T-259-2019 a saber:

Por lo general, se ordena cuando (i) la entidad encargada de la prestacion
del servicio ha sido negligente en el ejercicio 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 0 que padezcan enfermedades
catastroficas); o con aquellas (iii) personas que “exhiben condiciones de
salud extremadamente precarias e indignas”

En lo que refiere al caso de autos, advierte este juez que, si bien se presenta la tutela
para la proteccion de una persona de la tercera edad, no se encuentra definida de
forma clara una patologia o un procedimiento a seguir, por lo que no es posible emitir
una proteccion como hecho futuro indeterminado, por lo que esta pretension sera
resuelta de forma desfavorable.

Sobre la facultad de recobro u orden de reembolso

Por ultimo, sobre la solicitud de que se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos
gastos en que incurra Nueva EPS S.A. en cumplimiento del presente fallo de tutela
y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo
de servicio, el Despacho no accedera a la misma, toda vez que, el procedimiento
gue motivo la presente accion se encuentra incluido en el PBS consagrado en el
Resolucion 2808 de 2022, en el anexo 2 “60.1.1. BIOPSIA CERRADA
(PERCUTANEA) (AGUJA) DE PROSTATA”.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE
BELLO, administrando justicia en nombre de la republica de Colombia y por
autoridad de la Constitucion y la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional a los derechos fundamentales
invocados por la sefiora ADRIANA PATRICIA MONTOYA ARANGO, identificada
con Cédula de Ciudadania Nro. 43.106.085, quien actia como agente oficioso de
su sefior padre, CRUZ ADAN MONTOYA, identificado con la Cédula de
Ciudadania Nro. 70.072.453 en contra de la NUEVA EPS S.A. representada
legalmente por JOSE FERNANDO CARDONA URIBE o por quien haga sus
veces; de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motivade la
presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS S.A. que, dentro del término de las 48
horas siguientes a la notificacion de esta providencia, realice todas las actuaciones
administrativas tendientes al logro de la materializacion de la prestacion del
servicio de salud ordenado al afectado, CRUZ ADAN MONTOYA, consistente en
la realizacion de la ayuda diagndstica denominada BIOPSIA CERRADA
(PERCUTANEA) (AGUJA) DE PROSTATA POR ABORDAJE TRANSRECTAL, segin
lo indicado por el médico tratante.

TERCERO: NO ACCEDER a la solicitud de ordenar al ADRES reembolsar a la
EPS los valores por los servicios de salud prestados en razén de esta sentencia;
7
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esto, por lo esbozado en las consideraciones.

CUARTO: NEGAR el tratamiento integral solicitado de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.

QUINTO: DESVINCULAR del presente tramite a QUIROFANOS BOLIVIA, por no
haber incurrido en vulneracion a derecho fundamental alguno del agenciado.

SEXTO: PROCEDER con la notificacién de este fallo en la forma establecida por
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, advirtiéndole a las partes que el mismo
puede ser impugnado dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion.

SEPTIMO: ORDENAR el envio de esta sentencia a la Corte Constitucional para
sueventual revision, en el evento de no ser impugnada, y una vez regrese el
expediente al Despacho, se dispondra el archivo definitivo del mismo, sin
necesidad de auto que asi lo decrete; segun lo dispuesto por el articulo 31 del
Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JHON JAIRO ALVAREZ SALAZAR
JUEZ
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