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ST SENTENCIA No. 035 DE 2022
SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-006-2022-00170-01
Cartagena de Indias D. T. y C., ocho (08) de agosto de dos mil veintidos
(2022).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

MEDIO DE CONTROL IMPUGNACION DE TUTELA

RADICADO 13001-33-33-006-2022-00170-01
DEMANDANTE RANDY DE JESUS BALLESTA PERALTA
DEMANDADO NUEVA EPS

VINCULADO IPS SAN JOSE DE TORICES S.A.S.

MAGISTRADO PONENTE | JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

DERECHOS FUNDAMENTALES A LA SALUD,
TEMA SEGURIDAD SOCIAL, DEBIDO PROCESO E
INTEGRIDAD FiSICA

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala! de Decision No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver la impugnacion presentada por el senor Randy de Jesus Ballesta
Peralta, quien actia en nombre propio, en calidad de accionante, contra
la sentencia de fecha veintfiuno (21) de junio de dos mil veintidds (2022)2,
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena,
que resolvid rechazar por improcedente la accidon de tutela instaurada.

Ill. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA

3.1.1. Hechos3

Como fundamentos fdacticos de la solicitud de amparo, en el libelo
infroductorio se relata que el joven Randy de JesUs Ballesta Peralta fue
intfervenido quirirgicamente a la edad de 3 anos por padecer “polidactilia
preaxial a nivel del pulgar izquierdo”, teniendo con el paso del tiempo

1 Esta decisidn se toma mediante Sala virtual en aplicacion del ARTICULO 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de
marzo de 2020 de Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual los cuerpos colegiados de las Altas Cortes
y Tribunales del pais podrdn hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.

2 Expediente Digital - Primera Instancia, 09Sentenciaimprocedencia20220621.

3 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folios 2-3.
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limitaciones para flexionar este dedo. Asi, en los Ultimos anos ha presentado

dolores constantes en la mano afectada, por lo que el médico tratante lo
ha remitido al ortopeda, sin que se avance en la cirugia que requiere.

Para obtener dicha valoracién por ortopedia, su madre, la senora Martha
Peralta Vélez, debid interponer accion de tutela en contra de la Nueva EPS,
en mérito de la cual se efectuaron los procedimientos para llevar a cabo la
cirugia prescrita por el médico especialista, sin embargo, hay una tardanza
injustificada en la realizacion de esta.

3.1.2. Pretensiones4

Con base en los hechos esbozados el escrito de demanda, se solicita la
proteccion de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social,
debido proceso e integridad fisica del joven Randy de JesUs Ballesta Peralta
Yy, en consecuencia, sea ordenado de manera urgente el procedimiento
quirdrgico en su dedo izquierdo, de acuerdo con el padecimiento
denominado “polidactilia preaxial a nivel del pulgar izquierdo™.

3.2. CONTESTACION
3.2.1. Nueva EPS S.A.5

La accionada Nueva EPS S.A. rindié informe de Ia acciéon constitucional de
la referencia, para el cual evidencia que el accionante estd en estado
activo para recibir la asegurabilidad y pertinencia en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en el Régimen Contributivo en calidad de
beneficiario.

En cuanto al caso en concreto, afima que generd la Autorizacion de
Servicios No. 174177163 de los procedimientos “osteofomia en carpiano o
metacarpiano con fijacion interna, injerto de tendodn flexor de mano o dedos
y ligamentorrafia o reinsercion de ligamentos via abierta”, con
direccionamiento a la IPS Sociedad San José de Torices S.AS. En esos
términos, sostiene que se encuentra adelantando gestiones antfe la IPS, no
obstante, es deber del usuario y/o sus familiares solicitar la programacion
directamente a la IPS contratada.

4 Expediente Digital — Primera Instancia, 01DEMANDA - Folio 3.
5 Expediente Digital — Primera Instancia, 05ContestacionNuevaEPS$20220609.
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Ahora bien, respecto a la materializacidn del procedimiento requerido,
pone en consideracion que la programacion y/o enfrega de tecnologias en
salud estd en cabeza principalmente de las IPS, razdn por la que son estas a
quienes debe solicitarse el cumplimiento de atender al usuario, en ese
enfendido, alega no ser la causante de la tfransgresion aludida en el escrito
tutelar.

En relacion con el tratamiento integral, precisa que solo cuando del material
probatorio se pueda encontrar de manera notoria que el paciente requiere
el uso de servicios y tecnologias, el juez constitucional podrd ordenar la
prestacion de la atencién. De lo contrario, debe ser la entidad prestadora
del servicio de salud quien determine las necesidades de salud del paciente.

De conformidad con los anteriores argumentos, solicita (i) se denieguen las
pretensiones de |la parte accionante, por no existir perjuicio iremediable a
evitar, y (i) no acceder a las pretensiones relativas al tratamiento integral
solicitado, debido a que es el criterio profesional del médico tratante el que
debe determinar los servicios que requiera el usuario.

3.2.2. IPS San José de Torices S.A.S.- en calidad de vinculada.é

La IPS Sociedad San José de Torices S.A.S. presentd escrito en respuesta a la
presente accion constitucional, a través del cual se opone en forma total e
infegral a las pretensiones del extremo activo en relacion con ella y solicita
declarar la improcedencia de la accién de tutela con respecto de las
atenciones suministradas de su parte, por cuanto no ha vulnerado derecho
fundamental o legal del paciente Randy de JesiUs Ballestas Peralta, de
conformidad con los siguientes argumentos:

Aclarala naturaleza de IPS o clinica que ostenta, calidad conforme ala cual
afirma no evidenciar recepcién de érdenes médicas para programacion de
procedimiento “polidactilia preaxial a nivel del pulgar izquierdo”, ni
solicitudes para consulta de anestesiologia del accionante, motivo por el
cual no ha realizado programacion de la cirugia en comento.

De ofra parte, alega que Nueva EPS es quien como aseguradora debe
suministrar a fravés de su red de prestadores los servicios médicos y

¢ Expediente Digital — Primera Instancia, 08RespuestaClinicaTorices20220615.
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hospitalarios requeridos. En cuanto a lo solicitado en la presente tutelq,

arguye que no se hace reclamo alguno o se ataca la atencidn suministrada
por esta IPS y el vinculo directo de dfiliacion se encuentra a cargo de la
Nueva EPS.

Asi, sostiene que esta insfitucion no fiene ningun tipo de participacion o
injerencia en el caso bajo estudio ni en las peticiones que son objeto de la
presente accion, toda vez que las ordenes de servicios son expedidas por
Nueva EPS vy, por su parte, esta IPS solo se limita a informar que cuenta con
el servicio habilitado para tratar la patologia que aqueja al paciente; reitera
gue no se ha procedido con la orden de programacion con la especialidad
de Anestesiologia y mucho menos de gestion para la consecucion de la
fecha para la cirugia.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.”

A fravés de sentencia de fecha veintiuno (21) de junio de dos mil veintidds
(2022)8, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena resolvid
rechazar por improcedente la accidn de tutela promovida por la senora
Martha Peralta Vélez, por falta de legitimacion en la causa por activa para
representar los intereses y derechos de su hijo Randy JesUs Ballesta, para lo
cual, como fundamento de su decision el a quo sostuvo que en el presente
Caso no convergen los presupuestos de la agencia oficiosa.

Lo anterior debido a que en la demanda no se indicd que Randy Jesus
Ballesta Peralta, quien es mayor de edad, se encuentre imposibilitado para
intferponer la accién de tutela por si mismo, de los hechos narrados no se
extrae tal imposibilidad y tampoco se aportan las pruebas que la acrediten.

7 "Primero. RECHAZAR por improcedente |a solicitud de tutela incoada por la sehora Martha Peralta Vélez por falta
de legitimacién en la causa por activa para representar los intereses y derechos de su hijo mayor Randy Jesus
Ballesta Peralta, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

Segundo. Se indica a las partes y demds sujetos procesales que, deconformidad con el articulo 46 de la ley 2080
de 2021 y Acuerdos PCSJA21-11840 y PCSJA22-11903 del C. S. de la J. en concordancia con el articulo 103 de la
ley 1564 de 2012, cualquier correspondencia dirigida al proceso de la referencia deberd ser enviada,
preferiblemente en PDF, al correo electrénico institucional de esfe juzgado:
admin06cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co, y en cumplimiento del deber consagrado en el numeral 14 del
articulo 78 de la ley 1564 de 2012, a los buzones electréonicos de los demds sujetos procesaless.

Tercero. Por Secretaria, de ser impugnado este fallo repdrtese inmediatamente al Despacho. De no ser
impugnado, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, dentro del dia siguiente al
vencimiento del plazo para dicha impugnacion. De igual modo, verifiquese que todas las actuaciones surtidas
estén radicadas en el sistema de registro correspondiente, desde su inicio hasta su archivo definitivo. Anétese la
salida en inventario de proceso.

8 Expediente Digital - Primera Instancia, 09Sentenciadimprocedencia20220621.

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
I1SO 9001

§C5780-1-9




’%’ ConiopSoperiraeuciconrs— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SRS SENTENCIA No. 035 DE 2022
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13001-33-33-006-2022-00170-01
Del mismo modo, no se cumplié con la carga impuesta por el Juzgado a

través de auto admisorio de la demanda, consistente en allegar pruebas
gue demuestren la aludida imposibilidad o, en su defecto, la ratificacion por
parte del joven Randy Jesus Ballesta Peralta de lo actuado por la senora
Martha Peralta Vélez y, en consecuencia, la continuacion de la defensa de
sus derechos en nombre propio.

3.4. IMPUGNACION DE LA SENTENCIA.?

El dia veintidos (22) de junio de dos mil veintidds (2022) la parte accionante,
el joven Randy Jesus Ballesta, presentd escrito de impugnacion contra la
decision de primera instancia, mediante el cual manifiesta estar en
desacuerdo con el fallo proferido, toda vez que si cumplid con lo ordenado
en auto admisorio de fecha 7 de junio de 2022.

De lo anterior afima que, estando dentro del término indicado en el
precitado auto interlocutorio, el pasado 9 de junio envid desde su correo
electronico personal al correo institucional del juzgado un escrito ratificando
todos y cada uno de los hechos expuestos en la demanda constitucional
por su madre. Finalmente, reitera su escrito indicando estar de acuerdo con
cada uno de los hechos narrados por la senora Martha Peralta Vélez en la
accidén constitucional.

3.5. ACTUACION PROCESAL.
A través del auto de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil veintidos
(2022)19, el a quo concedié la impugnaciéon presentada por la aparte

accionante, el joven Randy JesuUs Ballesta.

La presente tutela fue repartida a esta Corporacion, mediante Acta de
Reparto de fecha once (11) de julio de dos mil veintidds (2022)11.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercio el control de legalidad, y, en consecuencia, como no

? Expediente Digital — Primera Instancia, 12Escritolmpugnacion20222006.
10 Expediente Digital — Primera Instancia, 13Concedelmpugnacion20220628.
" Expediente Digital - Segunda Instancia, 01 ActaReparto.
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se observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir

decision, se procede resolver la alzada.
V. CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA

Conforme lo establecido el Decreto 2591 de 1991, el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, es competente para conocer en segunda
instancia de la presente accion.

5.2. PROBLEMA JURIDICO

Habida cuenta de los hechos y antecedentes procesales de esta actuacion,
la solucidn del presente caso exige a la Sala responder los siguientes
problemas juridicos:

sEn el caso sub examine se encuentran acreditados los requisitos
generales de procedencia de la accion de tutela, especificamente el
de legitimacion en la causa por activag

En supuesto de que el anterior interrogante sea resuelto de manera
afirmativa se pasara a resolver el siguiente:

sLa accionada Nueva EPS vulnera los derechos fundamentales a la
salud, seguridad social, debido proceso e integridad fisica del joven
Randy de Jesus Ballesta Peralta, como consecuencia de la demora
para la realizacion de cirugia en su dedo, de acuerdo con el
padecimiento denominado “M200 DEFORMIDAD EN LOS DEDO(S) DE
LA MANQO” vy “Q699 POLIDACTILIA NO ESPECIFICADA”, prescrita el 23
de marzo de 2022 por médico especialista?

En atencion a los antecedentes procesales del caso sub judice, la Sala
deberd estudiar, primero, (i) el cumplimiento de los requisitos de
procedencia de la accién de tutela, en segundo lugar, (ii) el derecho a la
salud y su goce efectivo, del caracter fundamental del derecho ala salud y
los principios que lo inspiran, (iii) el deber de las EPS de garantizar a los
pacientes el acceso efectivo a los servicios de salud vy, por Ultimo, (iv)
analizard el caso en concreto.
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5.3. TESIS DE LA SALA.

La Sala sostendrd como tesis que en el presente asunto si es procedente
la accidon tutela al encontrase acreditados los requisitos legales vy
jurisprudenciales para ese efecto, mdxime habiéndose superado el
requisito de legitimacion en la causa por activa, por la ratificacion que
para ello presentd el titular de los derechos fundamentales debatidos.

Con relacion al segundo problema juridico, se estima que si se configura la
vulneracion a los derechos fundamentales a la salud, seguridad social e
integridad fisica del joven Randy de Jesus Ballesta Peralta, al haberse
demorado injustificadamente la practica del procedimiento quirdrgico que
requiere, tal como pasard a explicarse en el caso en concreto.

En esos términos, deberd revocarse la sentencia de primera instancia
que rechazd por improcedente la accion de tutela instaurada.

5.4. Anadilisis de los requisitos de procedibilidad.
5.4.1. Legitimacién en la causa.

Sobre el particular el articulo 1° del Decreto Ley 2591 de 199112 dispone que
la accidén de amparo constitucional puede ser interpuesta por cualquier
persona en nombre propio o a fravés de representante, a fin de solicitar la
proteccidn inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados por la accidn u omision de
cualquier autoridad publica o particulares.

Conforme a lo anterior, en lo que respecta a la legitimacién en la causa por
activa's, es preciso senalar que este mecanismo de defensa judicial no
admite que se pueda asumir de manera indeterminada o ilimitada la
representacion de otro y demandar proteccion constitucional a su nombre,
ni la informalidad que caracteriza a la accién de tutela se opone a que su

12 Decreto 2591 de 1991, articulo 1. Documento autentico.

13 Decreto 2591 de 1991, “ARTICULO 10. LEGITIMIDAD E INTERES. La accidn de tutela podrd ser ejercida, en todo
momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
actuard por si misma o a través de representante. Los poderes se presumirdn auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover
su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd manifestarse en la solicitud.

También podrd ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”
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gjercicio esté sometido a requisitos minimos de procedibilidad, entre los

cuales estd la legitimidad por activa.

De modo que, cuando la accion de tutela es presentada por infermedio de
agente oficioso, la jurisprudencia constitucional'4 ha senalado los siguientes
elementos normativos: (i) el agente oficioso debe manifestar que estd
actuando como tal; (i) del escrito de tutela se debe poder inferir que el
titular del derecho estd imposibilitado fisica o mentalmente para ejercer la
accion de tutela; (i) la informalidad de la agencia, pues esta no implica
que deba existir una relacion formal entre el agente y los agenciados; (iv) la
ratificacion de lo actuado dentro del proceso.

En tales términos, esta Sala de decision advierte que en el caso sub examine
la accidn de tutela fue instaurada por la senora Martha Peralta Vélez en
representacion de su hijo Randy de JesuUs Ballesta Peralta, quien segun
documento de identidad allegado!’s nacié el 20 de marzo de 2004, es decr,
en el momento en que su progenitora promovié Ia accién de la referencia
(06 de junio de 2022) ¢ ya el joven habia adquirido la mayoria de edad, razéon
por la que podia instaurarla directamente, pues son sus derechos
fundamentales los que se dicen vulnerados y no se cumplen con los
presupuestos necesarios para hacer uso de la figura del agente oficioso.

No obstante lo discurrido y debido a estar en condiciones para continuar el
trdmite constitucional, el joven Randy de Jesus Ballesta Peralta presentd
ratificacion!” de lo actuado por su madre y solicitd se continuara con el
tradmite de esta accidén constitucional, ahora promoviendo en nombre
propio la defensa de sus derechos. Por o que, en efecto, se satisface el
presupuesto de legitimaciéon en la causa por activa.

A su turno, la legitimacién en la causa por pasiva'é igualmente se halla
acreditada, por cuanto la acciéon se dirige contra Nueva EPS, entfidad a la
que se le aftribuye la afectacion de los derechos fundamentales cuya

14 Corte Constitucional, Sentencia T-004 de once (11) de enero de dos mil trece (2013). M.S: Dr. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.

15 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 - Folio 9.

16 Expediente Digital — Primera Instancia, 02ActaReparto20220606.

17 Expediente Digital — Primera Instancia, 10RatificacionAccionante20220622.

18 Decreto 2591 de 1991, “ARTICULO 13. PERSONAS CONTRA QUIEN SE DIRIGE LA ACCION E INTERVINIENTES. La
accidn se dirigird contra la autoridad publica o el representante del érgano que presuntamente violé o amenazé
el derecho fundamental. Si uno u otro hubiesen actuado en cumplimiento de drdenes o instrucciones impartidas
por un superior, o con su autorizacién o aprobacion, la accién se entenderd dirigida confra ambos, sin perjuicio
de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la autoridad publica, la accidn se tendrd por ejercida
confra el superior.{...)" (Negrilla y subraya de Sala)
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proteccion se reclama y, asimismo, que posee dentro de su dmbito

funcional la posibilidad de garantizar los derechos del accionante.

Finalmente, también viene acreditada la legitimacion de la IPS San José de
Torices S.A.S., en calidad de accionada en este proceso, en consideracion
a la vinculacion que hiciere el a quo en auto de fecha catorce (14) de junio
de dos mil veintidds (2022)17.

5.4.2. Inmediatez.

La inmediatez es una exigencia jurisprudencial? que reclama la verificacion
de una correlacion temporal entre la solicitud de tutela y el hecho judicial
vulnerador de los derechos fundamentales.

Asi las cosas, la presente accidn cumple el requisito de inmediatez, por
cuanto, entre la presunta omision que causd la vulneracion de sus derechos
fundamentales y la formulacion de la acciéon de tutela se observa que existe
un lapso razonable, pues la cirugia que requiere el joven Randy de Jesus
Ballesta Peralta fue prescrita el dia 23 de marzo de 2022 por médico
especialista y la accion de tutela fue presentada el 06 de junio de 202221,
esto es, habiendo frascurrido poco mds de dos meses.

5.4.3. Subsidiariedad.

En relacion con el principio de subsidiariedad, la Honorable Corte
Constitucional ha manifestado que la accion de tutela sélo procederd
cuando (i) no existan ofros medios de defensa judiciales para la proteccion
del derecho amenazado o desconocido; cuando (i) existiendo esos
mecanismos no sean eficaces o iddéneos para salvaguardar los derechos
fundamentales en el marco del caso concreto, evento en que la tutela
desplaza el medio ordinario de defensa; o cuando (iii) sea imprescindible la
intervencion del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, hipdtesis en la cual el amparo opera en principio como
mecanismo transitorio de proteccion.

19 Expediente Digital — Primera Instancia, 06VinculaClinica20220614.

2 Corte Constitucional, Sentencia de Unificacién 184 de ocho (8) de mayo de dos mil diecinueve (2019). M.P: Dr.
Alberto Rojas Rios.

21 Expediente Digital — Primera Instancia, 02ActaReparto20220606.
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En el caso concreto, se encuentra superado el requisito de subsidiariedad,

pues si bien el actor cuenta con el mecanismo de defensa judicial ante la
Superintendencia Nacional de Salud y esta herramienta cumple con la
idoneidad para framitar sus pretensiones, en tanto se circunscriben a asuntos
asignados a la competencia jurisdiccional de la SNS22; |o cierto es que la
misma satisface el presupuesto de eficacia debido a que no permite una
respuesta oportuna para la proteccion de las garantias constitucionales
presuntamente comprometidas, dado que su padecimiento le comporta un
dolor persistente que demanda pronta intervencion.

5.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.5.1. El derecho a la salud y su goce efectivo.

El articulo 49 de la Constitucion Politica23 dispone que la atencién de la salud
es un servicio publico a cargo del Estado. En ese sentido, es este quien tiene
la responsabilidad de organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de dicha
garantia bajo los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Por otro lado, resulta menester mencionar que la perspectiva actual de la
jurisprudencia constitucional reconoce a la salud como un derecho
fundamental, autébnomo e irrenunciable, el cual protege diversos dmbitos
de la vida humana. Asi, esta misma postura fue acogida en el articulo 2 de
la Ley 1751 de 2015, mediante la cual se reguld el derecho fundamental a
la salud.

Teniendo en cuenta lo anterior, el derecho a la salud adquiere una doble
connotacion, la primera como garantia fundamental y la segunda como
servicio publico a cargo del Estado.

Lo previo conlleva a la observancia del articulo 8 de la Ley 1751 de 2015,
que indica el principio de integralidad, el cual estfipula que la prestacion de
los servicios de salud deben ser prestados de manera oportuna, eficaz y de

22 | ey 1122 de 2007. “ARTICULO 41. FUNCION JURISDICCIONAL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. Con
el fin de garantizar la efectiva prestacién del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucién Politica, la Superintendencia Nacional de Salud
podrd conocer y fallar en derecho, y con las facultades propias de un juez en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el Plan de Beneficios en Salud
(Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte de las Entidades Promotoras de Salud o entidades que
se les asimilen ponga en riesgo o amenace la salud del usuario, consultando la Constitucién Politica y las normas
que regulen la materia. {...)"

2 Constitucion Politica, articulo 49. Documento Autentico.
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calidad, lo que se materializard a través del establecimiento del

denominado Sistema de Salud previsto en el arficulo 4 de la Ley en cita, en
consecuencia, el principio de integralidad no solo implica garantizar |la
prestacion de los servicios y tecnologias necesarios para superar la
afectacion de la salud, sino también para sobrellevar la enfermedad
manteniendo la integridad y dignidad personal del paciente, de modo que
su entorno sea tolerable y adecuado.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional?4 ha indicado que a salud es un
derecho fundamental que debe protegerse y ser garantizado a todos los
usuarios del Sistema de Seguridad Social, quienes al necesitar del suministro
de un servicio estan sujetos al criterio del médico fratante mediante orden
médica que autorice el mencionado servicio. Por lo que, en efecto, el
fundamento sobre el cual descansa el criterio de necesidad para el
suministro de un servicio por parte de la EPS es que exista orden médica
autorizdndolo.

En consecuencia, el médico tratante es el profesional idoneo para
determinar las condiciones de salud de una persona y el tfratamiento a
seguir, es su decision el criterio esencial para establecer cudles son los
servicios de salud a que tienen derecho los usuarios del Sistema General de
Seguridad Social. Por lo tanto, la remisidon del médico tratante es la forma
instituida en el Sistema de Salud para garantizar que los usuarios reciban
atencion profesional especializada, que los servicios de salud que solicitan
sean adecuados y no exista riesgo para la salud, integridad o vida de los
usuarios.

5.5.2. Deber de las EPS de garantizar a los pacientes el acceso efectivo a los
servicios de salud.

La Corte2s ha senalado que los usuarios del sistema de salud fienen derecho
a recibir la totalidad del tratamiento de acuerdo con las consideraciones
del médico y a su vez que los servicios de los cuales gozan no sean
suspendidos, interrumpidos o limitados por parte de las Entidades Promotoras
de Salud. Lo anterior, considerando que la interrupcidn de un tratamiento o
la limitacion del goce de su totalidad no debe ser originada por trdmites de

24 Corte Constitucional, sentencia T-260/20 de veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020). M.P: Dra. Diana
Fajardo Rivera.

25 Corte Constitucional, Sentencia T-017 de veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021). M.P: Dra. Cristina
Pardo Schlesinger.
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indole administrativo, juridico o financiero de las EPS. De ahi que el deber

impuesto a dichas entidades procura brindar un acceso efectivo a los
servicios de salud.

Asi las cosas, cabe resaltar que la jurisprudencia constitucional no ha sido
pasiva en sus pronunciamientos frente al deber que recae sobre las
Enfidades Promotoras de Salud de garantizar la efectiva materializacion de
este derecho; dicho lo anterior, en la sentencia T-234 de 20132 |a
corporacion se encargd de reiterar el derecho de acceso al Sistema de
Salud libre de demoras y cargas administrativas que no les corresponde
asumir a los usuarios.

De ese modo, en este pronunciamiento del ano 2013 la Corte concluye lo
siguiente:

“En sintesis, cuando por razones de cardcter administrativo diferentes a las
razonables de una gestion diligente, una EPS demora un tratamiento o
procedimiento médico al cual la persona tiene derecho, viola su derecho a
la salud e impide su efectiva recuperacion fisica y emocional, pues los
conflictos confractuales que puedan presentarse entre las distintas
entidades o al interior de la propia empresa como consecuencia de la
ineficiencia o de la falta de planeacién de estas, no constituyen justa causa
para impedir el acceso de sus dfiliados a la continuidad y clausura optima
de los servicios médicos prescritos.”

5.5. DEL CASO EN CONCRETO
5.5.1. Material probatorio relevante.

La Sala, al examinar el expediente digital de la presente accion
constitucional, encontrd lo siguiente:

- Documento de ldentidad de Randy de JesUs Ballestas Peralta?”
- Orden médica No. 41207133 de hematologia, expedida por Bienestar
IPS.28

26 Corte Constitucional, Sentencia T-234 de dieciocho (18) de abril de dos mil frece (2013). M.P: DR. Luis Guillermo
Guerrero Pérez.

27 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 9.

2 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folios 10y 18.

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9




*%’ Conseo uperior delajudiaa TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

ST SENTENCIA No. 035 DE 2022
SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-006-2022-00170-01
- Diagnéstico de fecha 23 de marzo de 2022, efectuado por médico

especialista en ortopedia y traumatologia.??

- Orden de procedimiento quirdrgico, calendada el dia 23 de marzo de
2022, emitida por el médico especialista en ortopedia y fraumatologia.30

- Solicitud No. 5033849 de servicio de cirugia, de fecha 24 de marzo de
2022. 31

- Respuesta radicacion No. 47444 de solicitud de cirugia, de fecha 24 de
marzo de 2022.32

- Autorizacion No. (POS - 13273) PO01 - 174177163, de fecha 01 de marzo
de 2022.33

- Orden de procedimiento No. 7004284541, de fecha 19 de mayo de
2022.34

- Ratificacion efectuada por Randy de JesuUs Ballestas Peralta de accion
de tutela promovida en su nombre por la senora Martha Peralta Vélez.35

5.5.2. Valoracién de los hechos probados de cara al marco juridico.

Verificados los requisitos generales y especificos de procedencia pasa la
Sala aresolver el problema juridico de fondo planteado, teniendo en cuenta
el marco normativo vy jurisprudencial expuesto, asi como los hechos
probados.

Frente al caso que ocupa la atencidn de esta Sala de decisidon, se procura
establecer si ha existido violacion de los derechos fundamentales de la parte
accionante, a quien la accionada Nueva EPS no le ha practicado
procedimiento quirdrgico que le fue prescrito con aproximadamente cuatro
meses de antelacion, argumentando que es deber del usuario y/o sus
familiares solicitar la programacion directamente a la IPS contratada,
asimismo, que la materializacion del procedimiento requerido estd en
cabeza principalmente de la IPS, por lo que es esta a quien debe solicitarse
el cumplimiento de atender al usuario.

2 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 - Folio 11.
30 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 12.
31 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 13.
32 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 14.
3 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 - Folio 15.
34 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 - Folio 17.
35 Expediente Digital — Primera Instancia, 10RatificacionAccionante20220622.
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De las pruebas que obran en el expediente, se tiene que, conforme al

diagnodstico de fecha 23 de marzo de 202234, efectuado por el médico
especialista en Ortopedia y Traumatologia, el paciente Randy de Jesus
Ballestas Peralta padece “M200 DEFORMIDAD EN LOS DEDO(S) DE LA MANO”
y "Q699 POLIDACTILIA NO ESPECIFICADA"%, patologia que le ha generado
dolor persistente y por la cual fue considerado como paciente apto para
cirugia reconstructiva consistente en 772401 OSTEOTOMIA EN CARPIANO O
METACARPIANO CON FIJACION INTERNA O EXTERNA [DISPOSITIVOS DE
FIJACION U OSTEOSINTESIS], 817901 ARTROPLASTIAS INTERFALANGICAS,
817205 LIGAMENTORRAFIA O REINSERCION DE LIGAMENTOS y 827902 INJERTO
DE TENDON FLEXOR DE MANO O DEDQOS" 38,

Igualmente se demostré que, para la realizacion de dicho procedimiento
meédico, por parte del paciente hoy tutelante, fue radicada solicitud No.
5033849 de servicio de cirugia¥, el dia 24 de marzo de 2022, ante la oficina
virftual de Nueva EPS. En ese orden, se emitié respuesta por parte de Bienestar
IPS S.A. 40, en la que se le informa al accionante que “su solicitud de cirugia
se encuentra en tramite. Recibird informacion de su framite via mensaje de
texto, correo electronico o via telefonica”.

Asi entonces, fueron expedidas por parte de la EPS accionada autorizacion
No. (POS - 13273) POO1 - 1741771634, de fecha 01 de abril de 2022, remitida
a la Sociedad San José de Torices S.A. para la readlizacidn de los
procedimientos: “772403 OSTEOTOMIA EN CARPIANO O METACARPIANO
CON FLIACION INTERNA, 817204 LIGAMENTORRAFIA O REINSERCION DE
LIGAMENTOS VIA ABIERTA y 827902 INJERTO DE TENDON FLEXOR DE MANO O
DEDOS (UNO O MAS), y orden No. 7004284541742, de fecha 19 de mayo de
2022, expedida para la readlizacidon del procedimiento “817901
ARTROPLASTIAS INTERFALANGICAS (POR CADA DEDQO)".

Por su parte, la IPS San José de Torices S.A.S. senala que ante ella no fue
allegada la orden, ni se acercé familiar del joven para solicitar
programaciéon de la cirugia.

36 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 - Folio 11.
37 |bidem

38 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 12.
3 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 13.
4 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 14.
41 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 15.
42 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 17.
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En fales circunstancias, esta Sala de decision prevé la existencia de una
disconformidad entre los procedimientos ordenados por el médico fratante,
lo autorizado y finalmente ordenado; tal como puede observarse en el
siguiente cuadro:

ORDEN DE PROCEDIMIENTO
QUIRURGICO EMITIDA POR AUTORIZACION No. (POS - | ORDEN DE PROCEDIMIENTO

MEDICO ESPECIALISTA43 13273) PO01 - 1741771634 No. 700428454145
Cogido Descripcion Cédigo Descripcion Codigo Descripcion
772401 OSTEOTOMIA EN | 772403 OSTEOTOMIA EN
CARPIANO o] CARPIANO (@]
METACARPIANO METACARPIANO
CON FIJACION CON FIJACION
INTERNA O EXTERNA INTERNA
[DISPOSITIVOS DE
FIJACION U
OSTEODINTESIS]
817901 ARTROPLASTIAS 817901 ARTROPLASTIAS
INTERFALANGICAS INTERFALANGICAS
(POR CADA DEDO)
817205 LIGAMENTORRAFIA 817204 LIGAMENTORRAFIA
O REINSERCION DE O REINSERCION DE
LIGAMENTOS LIGAMENTOS VIA
ABIERTA
827902 INJERTO DE TENDON | 827902 INJERTO DE TENDON
FLEXOR DE MANO O FLEXOR DE MANO O
DEDOS DEDOS [UNO O
MAS]

De manera que, de acuerdo a los hechos probados, en realidad la Nueva
EPS no ha autorizado ni ordenado los tratamientos y procedimientos
ordenados por el médico tratante como se muestra de forma detallada en
el cuadro esbozado, de manera que no es posible afirmar que la EPS haya
actuado en direccion a la proteccion del derecho a la salud del aqui
accionante.

De igual forma, aun cuando se ha atribuido que la falta de realizacién del
procedimiento se debe a que ningun familiar se ha acercado a la IPS San
José de Torices S.A.S a fin de allegar la orden y solicitar la misma, lo cierto es
que la IPS Bienestar IPS S.A. Clinica General del Caribe ala cual se encuentra
vinculado al paciente senald que el fradmite de la cirugia estaba a su cargo

43 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 12.
44 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 15.
45 Expediente Digital — Primera Instancia, 01Demanda20220606 — Folio 17.
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y le informaria el paciente sobre su frdmite a fravés de los medios pertinentes,

asi las cosas, no se podria atribuir al actor la falta de realizacion de la misma.

De ofra parte, en consonancia con lo expuesto, debe considerarse que
estos documentos expedidos por la EPS guardan determinados dias de
validez, que para el caso de la autorizacion del procedimiento No. (POS -
13273) POO1 - 174177163 serian 60 dias# contados a partir del dia 23 de marzo
de 2022, término que a la fecha de interposicion de la presente acciéon ya
habia caducado, y 180 dias respecto de la orden de procedimiento No.
700428454, contados desde el dia 19 de mayo de 2022 hasta el 15 de
noviembre de este mismo ano, conforme lo establece la misma orden, asi
entonces se estaria viendo comprometido el efectivo suministro del servicio
al accionante, debido a que el vencimiento de dicho término le implicaria
perseguir nuevamente que lo valoraran y le autorizaran la cirugia.

Por este motivo, la Sala considera que no es suficiente la sola autorizacion
de la cirugia, pues luego de franscurrido mds de cuatro meses desde la
verificacion de la necesidad de la intervencion, el juez constitucional debe
tomar medidas, no solo en orden a que los servicios prescritos por su médico
sean autorizados sino que resulten ser suministrado de manera eficiente y
responsable.

De este modo, a pesar de que, ya se encuentra autorizada la intervencion
quirdrgica para el padecimiento del accionante, no puede desconocerse
que “estas autorizaciones constituyen un visto bueno de la EPS frente a la
institucion que suministrard el servicio pero no son la garantia de su
prestacion efectiva, pues no constituyen ni la programacioén o realizacion
cierta del mismo e incluso su validez temporal estd limitada™ 47.

Esta situacion demanda una actuacion del juez constitucional que se
aproxime a la verdadera protecciéon del derecho fundamental de acceso
a la salud, que implica la efectiva prestacion del servicio, esto es, la
realizacién de la cirugia a partir del criterio del médico tratante.

En esa linea argumentativa, serd necesario ordenar que la autorizacion y
orden de la EPS se renueven, ademds que sean coherentes con la orden

46 Resolucion 4331 de 2012. “ARTICULO 10. Las autorizaciones de servicios contenidos en el Plan Obligatorio de
Salud tendrdn una vigencia no menor de dos (2) meses, contado a partir de su fecha de emision. (...)".

47 Corte Consfitucional, Sentencia T-234 de dieciocho (18) de abril de dos mil frece (2013). M.P: DR. Luis Guillermo
Guerrero Pérez.
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dada por el médico tratante. De otra parte, la NUEVA EPS a través de la IPS
correspondiente deberd coordinar todo lo atinente a la programacion vy
fecha de la cirugia y le informard oportunamente de la misma al paciente,
sin que se le imponga como carga que deba radicar la orden en la IPS a la
que sea remitido.

Finalmente, la Sala considera necesario conceder el amparo integral al
accionante. En primer lugar, el accionante necesita que, producto de sus
enfermedades, el tratamiento no tenga interrupcién alguna vy, por tanto,
cualquier barrera administrativa implicaria arriesgar
desproporcionadamente el disfrute de los derechos fundamentales a la
salud y a la vida. De ofra parte, segun lo relatado en la demanda, es la
segunda ocasidon en que se ve obligado a interponer una tutela para el
tratamiento de su enfermedad, lo cual genera un desgaste en el actor, asi
como en la administracion de justicia que se puede evitar. Asimismo, las
condiciones de salud hacen que el accionante se encuentre en condicion
de vulnerabilidad. Y finalmente, conforme con el material probatorio, el
accionante se ha visto expuesto a barreras que impiden el goce efectivo de
los servicios de salud. Es decir, no resulta eficaz autorizar y cubrir los servicios
contemplados en el Plan Bdsico de Salud (PBS) vy, sin embargo, no ofrecer
las garantias de acceso correspondiente, lo cual constituye una indirecta
negacion de los servicios.

Por Ultimo, en lo concerniente a la presunta vulneracion del debido
proceso48, estima esta judicatura que en el presente asunto no se encuentra
acreditado que al accionante bajo ninguna circunstancia se le haya
violado tal derecho, ya que no se refiere a situacion particular en concreto
que permita concebir su afectacion, para lo cual, debidé argumentarse lo
concerniente a un evento singular en el que se involucrara una coyuntura
de similares rasgos tanto facticos como juridicos, para asi poder esta Sala
realizar el andlisis correspondiente y, una vez sopesado ello, emitir un juicio
razonado sobre este tépico.

48 Constitucién Politica de la RepUblica de Colombia. “ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva
o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y ala asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su confra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.”
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En tales términos, deberd ser revocada la decision proferida por el juez de
primera instancia, que rechazd por improcedente la accion de tutela
instaurada, para en su lugar acceder a la tutela de los derechos
fundamentales a la salud, seguridad social e integridad fisica del joven
Randy de JesuUs Ballesta Peralta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia de fecha veintiuno
(21) de junio de dos mil veintidds (2022), proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la
parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONCEDER el amparo a los derechos fundamentales a la salud,
seguridad social e integridad fisica del senor Randy de Jesus Ballesta Peralta
y NEGARLO respecto al derecho fundamental al debido proceso, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Para garantia efectiva de la tutela concedida, ORDENAR a Ia
accionada Nueva EPS que, denfro de las 48 horas siguientes a la nofificacion
de esta decision, proceda sin necesidad de mas trdmites o diligencias a
actualizar la autorizacion y orden emitidas, las cuales deberdn ser
coherentes con lo ordenado por el médico fratante, ademds, en ese mismo
término programard la cirugia a través de la IPS San José de Torices S.A.S. u
otra que se encuentre en capacidad efectuar el procedimiento médico
ordenado y que haga parte de su red de prestadores de servicios en salud
y se le informard inmediatamente al paciente de esa programacioén. El
procedimiento médico ordenado se le practicard al paciente dentro de un
plazo mdximo de freinta (30) dias calendario, contados a partir de la
notificacion de este fallo. La IPS correspondiente deberd suministrar
informacién pertinente, de forma clara y concreta sobre los riesgos,
beneficios y demds consecuencias que puede generar en la salud, la
prdactica del procedimiento quirirgico ordenado, asi como realizard los
exdmenes, valoraciones y procedimientos pertinentes antes de la
realizacién de la misma.

=
=g
icontec A—{;;. “
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
I1SO 9001

§C5780-1-9

18



f%’ ConiopSoperiraeuciconrs— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SRS SENTENCIA No. 035 DE 2022
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13001-33-33-006-2022-00170-01

Igualmente se deberd en adelante, garantizar y prestar de forma integral y
oportuna todos los servicios médicos y procedimientos que sean prescritos
por los especialistas tratantes con ocasion al diagndstico que presenta el
accionante como es M200 DEFORMIDAD EN LOS DEDO(S) DE LA MANQO" y
Q699 POLIDACTILIA NO ESPECIFICADA, de llegar a ser ordenada por el
especialista tfratante, evento para el cual deberdn ser autorizadas vy
practicadas conforme a la prescripcion médica respectiva.

TERCERO: NOTIFIQUESE |a presente providencia a las partes por el medio mds
expedito.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta decisidon, REMITASE inmediatamente a
la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en Sala Virtual de la fecha.

7 7

MARCELA DE JE MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9




