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Cartagena de Indias D.T. y C., cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control |ACCION DE TUTELA-IMPUGNACION

Radicado 13001-33-33-002-2020-00202-01
LUZ MARINA CACERES LEAL

Demandante . .
cacereslealluzmarina4é61@gmail.com
NUEVA EPS

Demandado .
Secretaria.general@nuevaeps.com.co

Magistrado JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Ponente

Asunto Derecho a la vida digna-Salud-Seguridad social-
Habeas data

IIl. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision No. 003! del Tribunal Administrativo de Bolivar, a
resolver la impugnacioén presentada por la parte demandante, Luz Marina
Cdaceres Leal, contra la sentencia de tutela del dieciocho (18) de enero de
dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
Oral del Circuito de Cartagena, donde se negd el amparo invocado por la
tutelante.

lll. ANTECEDENTES.
3.1.- DEMANDA.
3.1.1.- Hechos relevantes planteados por la parte accionante:
La accionante, puso de presente los siguientes hechos:
La demandante, en materia de seguridad social en salud se encuentra

afiliada al réegimen contributivo, en la Nueva EPS, en calidad de dfiliada
independiente, donde ha sido puntual con los pagos del aporte, manifiesta

! Esta decision 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.
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que, desde la fecha de dfiliacion, es decir, 2 de septiembre de 2009, hasta
el 2 de diciembre de 2020 no habia solicitado los servicios de salud, ni
atencidén médica, no obstante en esa fecha, tuvo quebrantos de salud muy
fuertes, por lo que el 5 de diciembre de la misma anualidad, reportd a la
Nueva EPS posibles sintomas de COVID-19, y la operadora le informd que en
5 dias calendario se comunicarian con ella, manifiesta que a la fecha de
presentacion de la accidn constitucional no se han comunicado con ella.

Manifiesta la demandante que, entre las fechas 5y 11 de diciembre de 2020,
acudio a profesionales de la salud de forma particular, asumiendo los gastos
médicos de consulta, exdmenes y formulas médicas, de lo anterior obtuvo
el diagndstico "CAMBIOS DEGENERATIVOS EN LA INTERFALANGICA DISTAL Y
EN LA RADIO CARPIANA POR ARTROSIS EN AMBAS MANQOS”, vy la sugerencia
del médico tratante fue, remision a reumatdlogo, ante la informacion
anterior, el dia 11 de diciembre 2020 se comunicd con la Nueva EPS, para
solicitar cita médica; no obstante, esto no fue posible, debido a que se
reflejaba inactiva en el sistema, por lo que obtuvo via digital, certificado de
afiliacion vigente. Sin embargo, no fue posible agendar una cita, ya que los
operadores encargados del agendamiento alegaron como excusa no
poder realizarlo si el usuario aparece inactivo en el sistema; a la fecha ha
tratado de comunicarse con el drea administrativa sin éxito.

3.1.2.- Pretensiones.

» Como medida provisional solicitdé que, en el auto admisorio se ordene a
la demandada a corregir el error del estado de dfiliacion inactivo, asi
como ordenar la prdctica de la toma de muestra para COVID-19 en su
domicilio, y se le conceda en un término no mayor a 3 dias la cita con
médico especializado en reumatologia.

» Se le ampare los derechos a la vida digna, la salud, la seguridad social,
y el habeas data.

» Ordenar a la Nueva EPS, que autorice y preste el tfratamiento integral,
todos los medicamentos, terapias, insumos, procedimientos, incluso los
gue no estén incluidos en el POS.

» Que se ordene a Nueva EPS que se abstenga de incurrir en las mismas
conductas vulneradoras de derechos fundamentales de los usuarios.
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3.2.- AUTO ADMISORIO Y LA MEDIDA PROVISIONAL

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, decidié no
conceder la medida provisional peticionada, en el sentido de ordenar a la
demandada que corrija en sus bases de datos el presunto estado inactivo
de dfiliacion de la tutelante, pues en su consideracidon no se acreditd la
existencia de un perjuicio iremediable.

De ofra parte, respecto de las demds pretensiones objeto de la medida
provisional, el A-quo, ordend a la demandada a realizar en el domicilio de
la accionante la préctica de la prueba COVID-19-PRC, asi como autorizar
consulta médica con especialista en reumatologia en un término no superior
a 3 dias a partir de la nofificacion del auto que admite la accion
constitucional.

3.3.- CONTESTACION.
3.3.1.- Nueva EPS.

La promotora de salud, mediante escrito de diciembre de 2020, rindid
informe en los siguientes términos:

Frente a la medida provisional peticionada por la accionante, de ordenar a
la promotora de salud en el término de 24 horas, corregir el presunto error en
la base de datos de la dfiliacidon inactiva de Luz Marina Cdéceres Leal, la
entidad procedié a verificar el sistema, donde se encontré a la usuaria con
afiliacion activa, por lo tanto, habilitada para la prestacion de los servicios
de salud incluidos en el plan obligatorio de salud.

Respecto a la toma de muestra de COVID-19 solicitada, se programd a
través del prestador Medicinas y Terapias Domiciliarias, la visita para realizar
la toma de la muestra el dia 19 de diciembre de 2020.

En relacion con la consulta especializada por reumatologia, la cita se
programo para el 22 de diciembre de 2020, con el Dr. Reumatdlogo Ariel
Herrera Pérez, a fravés de Bienestar IPS, via llamada telefénica, en
modalidad TELECONSULTA.
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Ahora bien, en lo que corresponde a la solicitud del tratamiento integral,
manifiesta que este servicio estd limitado a la prestacion de tecnologias en
salud; es decir, actividades, intervenciones, insumos, medicamentos,
dispositivos, servicios y procedimientos, asi como, los sistemas organizativos y
de soporte conlos que se presta esta atenciéon; de otfro lado la normatividad
aplicable en lo referente a los recursos del Sistema de Seguridad Social en
Salud, senala que no pueden ser destinados a financiar prestaciones
sunfuosas, exclusivamente cosméticas, experimentales sin  evidencia
cientifica, las que se ofrecen fuera del drea de la salud, por lo que expone
que el tratamiento integral al futuro peticionado, va en contra de la
normatividad aplicable, y la jurisprudencia constitucional.

Razones por las que, solicita la tutela se declare improcedente, y desestime
las pretensiones de la accionante.

3.4.- ESCRITOS ALLEGADOS POR LA TUTELANTE DURANTE EL TRAMITE.

La tutelante allegd al plenario dos memoriales, el primero de fecha diecisiete
de diciembre de dos mil veinte (2020), solicitando la aclaracién del auto que
admite la tutela de quince (15) de diciembre de dos mil veinte (2020), en el
sentido de la medida provisional concedida mediante ese proveido, pues
en su consideracion, del acervo probatorio se evidencia la ocurrencia
probable de un perjuicio iremediable, pues le resulta ambiguo, que el A-
quo, conceda las demds pretensiones en relacion con la medida
provisional, y no la correccion de la dfiliacién; cité jurisprudencia para
sustentar el vinculo entre los derechos habeas data y la salud, en conexidad
con la vida y el deber de las EPS en el manejo adecuado de datos.

El segundo memorial de doce (12) de enero de dos mil veintiuno (2021), en
el que alega como hechos sobrevinientes que los resultados de la prueba
COVID-19, no le han sido entregados; como tampoco, le han dado remisiéon
del caso a medicina del dolor y cuidados paliativos, aun cuando el médico
reumatdlogo Ariel Herrera, en la tele consulta de 22 de diciembre de 2020,
le informd que ordenaba su remision, debido a que el estado de la patologia
era tal, que no correspondia a reumatologia, sino a medicina del dolor.

Razones por las que presenta pretensiones adicionales que se citan a
continuacion:
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1.- Trasladar el memorial a la demandada.

2.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de 1 dia siguiente a la
notificacion de la sentencia, enfregue los resultados de la prueba COVID-19
gue se practico el 19 de diciembre de 2020.

3.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de 1 dia siguiente a la
notificacidon de la sentencia, autorice cita médica con medicina del dolory
cuidados paliativos, y fijar fecha para la realizacion de la consulta en no mds
de tres dias siguientes la notificacion de la sentencia.

4.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de 1 dia siguiente a la
notificaciéon de la sentencia, adelante los trédmites pertinentes, con la
finalidad de obtener un concepto favorable o no de rehabilitacion, sobre el
estado de las patologias que sufre la actora, asi como los trdmites
correspondientes, tendientes a obtener un dictamen de pérdida de
capacidad laboral, con la finalidad de que se le reconozca y paguen las
prestaciones del sistema de seguridad social.

5.- ordenar a la Nueva EPS, incorporar a la historia clinica de la accionante,
todos los documentos aportados como pruebas, junto con la solicitud de
tutela y todas las providencias que se emitan durante el tramite.

3.5.- SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena en sentencia
del dieciocho (18) de enero de dos mil veintiuno (2021), negd el amparo
constitucional solicitado, fundamentando la decision en los siguientes
argumentos:

Manifiesta el A-quo que, en caso en concreto, se fiene por probado que las
pretensiones elevadas por la tutelante, es decir, la prdctica de la prueba
COVID-19-PCR, y consulta especializada por reumatologia, han sido
satisfechas por la entidad promotora de salud de manera prioritaria, y con
la observancia de los principios de continuidad, integralidad.

De ofra parte, en relacién con el tratamiento integral peticionado por la
demandante, considera el Juez de primera instancia que no es posible
garantizar tratamientos y servicios médicos futuros que no han sido
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ordenados por los médicos especializados adscritos a la EPS, ya que esto
implica apartarse de las directrices jurisprudenciales, asi como, realizar
consideraciones sobre hechos que no han ocurrido, lo cual derivaria en una
afectacion del debido proceso y defensa para la demandada.

3.6.- IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La sentencia de primera instancia fue impugnada por la demandante,
esbozando los siguientes argumentos:

1.- El resultado de la prueba realizada COVID-19, no ha sido entregado a la
actora.

2.- La tele consulta de 22 diciembre con reumatdlogo Ariel Herrera Pérez
diagnostico que la patologia que padece la tutelante es una “enfermedad
incurable y progresiva, porlo que se haria una remision a medicina del dolor
y cuidados paliativos”; sin embargo ala fecha no ha recibido constancia de
remision, ni asignacion a cita con medicina del dolor, argumenta que, las
pruebas allegadas con la demanda inicial son evidencias que
corresponden hechos notorios, y el juez de tutela tiene el deber de autorizar
servicios o insumos reclamados sin orden médica cuando se configura un
hecho notorio, citd jurisprudencia.

3.- El juez de tutela no tiene en cuenta que debido a la negacion de
atencidén por estar errobneamente inactiva en el sistema, tuvo que sufragar
los gastos de medicina, consultas y exdmenes clinicos.

4.- Sostiene que la Nueva EPS, a la fecha, no le ha otorgado tratamiento
médico, ni posibilidades terapéuticas que dalivianen la patologia que
padece (CAMBIOS DEGENERATIVOS EN LA INTERFALANGICA DISTAL, ASI
COMO EN LA RADIO CARPIANA POR ARTROSIS EN AMBAS MANOQOS),
circunstancia que transgrede abiertamente los principios que regulan el
sistema de salud.

5.- Manifiesta que, la decision del A-quo, la pone en estado de indefension,
padeciendo dolor permanente, limitaciones fisicas y funcionales, sin la
posibilidad de obtener un concepto de rehabilitacion, y sin la prdctica de
un dictamen de pérdida de capacidad laboral, a fin de que se le reconozca
y paguen las prestaciones sociales a que hubiere lugar.
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Razones por las que solicita el amparo de los derechos invocados,
reitferando las pretensiones de la demanda inicial, y anadiendo las
siguientes:

1.- Revocar el fallo de tutela de 18 de enero de 2020 proferido por el Juzgado
segundo Administrativo del Circuito de Cartagena.

2.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de un (1) dia siguiente a la
notificacion de la sentencia, entregue los resultados de la prueba COVID-19
que se practico el 19 de diciembre de 2020.

3.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de un (1) dia siguiente a la
notificaciéon de la sentencia, autorice cita médica con medicina del dolor y
cuidados paliativos, y fijar fecha para la realizacion de la consulta en no mas
de tres (3) dias siguientes la notificacion de la sentencia.

4.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de un (1) dia siguiente a la
nofificacion de la sentencia, adelante los trdmites pertinentes, con la
finalidad de obtener un concepto favorable o no de rehabilitacién, sobre el
estado de las patologias que sufre la actora, asi como los tradmites
correspondientes, tendientes a obtener un dictamen de pérdida de
capacidad laboral, con la finalidad de que se le reconozca y paguen las
prestaciones del sistema de seguridad social.

5.- ordenar a la Nueva EPS, incorporar a la historia clinica de la accionante,
todos los documentos aportados como pruebas, junto con la solicitud de
tutela y todas las providencias que se emitan durante el trdmite.

3.7.- TRAMITE DE LA IMPUGNACION.

A través del auto de fecha veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno
(2021), el Juez Segundo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
concedid la impugnaciéon presentada por la tutelante.

Mediante acta de reparto de cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno
(2021), se asigné conocimiento del caso a esta Corporacion.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD.
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Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercio el control de legalidad, y, en consecuencia, como no
se observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision, se procede a decidir la presenta accién de tutela.

V. CONSIDERACIONES.
5.1.- COMPETENCIA.

Conforme lo establecido en el articulo 32° del Decreto 2591 de 1991,
el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, es competente para
conocer en segunda instancia de la presente accién, por cuanto el
Juez Segundo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena conocié de
la accién en primera instancia.

5.2.- PROBLEMA JURIDICO.

Habida cuenta de los hechos y antecedentes procesales de esta
actuacioén, la solucion del presente caso exige a la Sala responder el
siguiente problema juridico:

sSien el presente asunto deben declararse vulnerados, por parte de
la Nueva EPS, los derechos fundamentales a la vida digna, la salud,
la seguridad social y habeas data invocados por Luz Marina
Cdceres Leal, y que presuntamente fueron conculcados por las
omisiones de la parte accionada?

De ser positiva la respuesta a la anterior pregunta, se hace necesario para
este Tribunal, dar las siguientes respuestas:

-Determinar si debe ordenarse a la Nueva EPS:
sCorregir el estado de dfiliaciéon de la accionante?

sAgendar cita con medicina del dolor en favor de la accionante, asi
como realizar enfrega de resultados de examenes realizados?
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sAdelantar los framites tendientes a emitir un concepto de
rehabilitacion, en relacion con la patologia de la accionante, asicomo,
realizar todos los tradmites tendientes a emitir un dictamen de pérdida
de capacidad laboral de la actora?g

slncorporar a la historia clinica de Ila accionante, todos los
documentos, sentencias y anexos pertenecientes a la presente accion
constitucional?

sAutorizar el fratamiento integral con ocasion a las patologias de la
tutelante, asi no estén incluidas en el POS?

De resultar positiva la respuesta a la pregunta inicial, se revocard el fallo del
dieciocho (18) de enero de dos mil veintiuno (2021), proferido por el Juez
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena; y en su lugar, se
concederd el amparo peticionado.

5.3.- TESIS DE LA SALA

Esta Magistratura sostendrd que, no se tiene por probada la vulneracion el
derecho fundamental de habeas data, por parte de la Nueva EPS, pues el
estado de dfiliacion activo de la accionante en las bases de datos de la
parte demandada corresponde a la realidad factica, es decir, la afiliacion
se refleja activa.

Por otro lado, en el caso de los derechos fundamentales a la vida digna, la
salud, la seguridad social, si se configura una afectaciéon con ocasion a las
omisiones en que ha incurrido la Nueva EPS, consistentes en abstenerse de
entregar los resultados del examen practicado con ocasidn de las
afecciones de salud y sinfomatologia COVID-19 que presentd; asi como en
el diligenciamiento y entrega de las ordenes médicas requeridas, realizar la
remision del caso al drea de medicina que corresponde y la negligencia en
autorizar el tratamiento médico integral que requiere, conforme se precisard
en la parte considerativa de este proveido.

No ocurre lo mismo respecto de las pretensiones de la peticionaria que
versan sobre ordenar a la demandada que realice todos los trdmites
tendientes a obtener un concepto favorable o no de rehabilitacion, y
ordenar a la demandada realizar todos los trdmites relacionados con
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obtener un dictamen de pérdida de capacidad laboral; esto por carecer
del requisito de subsidiariedad vy residualidad de la tutela, puesto que para
ello existen procedimientos y requisitos que deben cumplirse.

Tampoco se accederd al amparo solicitado enrelacidon con las pretensiones
de la actora, de ordenar a la accionada que incorpore todos los
documentos, pruebas y sentencia relacionados con el presente fradmite a la
historia clinica de la accionante; por cuanto el mismo no tiene sustento
normativo o es contrario a derecho.

5.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.4.1.- EL DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES Y SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

El derecho ala salud y a la seguridad social se encuentran consagrados en
el articulo 48 de la Constitucion Politica, que define la seguridad social
como “... un servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccidon, coordinacion y control del Estado con sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley. Se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social |...)".

En desarrollo del mandato constitucional, se expidid la Ley 100 de 1993,
donde se reglamentod el Sistema General de Seguridad Social en Salud, sus
fundamentos, organizacion y funcionamiento desde la perspectiva de una
cobertura universal.

La jurisprudencia ha senalado en muchas ocasiones que, de conformidad
con el articulo 49 Superior, la salud tiene una doble connotacién: como
derecho y como servicio publico?, precisando que todas las personas deben
acceder a él, y que al Estado le corresponde organizar, dirigir, reglamentar
y garantfizar su prestacion atendiendo los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridads3.

En la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional sistematizd vy
compild las reglas jurisprudenciales sobre el derecho a la salud. En esta
providencia se argumentd, aligual que en reiteradas oportunidades, que

2 Sentencias T-134 de 2002 MP. Alvaro Tafur Galvis y T-544 de 2002 MP. Eduardo Montealegre Lynett.
3 Sentencias T-207 de 1995 MP. Alejandro Martinez Caballero; T- 409 de 1995 MP. Antonio Barrera Carbonell y C-
577 de 1995 MP. Eduardo Cifuentes Munoz
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el derecho ala salud es un derecho fundamental auténomo, y como tal,
lo definid como un derecho complejo, que protege multiples dmbitos de
la vida humana, desde diferentes perspectivas. De alli que concluyd, que
su dmbito de proteccion no estd delimitado por los planes obligatorios de
salud, de manera que la prestacion de un servicio de salud debe
suministrarse, aunque no esté incluido en dicho plan, cuando estos se
requieren con necesidad, el cual puede comprometer en forma grave la
vida digna de la persona o su integridad personal. La citada sentencia
senalod:

“En tal sentido, el dmbito del derecho fundamental a la salud estd delimitado
por la dogmdatica constitucional, que reconoce los contenidos garantizados
a las personas en virtud del mismo. El dmbito de proteccion, por tanto, no estd
delimitado por el plan obligatorio de salud. Puede existir un servicio de salud
no incluido en el plan, que se requiera con necesidad y comprometa en
forma grave la vida dignidad de la persona o su integridad personal. (énfasis
fuera de texto)

(...) “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe
consenso sobre su naturaleza fundamental y (i) todo derecho constitucional
que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo”, la Corte senald en la sentencia T-859 de
2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera
auténoma’, cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada
de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de
estas se encuentran en la Constitucion misma, ofras en el bloque de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demds normas que
crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios
especificos a los que las personas fienen derecho. Concretamente, la
jurisprudencia constitucional ha senalado que el acceso a un servicio de
salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental auténomo. En tal medida, la negacion de los servicios de salud
contemplados en el POS es una violacién del derecho fundamental a la
salud, por tanto, se trata de una prestacion claramente exigible y justiciable
mediante accidn de tutela. La jurisprudencia ha senalado que la calidad de
fundamental de un derecho no depende de la via procesal mediante la cual

éste se hace efectivo.”

5.4.2.- SOBRE LA CONTINUIDAD Y LA INTEGRALIDAD EN LA PRESTACION
DE LOS SERVICIOS.
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Sobre el particular, El Alto Tribunal Constitucional, en sentencia T-207-2020,
senald la relacidn entre estos principios para la relevancia del caso en
concreto:

“El principio de integralidad del servicio de salud y las ordenes de
tratamiento integral.4

Entre los principios que rigen la atencion en salud, se encuentra el de
integralidad, el cual se refiere ala necesidad de que los agentes del sistema
encargados de la prestacion de sus servicios, los autoricen, practiquen y
enfreguen en su debida oportunidad. Sobre este Ultimo aspecto, la
diligencia no puede ser establecida en forma genérica, sino que debe
verificarse de conformidad con lo que el médico estime pertinente para
atender el diagndstico del paciente’. Este principio no puede entenderse
como un mandato abstracto, sino como un imperativo que se
fraduce en obligaciones concretas para los prestadores de salud,
verificables por parte del juez de tutela, cuyas ordenes de atencion o
fratamiento integral "“se encuentran sujetas a los conceptos que emita el
personal médico, (...) se trata de garantizar el derecho constitucional a la
salud de las personas, siempre teniendo en cuenta las indicaciones y
requerimientos del médico tratante”s.

Sobre lo que anadid, en relacion con la orden de tratamiento integral, asi
como los requisitos o elementos jurisprudenciales para dictar una orden en
ese sentido:

“Asi las cosas, conforme lo preciso la Sentencia T-081 de 20197, la orden de
fratamiento integral depende de varios factores, tales como: (i) que existan
las prescripciones emitidas por el médico, el diagndstico del paciente y los
servicios requeridos para su atencion; (ii) la EPS actie con negligencia en la
prestacion del servicio, procedido en forma dilatoria y haya programado los
mismos fuera de un término razonable; y (iii) con ello, la EPS haya puesto en
riesgo al paciente, al prolongar “su sufrimiento fisico o emocional, y
generalr] (...) complicaciones, danos permanentes e incluso su muerte”.

Lo anterior implica que cualquier orden de tratamiento integral debe estar
orientada a garantizar la atencién eficiente, adecuada y oportuna de las
patologias que puedan presentar los pacientes diagnosticados por el
respectivo médico tratante, conforme con Ilas recomendaciones,
procedimientos e insumos prescritos por aquel. Asi, opera solo cuando el

4 Apartado sustentado en las consideraciones de la Sentencia T-409 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
5 Sentencia T-062 de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

6 Sentencia T-053 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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prestador haya desconocido el principio de integralidad, en los términos
anteriormente senalados.”

5.4.3.- DERECHO A LA SALUD EN SU FASE DE DIAGNOSTICO

En relacion con los servicios de salud que requieren los usuarios ante las EPS,
la jurisprudencia constitucional ha manifestado que el fundamento de
necesidad sobre el cual descansa es la orden médica, no obstante, el Alto
Tribunal constitucional, también ha explicado que una faceta del derecho
a la salud es el diagndstico, para lo cual se cita la sentencia T-435 de 20198,
para la relevancia del caso en concreto:

“En relacion con los servicios de salud, la Corte ha establecido que cuando
una persona acude a su EPS para que ésta le suministre un servicio que
requiere, o requiere con necesidad, el fundamento sobre el cual descansa
el criterio de necesidad, es que exista orden medica autorizando el servicio.
Asi la Corporacion ha senalado que el profesional idéneo para determinar
las condiciones de salud de una persona, y el fratamiento que se debe
seguir, es el médico tratante; es su decision el criterio esencial para
establecer cudles son los servicios de salud a que tienen derecho los
usuarios del Sistema, los cuales, a su vez, se fundamentan en la relacion que
existe entre la informacion cientifica con que cuenta el profesional, el
conocimiento certero de la historia clinica del paciente, y en la mejor
evidencia con que se cuente en ese momento. Por lo tanto, la remisién del
médico tratante es la forma instituida en nuestro Sistema de Salud para
garantizar que los usuarios reciban atencién profesional especializada, y
que los servicios de salud que solicitan sean adecuados, y no exista riesgo
para la salud, integridad o vida de los usuarios.

Es pues el criterio médico aplicado a la situacion de la persona concreta y
especifica de que se trate, lo que le da legitimidad a la decision médica.
Asi, la orden del médico tratante respalda el requerimiento de un servicio y
cuando ésta existe, es deber de la entidad responsable suministrarlo, esté o
no incluido en el Plan de Beneficios de Salud. Sin embargo, la Corte también
ha reconocido un servicio de salud sobre el cual no existe remision médica,
en algunos casos especialisimos?®, asuntos en los cuales el derecho a la salud
se protege en la faceta de diagndstico. (Destacado de la Sala)

8 M.P. Diana Fajardo Rivera.

? Ver sentencias: T-565 de 1999. M.P. Alfredo Beltrdn Sierra; T-099 de 1999. M.P. Alfredo Beltran Sierra, T-899 de 2002.
M.P. Alfredo Beltrdn Sierra; T-1219 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil; T- 829 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa; T-155 de 2006. M.P. Alfredo Beltrdn Sierra; T- 733 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-965 de
2007. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez; T-591 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-632 de 2008. M.P. Mauricio
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3.5. Al respecto, la Corte ha senalado que una faceta del derecho
fundamental a la salud es el derecho al diagndstico'?, de acuerdo con éste,
todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a que la entidad de
salud responsable les realice las valoraciones tendientes a determinar si un
servicio médico, por ellos solicitado, y que no ha sido ordenado por el
galeno o especialista tratante, debe ser autorizado o no. De acuerdo con lo
anterior, una entidad integrante del Sistema no puede negar un servicio
médico, aduciendo, exclusivamente, que no existe prescripcion medica, o
que el mismo no se encuentra incluido en el Plan de Beneficios; es deber de
la entidad contar con todos los elementos de pertinencia médica
necesarios para fundamentar adecuadamente la decision de autorizar o
no el servicio. Decision que debe ser, ademds, comunicada al usuario'.
(Enfasis fuera de texto)

Dicha regla responde al problema juridico que ha trazado la Corporacion
en la materia: zvulnera una EPS el derecho fundamental a la salud de un
usuario al negarle el suministro de un servicio médico que no ha sido
ordenado por el médico tratante, sin antes practicarle las pruebas y
exdmenes diagndsticos indispensables para determinar si el servicio es
requerido o no¢

Al respecto, en la sentencia T-760 de 2008'2, la Sala Segunda de Revision
sostuvo: “en ocasiones el médico tratante requiere una determinada
prueba médica o cientifica para poder diagnosticar la situacion de un
paciente.

En la medida que la Constitucion garantiza a toda persona el acceso a los
servicios de salud que requiera, toda persona también tiene derecho a
acceder a los exdmenes y pruebas diagndsticas necesarias para
establecer, precisamente, si la persona sufre de alguna afeccion a su salud
que le conlleve requerir un determinado servicio de salud. Esta es, por tanto,

Gonzdlez Cuervo; T-202 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-212 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria; T- 975 de 2008.
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-788 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T- 143 de 2009. M.P. Mauricio
Gonzdlez Cuervo; T-292 de 2009. M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez; T-246 de 2010. M.P Luis Emesto Vargas Silva; T-
359 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-730 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-664 de 2010. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva; T-574 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-437 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; T-827 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-749 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T- 574 de 2010
M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-053 de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-160 de 2011. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto; T-212 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T- 233 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-320 de
2011. M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio y T- 110 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

10 Ver sentencias T-887 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-298 de 2013. M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo; T-940
de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-045 de 2015. M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo; T-210 de 2015. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-459 de 2015. M.P. Myriam Avila Rolddn; T-132 de 2016 y T-020 de 2017. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva, entre otras.

11 Sentencias T-543 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-132 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva;
T-120 de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

12 Sentencia T-760 de 2008 apartado [4.4.2.]. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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una de las barreras mds graves que pueden interponer las entidades del
Sistema al acceso a los servicios que se requieren, puesto que es el primer
paso para enfrentar una afeccion a la salud. Asi pues, no garantizar el
acceso al examen diagndstico, es un irrespeto el derecho a la salud”. La
posicion recogida en dicha providencia ha sido reiterada en multiples fallos
posteriores’s.”

5.4.3.- SOBRE EL CONCEPTO DE REHABILITACION E INCAPACIDADES.

El Decreto 1333 de 2018, establece los requisitos sobre el concepto de
rehabilitacion, como se cita a continuacion:

“Articulo 2.2.3.2.2. Requisitos del concepto de rehabilitacion. El concepto de
rehabilitacion que deben expedir las EPS y demds EOC antes - de cumplirse el
dia ciento veinte (120) de la incapacidad derivada de enfermedad general
de origen comun, conforme a lo determinado en el articulo 41 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, deberd
contener, como minimo, la siguiente informacion:

a) Informacién general del paciente,

b) Diagndsticos finales y sus fechas. c) Etiologia demostrada o probables
diagndsticos.

d) Descripcidn de las secuelas anatémicas y/o funcionales, con el respectivo
prondstico (bueno, regular o malo).

e) Resumen de la historia clinica.

f) Estado actual del paciente.

g) Terapéutica posible.

h) Posibilidad de recuperacion.

i) Prondstico del paciente a corto plazo (menor de un ano) ya mediano plazo
(mayor de un ano).

j) Tratamientos concluidos, estudios complementarios, procedimientos y
rehabilitacion realizada, indicando fechas de fratamiento y complicaciones
presentadas.

k) Nombre, numero del registro profesional, tipo y niumero del documento de
identidad y firma del médico que lo expide”.

5.4.4.- DEL DICTAMEN DE PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL.

La Ley 100 de 1993, establece el procedimiento que se debe seguir para
obtener la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral.

13 Sentencias T-359 de 2010. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-184 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-321 de 2012. M.P.
Nilson Pinilla Pinilla; T-311 de 2012, T-214 de 2012, T-176 de 2014 y T-331 de 2016. M.P. Luis Emesto Vargas Silva, entre
otras.
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Segun la Resolucion 3745 de 2015 del Ministerio del Trabajo, La calificacion
debe realizarse de conformidad con los pardmetros establecidos en el
manual Unico para la calificacion de invalidez vigente para la fecha de la
calificacion. En estos momentos, se encuentra vigente el Decreto 1507 de
2014, expedido por el presidente de la Republica.

El articulo 41 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 142 del
Decreto 19 de 20124, establece la competencia en las Enfidades

14 ARTICULO 142. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. <Ver modificaciones directamente en la Ley 100 de
1993> El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, quedard asi:
"Articulo 41. Calificacion del Estado de Invalidez. El estado de invalidez serd determinado de conformidad con lo
dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual Unico para la calificacién de invalidez vigente a la
fecha de calificacién. Este manual serd expedido por el Gobierno Nacional y deberd contemplar los criterios
técnicos de evaluacién para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su trabajo por
pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las
Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Companias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y
muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de
capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado
no esté de acuerdo con la calificacion deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes
y la entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacién de Invalidez del orden regional dentro de los
cinco (5) dias siguientes, cuya decision serd apelable ante la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, la cual
decidird en un término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades, deberd contener
expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta decision, asi como la forma y
oportunidad en que el interesado puede solicitar la calificacién por parte de la Junta Regional y la facultad de
recurrir esta calificaciéon ante la Junta Nacional.

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas (1SS, Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones-, ARP, aseguradora o entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez
por ciento (10%) a los limites que califican el estado de invalidez, tendrd que acudirse en forma obligatoria a la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.

Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacion de
la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergard el framite de calificacion de
Invalidez hasta por un término mdximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros
ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el
cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsién social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otforgard un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberdn emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento veinte (120)
de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las
Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre dfiliado el frabajador a quien se le expida el
concepto respectivo, segin corresponda. Cuando la Enfidad Promotora de Salud no expida el concepto
favorable de rehabilitacién, si a ello hubiere lugar, deberd pagar un subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta
cuando se emita el correspondiente concepto.

PARAGRAFO 1. Para la seleccién de los miembros de las Juntas Regionales y Nacional de Calificacién de Invalidez,
el Ministerio del Trabajo tendrd en cuenta los siguientes criterios:

La seleccidn se hard mediante concurso publico y objetivo, cuya convocatoria se deberd hacer con no menos
de dos (2) meses de antelacién a la fecha del concurso e incluird los criterios de ponderacién con base en los
cuales se seleccionard a los miembros de estos organismos. La convocatoria deberd publicarse en un medio de
amplia difusién nacional.

Dentro de los criterios de ponderacion se incluirdn aspectos como experiencia profesional minima de cinco (5)
anos y un examen escrito de antecedentes académicos sobre el uso del manual de pérdida de capacidad laboral
y de invalidez, el cual se realizard a través de una entidad académica de reconocido prestigio. Los resultados del
concurso serdn publicos y los miembros de las Juntas serdn designados por el Ministro del Trabajo, comenzando
por quienes obtuvieran mayor puntagje.

La conformacion de las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez podrd ser regionalizada y el manejo de sus
recursos serd reglamentado por el Gobierno Nacional de manera equitativa. El proceso de seleccién de los
integrantes de las juntas de calificacion de invalidez se financiard con recursos del Fondo de Riesgos Profesionales.
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Promotoras de Salud EPS, los fondos de pensiones, las Administradoras de
Riesgos Laborales y las aseguradoras que asuman el riesgo de invalidez y
muerte, determinar en primer lugar, la pérdida de la capacidad laboral y
calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias. Si el
inferesado no se encuentra de acuerdo con la cadlificacion, podrd
manifestar su inconformidad dentro de los diez dias siguientes a su
notificacion. En este caso, las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez
deberdn pronunciarse sobre la calificacidn mediante una decisidn contra
la que proceden los recursos de reposicion y apelacion ante la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez. Estos recursos deberdn presentarse
dentro de los diez dias siguientes a la nofificacion, segun lo dispone el
arficulo 43 del Decreto 1352 de 2013. El dictamen podrd ser demandado
ante la jurisdiccion laboral. Toda contfroversia que se susciten con relacion
a los dictdmenes emitidos por juntas de calificacion de invalidez debe ser
resueltos por la jurisdiccion laboral, segin lo dispone el arficulo 44 del
Decreto 1352 de 2013.

5.4.5.- DE LA HISTORIA CLINICA

La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud
del paciente y contiene los datos de los pacientes de acuerdo con la
Ley 23 de 1981, por la cual se dictan normas en materia de ética
médica, y de acuerdo con el articulo 34° “La historia clinica es el registro
obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento
privado sometido areserva que Unicamente puede ser conocido por terceros
previa autorizacion del paciente o en los casos previstos por la Ley”.
Entiéndase que todos los datos de los pacientes son parte integral de
la historia clinica.

La historia clinica con todos los datos de salud constituye un
documento privado que contiene detalles intimos acerca de aspectos
fisicos, psiquicos y sociales del paciente, en el cual se registran
cronoldgicamente las condiciones de salud del paciente, los actos
médicos y los demds procedimientos ejecutados por el equipo de
salud que interviene en su atencion, y en ella se relaciona informacion
personal y familiar. Por regla general, dicha informacién no puede ser

PARAGRAFO 2. Las entidades de seguridad social, los miembros de las Juntas Regionales y Nacional de Invalidez y
los profesionales que califiquen serdn responsables solidariamente por los dictdmenes que produzcan perjuicios a
los afiliados o a los Administradores del Sistema de Seguridad Social Integral, cuando este hecho esté plenamente
probado".

©

icontec

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

§C5780-1-9

17



® Conseo Superiordelaudions— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
epublica de Colombia
% SENTENCIA No. 008/2021

SALA DE DECISION No. 003

13001-33-33-002-2020-00202-01

conocida por fuera del marco asistencial sin la autorizacion de su
titular, teniendo en cuenta la informacion sensible que en ella se
contiene.

5.5.- CASO EN CONCRETO.

5.5.1.- Material probatorio relevante.

El Tribunal, al examinar el expediente en medio magnético de la presente
accidon constitucional, encontrd los siguientes elementos probatorios:

1.- Imagen de radiologia de las manos de la futelante y resultados’s, los
resultados del estudio son “Cambios degenerativos en la interfaldngica
distal, asi como en la radio carpiana por artrosis en ambas manos™.

2.- Recetario médico a nombre de la tutelante del Hospital Local de
Cartagena de 5 de diciembre de 2020'¢, donde constan las medicinas que
formuladas con ocasion a las molestias de salud sufridas por la accionante.

3.- Resultados de exdmenes de laboratorio de fecha 9 de diciembre de
20207, sufragados por la tutelante de manera particular.

4.- Informe rendido por Nueva EPS de 18 de diciembre de 20208, solicita que
se desestimen las pretensiones y se declare improcedente la accion.

5.- Certificado de dfiliacion expedido por Nueva EPS de 18 de diciembre de
202017, donde consta el estado de dfiliacion activa de la tutelante en el
sistema.

6.- Memorial allegado por la peticionaria de 17 de diciembre de 20202,
mediante el cual se solicita la aclaracion de la medida provisional
contenida en el auto admisorio de la futela, fundamentando su tesis en la
configuracion de un perjuicio iremediable.

15 Anexos presentados con la demanda, visible en el expediente, “006Anexos” y *007 Anexos”.
16 [bidem, *004 Anexos”.

17 Ibidem, "005 Anexos”.

18 |pidem, “011 Contestacion”

19 Ibidem, “012 Certificacién”

2 |bidem, *016 Memorial-Solicitud”
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7.- Memorial allegado por la tutelante de 12 de enero de 202121, mediante
el cual alega nuevos hechos sobrevinientes, sobre los cual formula nuevas
pretensiones.

5.5.2.- VALORACION DE LOS HECHOS PROBADOS DE CARA AL MARCO
JURIDICO.

Una vezrealizado el andlisis de procedencia de la presente accion de tutela
en el caso concreto, y valorados los hechos que resultaron probados de
cara al marco juridico senalado en esta providencia, esta Colegiatura
expone las siguientes consideraciones:

En el caso sub examine, se tiene que la accionante, Luz Marina Cdceres
Leal, ha solicitado la protecciéon de los derechos a la vida digna, la salud, la
seguridad social y habeas data, que considera, han sido vulnerados por la
omision de la Nueva EPS; consistentes en reportar errdneamente con
afiliaciéon inactiva a la accionante, negar la asignacion de consultas
meédicas y la prdctica de exdmenes médicos, especificamente, la prueba
COVID-19, aun cuando la peticionaria presentd la sintomatologia. Aunado
a lo anterior, expone que ha tenido que sufragar gastos médicos de
consulta, formulas y exdmenes de manera particular, por lo que solicitd que
se le conceda el amparo deprecado, y de manera provisional, se le ordene
a la demandada, que en el término de 24 horas a la notificacidon de la
admision de la demanda, se corrija el error que versa sobre el estado de su
afiliacion al sistema, asi como ordenar que le conceda la consulta con
meédico especializado en relacion con sus patologias, y la foma de muestra
COVID-19, por lo que solicita, se ordene a la demandada que autorice y
preste los tratamientos integrales relacionados con la patologia que
padece, incluso si no hacen parte del POS.

El A-quo concedié la medida provisional mediante auto admisorio de
quince (15) de diciembre de dos mil veinte (2020)22, y ordend a la Nueva EPS,
realizar al domicilio de la demandante la prueba COVID-19-PCR; asi como
la programacion de la cita con médico especializado en reumatologia en
el término de tres (3) dias siguientes a la notificacion de la providencia. No
asi con la solicitud de corregir el error en la base de datos de la demandada

21 |bidem, “017 Recepcidén memorial”
22 |bidem, *009 auto admite tutela”
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con relaciéon al estado de dfiliacion inactiva de la tutelante, pues en su
consideracion no se acreditd la ocurrencia de un perjuicio iremediable.

La Nueva EPS, en informe rendido? con ocasidon a la presente accion
constitucional, manifiesta que, debido a la medida provisional decretada
en el auto de quince (15) de diciembre de dos mil veinte (2020), se verifico
la informacion en el sistema, y se evidencia que Luz Marina Cdceres Leal se
registra con dfiliacion activa, y con relacion, a la cita especializada con
reumatologia, se le asignd el 22 de diciembre de 2020 con el Dr. Ariel Herrera.
Igualmente se indicé que en lo que tiene que ver con la toma de muestra
para examen COVID-19, se programd a domicilio el 19 de diciembre de
2020.

Ahora bien, respecto al tratamiento integral peticionado, argumenta que es
contrario a la normatividad y la ley, puesto que conceder este fratamiento
significa juzgar sobre hechos inciertos y futuros, ya que a la tutelante no se
le ha recetado a la fecha algin tratamiento por parte de los médicos
adscritos a la EPS.

La tutelante allegd al plenario dos memoriales, el primero de fecha diecisiete
de diciembre de dos mil veinte (2020), solicitando la aclaracién y correccion
del auto que admite la tutela de quince (15) de diciembre de dos mil veinte
(2020); en el sentido de la medida provisional concedida mediante ese
proveido, pues en su consideracion, del acervo probatorio se evidencia la
ocurrencia probable de un perjuicio iremediable, pues le resulta ambiguo,
que el A-quo, conceda las demdas pretensiones en relacion con la medida
provisional, y no la correccion de la dfiliacién; cité jurisprudencia para
sustentar el vinculo enfre los derechos de habeas data y la salud, en
conexidad con la vida y el deber de las EPS en el manejo adecuado de
datos.

El segundo memorial de doce (12) de enero de dos mil veintiuno (2021), en
el que alega como hechos sobrevinientes que los resultados de la prueba
COVID-19, no le han sido enfregados, como tampoco, le han dado remision
del caso a medicina del dolor y cuidados paliativos, pese a que el médico
reumatdlogo Ariel Herrera, en la tele consulta, via llamada telefénica, el 22
de diciembre de 2020, le informd que ordenaba su remisién, debido a que

2 |bidem, “011 Contestacién”
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el estado de la patologia era tal, que no correspondia a reumatologia, sino
a medicina del dolor.

Razones por las que presenta pretensiones adicionales que se citan a
continuacion:

1.- Trasladar el memorial a la demandada.

2.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de 1 dia siguiente a la
notificacion de la sentencia, enfregue los resultados de la prueba COVID-19
gue se practico el 19 de diciembre de 2020.

3.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de 1 dia siguiente a la
notificacidon de la sentencia, autorice cita médica con medicina del dolory
cuidados paliativos, y fijar fecha para la realizacion de la consulta en no mds
de tres dias siguientes la notificacion de la sentencia.

4.- Ordenar a Nueva EPS que, en el término de 1 dia siguiente a la
notificaciéon de la sentencia, adelante los trdmites pertinentes, con la
finalidad de obtener un concepto favorable o no de rehabilitacion, sobre el
estado de las patologias que sufre la actora, asi como los tramites
correspondientes, tendientes a obtener un dictamen de pérdida de
capacidad laboral, con la finalidad de que se le reconozca y paguen las
prestaciones del sistema de seguridad social.

5.- ordenar a la Nueva EPS, incorporar a la historia clinica de la accionante,
todos los documentos aportados como pruebas, junto con la solicitud de
tutela y todas las providencias que se emitan durante el framite.

El Juzgado de primera instancia, negd el amparo constitucional solicitado,
fundamentando la decisidn en primera medida, a que la Nueva EPS ha
realizado las solicitudes peticionadas por la tutelante; no obstante, frente a
la peticidn de ordenar a la demandada que se autorice la prestacion del
tratamiento integral relacionado con las enfermedades, en su
consideracion, implicaria juzgar sobre hechos futuros, lo cual significa una
flagrante vulneracion del debido proceso y el derecho de defensa de la
demandada.
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En este contexto, procede la Sala a resolver los problemas juridicos
planteados, teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial que
se ha expuesto, asi como los hechos probados y el objeto de la
impugnacion.

En primer lugar, esta Colegiatura se referird al derecho fundamental de
habeas data invocado por la peticionaria.

Luz Marina Cdceres Leal, manifiesta que debido al presunto error por parte
de la Nueva EPS, en relacion con el estado de dfiliacion inactiva, se le han
vulnerado los derechos fundamentales a la salud, la vida digna, la seguridad
social y de habeas data; pues al solicitar la prestacion de servicios médicos
a la hoy demandada, recibié la negativa debido al estado la afiliacion
erréoneo, manifiesta que debido a esto, ha tenido que asumir los gastos de
consultas, exdmenes y formulas médicas de manera particular.

Revisado el expediente, se observa que los gastos alegados por la tutelante
ocurrieron, en fechas anteriores a la peticion de los servicios médicos
solicitados por la peticionariac a la demandada, como se verd a
continuacion:

El recetario médico (visible en el expediente “004 Anexos”) es de fecha 05
de diciembre de 2020, los resultados de laboratorio (visible en *005 Anexos”)
es de 9 de diciembre de 2020, los resultados de examen de RX (visibles en
“006 Anexos” y “007 Anexos”) con fecha de 11 de diciembre, en contraste
con la solicitud de servicios médicos solicitada, que segun el libelo de la
demanda (visible en *001 Demanda”) ocurrié el 11 de diciembre del 2020,
con ocasion a los resulfados de los exdmenes médicos practicados de
manera particular.

Argumenta la actora, que un funcionario que la atendié al momento de
solicitar los servicios meédicos le informd que presentaba afiliacion inactiva,
sin embargo, la tutelante al verificar el sistema por su cuenta, encontré que
el estado de la afiliacion constaba activo (visible en *001 Demanda” pdgina
3, hecho décimo segundo); asi mismo, se advierte del certificado de
afiliacion (visible en “012 Certificacion de EPS”) aportado porla demandada
en el informe24 rendido.

24 |bidem, “011 Contestacién”
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Asi las cosas, esta Sala no encuentra como probado la afectacion del
derecho fundamental Habeas Data invocado por la accionante, pues no
se acreditd que existiera un error en las bases de datos de la Nueva EPS,
respecto de la dfiliacion de la accionante.

Ahora bien, en el memorial de 12 de enero de 2021, (visible en *017
Recepcion memorial”), pone de presente que la Nueva EPS no le ha hecho
entrega de la prueba COVID-19-PCR practicada en su domicilio el 19 de
diciembre.

lgualmente, manifiesta que, en la cita de 22 de diciembre de 2020 con el
Médico Especialista en Reumatologia Ariel Herrera, se le informd que, por la
enfermedad y su estado, debia ser remitida al drea de medicina del dolor y
cuidados paliativos, y que la orden de remision seria enviada al teléfono, o
al correo electronico; no obstante, la orden nunca llegd, por lo que, desde
esa fecha, hasta la actualidad, no ha sido posible conseguir consulta con el
drea especializada, por lo que le atribuye negligencia a la demandada.

Alrespecto, esta Corporacion considera, que las omisiones de la Nueva EPS,
no se ajustan a los principios de continuidad, integralidad de la prestacion
de los servicios de salud, pues si bien, no obra en el expediente la orden del
médico especializado en reumatologia adscrito a la entidad, consistente en
la remisidon del caso a medicina del dolor y cuidados paliativos- la cual al
parecer fue dada por via telefonica y no se dejd consignado en un
documento- se tiene que es deber de la entidad contar con todos los
elementos concernientes a la medicina, necesarios para fundamentar
adecuadamente la decision de autorizar o no un servicio. En ese orden de
ideas, bien fuera por omision u olvido por parte del médico fratante de
otorgar la orden respectiva, o que no fue posible para el médico dejar
evidencia de ello, por tratarse de una tele consulta, la EPS de acuerdo con
los principios constitucionales en cita, debe requerir al médico para que
diligencie la respectiva remision; o bien, programar una nueva cita, donde
se determine la necesidad o no de su remision a medicina del dolor vy
cuidados paliativos.

Asi las cosas, se concederd el amparo invocado por la tutelante, y en vista
de que del acervo probatorio no se desprende la certeza del impedimento
por el cual no se realizd la remision, se planteardn dos escenarios, de los
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cuales, segun sea el caso, la demandada dard cumplimiento a la orden
impartida mediante la presente providencia.

En caso de que se tratase de un olvido por parte del médico o alguna
situacion administrativa que impidiera la correcta remision, la Nueva EPS
deberd de manera inmediata, requerir al médico tratante para que
diligencie la remisiéon del caso Luz Marina Cdceres Leal a medicina del dolor
y cuidados paliativos; sino fuere este el caso, la Nueva EPS deberd
programar una nueva cita con el médico tratante en la especialidad de
reumatologia, con la finalidad de que determine la necesidad de realizar la
remision, y en caso de que sea necesario, redlizar el correcto
diligenciamiento.

Asi mismo, en relacion con la omision de Nueva EPS que consiste en no
entregar los resultados de la prueba COVID-19-PCR, practicada el 19 de
diciembre de 2020 en el domicilio de la accionante, esta Corporacion
considera, que no es de recibo, que la enfidad promotora de salud
constituya una barrera en el derecho que tienen los usuarios a fener acceso
al examen diagndstico, que es el primer paso para establecer precisamente
si la persona sufre alguna afeccion que le conlleve a requerir un
determinado servicio de salud; configurdndose un grave irespeto al
derecho a la salud al no garantizar el acceso al examen diagndstico de la
tutelante, razones por las que esta Sala ordenard a Nueva EPS que realice
la entrega del resultado COVID-19-PCR a la accionante de manera
inmediata.

Por Ultimo, respecto del fratamiento integral solicitado por la peticionaria, de
conformidad con la jurisprudencia constitucional en cita, en contraste con
los hechos probados, esta Magistratura considera que si es posible conceder
el amparo invocado en ese sentido, mdxime si la Nueva EPS frente al
diagndstico patoldégico de la peticionariac como es hasta ahora
denominado “artrosis”, ha actuado con negligencia en la prestacion del
servicio para la atencidn que requiere, procediendo de forma dilatoria,
prolongando su sufrimiento fisico y emocional pudiendo generar danos
permanentes y complicaciones, como quiera que no ha dispuesto o
emprendido todos los elementos de la medicina necesarios para el
tratamiento que demanda su enfermedad o al manos mitigarla segun sea
el caso, asi como existieron deficiencias en el oforgamiento de las ordenes
médicas después de su valoracidon por reumatologia. En ese sentido, se
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ordenard a la accionada a mantener y garantizar, la contfinuidad del
servicio de salud de la accionante y la atencién por ella requerida, en los
términos que prescriba su médico tratante, para el tratamiento de su
enfermedad que hasta el momento se ha denominado “artrosis”.

Lo anterior, dado que los agentes que desarrollan la prestacion del servicio
de salud, deben propender porque tales servicios sean recibidos en su
totalidad. Para ello, es necesario entender el principio de igualdad, ya no
desde el plano formal, sino desde el material y superar la idea de que para
generalizar los derechos es suficiente dar un frato idénfico a todas las
personas2®, Bajo esos términos, es imperioso buscar la materializacion del
derecho a la salud de cada uno de los pacientes, y remover los obstdculos
de acceso que se desprendan de sus situaciones particulares, con el objeto
de que se suministre el servicio de forma integralé.

Por otro lado, la demandante en escrito de impugnacion (visible en “021
Solicitud de impugnacion”), presenta nuevos hechos sobrevinientes, sobre
los que fundamenta nuevas pretensiones, sobre los que esta Magistratura,
hard las siguientes consideraciones:

La demandante solicita que se ordene a la Nueva EPS que, adelante todos
los frdmites necesarios para la obtencidon de concepto de rehabilitacion, en
relacion con las patologias que padece. Al respecto, esta Colegiatura
estima que, tal pretension no resulta procedente, pues la tutela no puede
desplazar los procedimientos ordinarios establecidos para lograr los objetivos
pretendidos, esto es, que la entidad competente, para el caso en concreto
la EPS, debe emitir concepto de rehabilitacion antes de los 120 dias de
incapacidad, de conformidad con el Decreto 1333 de 2018; lo mismo ocurre
con la pretension, de ordenar a la Nueva EPS, que realice todos los tfrdmites
correspondientes a obtener un dictamen de pérdida de capacidad laboral,
pues dicho tradmite se encuentra regulado en el Manual Unico para la
Calificaciéon de Invalidez previsto en el Decreto 1507 de 2014; sin embargo,

25 sentencia T-409 de 2019. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

26 Ley 1751 de 2015. ARTICULO 8o. LA INTEGRALIDAD. Los servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados
de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la
enfermedad o condicién de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacién definido por el legislador.
No podrd fragmentarse la responsabilidad en la prestacién de un servicio de salud especifico en desmedro de la
salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado,
se entenderd que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la
necesidad especifica de salud diagnosticada.
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esta Sala advierte que, la accidn constitucional resultaria idonea vy
procedente en el caso de acreditarse la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, requisito que no se cumple en el presente caso, pues no se
acredita que la vida de la actora este en riesgo inminente que justifique
emitir una orden en ese sentido, por lo que la peticionaria debe realizar los
procedimientos establecidos para ello, en su calidad de trabajadora
independiente.

También solicita la accionante, que se ordene a la demandada que
incorpore a la historia clinica, todos los anexos y pruebas allegados, asi
como, las sentencias surtidas durante el presente trdmite, tal solicitud, en
consideracion de esta Corporacion, resulta contraria a derecho, y a la
naturaleza de ese documento, pues como se indica en el marco normativo
y jurisprudencial, dicho documento debe contener la informacion referente
a detalles intimos acerca de aspectos fisicos, psiquicos y sociales del
paciente, en el cual se registran cronoldgicamente las condiciones de salud
del paciente, los actos médicos y los demds procedimientos ejecutados por
el equipo de salud que interviene en su atencion, y en ella se relaciona
informacioén personal y familiar, y no actuaciones judiciales surtidas por la
paciente, como parte procesal de un proceso.

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

VI.- FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de tutela de fecha dieciocho (18) de enero
de dos mil veintiuno (2021), proferido por el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Cartagena que dispuso negar el amparo del derecho
invocados por la accionante. En su lugar, se dispone:

SEGUNDO: AMPARAR el derecho a la vida digna, la salud y la seguridad
social invocados por Luz Marina Cdceres Leal.

TERCERO: ORDENAR a la Nueva EPS, para que enfregue los resultados de la
prueba (COVID-19) practicada el 19 de diciembre de 2020 a la actora
dentro de las 24 horas siguientes a la notificacion del presente fallo. Asi
mismo, se ordena que en el término de tres (3) dias siguientes a la
notificacion de esta providencia realice una de las siguientes alternativas

©

icontec

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

§C5780-1-9

26



7%’ Conseo Superiordelaudions— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Republica de Colombia
- SENTENCIA No. 008/2021
SALA DE DECISION No. 003

13001-33-33-002-2020-00202-01

segun corresponda: (i) requiera al médico reumatdlogo especialista que
tratd a la actora y diligencie la orden para remision del caso de la paciente
Luz Marina Cdaceres Leal, a medicina del dolor y cuidados paliativos; o
asignar nuevamente consulta especializada en reumatologia a fin de
determinar o valorar la necesidad de esa remision, de conformidad a las
consideraciones expuestas en la parte motiva de este proveido.

CUARTO: ORDENAR a Nueva EPS autorizar el tratamiento integral requerido
por la accionante en relacion con la patologia que padece hasta ahora
denominada “artrosis”, de acuerdo con las prescripciones médicas, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, de conformidad a
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: NOTIFIQUESE la presente providencia a las partes por el medio mds
expedito y COMUNIQUESE al juzgado de origen.

SEPTIMO: REMITIR por Secretaria el expediente dentro de los diez (10) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, a la Corte
Constitucional para su eventual revision y enviese copia de la misma al
juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

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

JOSE RAFAEL
f
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