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PROVIDENCIA | SENTENCIA No.00331 de 2022
TEMAS A LA SALUD, VIDA EN CONDICIONES DIGNAS Y MINIMO VITAL.
DECISION TUTELA DERECHOS

El sennor GABRIEL ANGEL MORALES, identificado con cédula de ciudadania
No0.15.340.025, presenta Accion de Tutela, de conformidad con lo dispuesto en
la Constitucion Politica de Colombia, para que se le conceda la proteccion a los
derechos fundamentales antes mencionados, los cuales considera, le estan
siendo vulnerados por parte de la NUEVA EPS, basado en los siguientes,

HECHOS:

Manifiesta el accionante que, tiene 74 anos de edad, que es persona dela tercera
edad, que pertenece al r3gimen contributivo como beneficiario de la esposa,
quien es pensionada y se gana el minimo, que esta afiliado a la EPS -C NUEVA
EPS, que hace tiempo presenta dolores en la parte anguinal derecha por lo que
consulto al médico y le diagnostico HERNIA INGUINAL NO ESPECIFICADA,
que el médico especialista confirm6 el diagnostico de herniorrafia inguinal
unilateral abierta, que radico de la autorizacion el 6 de agosto de 2022,
mediante orden N°.7000060941 con destino a Quir6fanos Bolivia-Medellin, y
que pese a que la orden esta autorizada y ya fue valorado por el anestesiologo la
fecha no ha sido concretada, que llama y le manifiestan que debe esperar, que
cada vez es mas fuerte el dolor y no puede moverse. Que no cuenta los recursos
para realizarse la cirugia de manera particular, que requiere del tratamiento
integral.

PETICIONES:

Solicita se tutelen los derechos constitucionales fundamentales invocados; y se
ordene a la EPS NUEVA, autorice y practique el procedimiento de herniorrafia
inguinal unilateral abierta y solicita el tratamiento integral.
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PRUEBAS:

Anex6: historia clinica, autorizaciones de servicios de la NUEVA EPS y cedulas.
(fls.05/11).

TRAMITE Y REPLICA:

La presente accion fue admitida el dia 03 de octubre de 2022, se ordeno
notificar a las partes, concediéndole un término a las accionadas de DOS (2)
dias para que presentara los informes respectivos, como se puede observar a
folios 25/28 del expediente. Se accedio a la medida provisional solicitada.

En escrito visible a folios 18/56, la accionada, NUEVA E.P.S., mediante el
apoderado judicial manifiesta que:

“..Frente a la solicitud de autorizacion de servicios médicos, se
informa su Sernoria que Nueva EPS se encuentra en revision del caso
con el drea encargada para determinar las presuntas demoras en
el tramite de validacion, en caso se encuentre en curso alguna
solicitud anterior ante nuestra entidad. Se debe aclarar también que
los documentos y/u ordenes de acuerdo con la pertinencia médica
allegados al presente tramite, también se encuentran siendo
revisados a fin de que cumplan las politicas para su
procesamiento, en este sentido, una vez el drea encargada emita
el concepto lo estaremos remitiendo a su despacho por medio de
respuesta complementaria junto con los respectivos soportes, de ser
el caso.

A través de evaluacion del caso se conocera a profundidad las
necesidades del paciente y la pertinencia de la presente accion, de
lo cual tendra el accionante conocimiento. Ademads de lo anterior,
se indica que NUEVA EPS no le ha negado ningun servicio al
usuario por cuanto no se aporta una prueba donde alli se de muestre
alguna negativa, motivo por el cual no es posible que se conceptué
a futuro servicios que atuin no se han solicitado y que en ningtn
momento la EPS ha negado, entendiendo ademds que segtn las
funciones propias de las EPS los servicios solicitados deben ser
sometidos a procesos de validacion por pertinencia médica, siendo
esta, un proceso que van en cumplimiento normativo....”

Procede el despacho a resolver, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

La accion de tutela fue concebida como un mecanismo constitucional a través
del cual, las personas naturales o juridicas, tienen la facultad de exigir ante
cualquier Juez de la Republica, en todo momento y lugar la proteccion de sus
derechos constitucionales fundamentales cuando quiera que se presente una

b.b
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violacion o amenaza por medio de actos, hechos u omisiones de cualquier
autoridad publica o por particulares en determinadas y precisas circunstancias.

PROBLEMA JURIDICO: Determinar si a la accionante, le asiste o no el derecho
a la que la entidad accionada, le autorice y practique el procedimiento
HERNIORRAFIA INGUINAL UNILATERAL ABIERTA

TEMAS A TRATAR: i) Requisitos procedencia de la accion de tutela; ii)
Jurisprudencia del Derecho a la Seguridad Social en Salud; iii) Caso Concreto

i) Requisitos procedencia de la accion de tutela:

De acuerdo a lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, para el ejercicio de la
accion de tutela se deben acreditar unos requisitos que permitan establecer su
procedencia para resolver el problema juridico puesto en conocimiento del juez
constitucional. Adicionalmente es extenso el analisis jurisprudencial de estos
tres requisitos, como se indico en la Sentencia T-219 del 5 junio de 2018, asi se
indico:

(i) La legitimacion en la causa por activa: El articulo 86 de la Constitucién
Politica[36] establece que toda persona que considere que sus derechos
fundamentales han sido vulnerados o se encuentren amenazados, podra
interponer accion de directamente o a través de un representante que
acttie en su nombre.

(ii) La legitimaciéon por pasiva: El articulo 5 del Decreto 2591 de
1991[39] establece que la accion de tutela procede contra toda accion u
omision de una autoridad publica que haya violado, viole o amenace un
derecho fundamental. También procede contra acciones u omisiones de
particulares, de conformidad con lo establecido en el Capitulo III del
Decreto, particularmente, las hipodtesis se encuentran plasmadas en el
articulo 42

(iii) La inmediatez: el principio de inmediatez de la accion de tutela esta
instituido para asegurar la efectividad del amparo y, particularmente,
garantizar la proteccion inmediata de los derechos fundamentales que se
encuentren amenazados o se hayan visto vulnerados por la acciéon u
omision de una autoridad publica o de un particular en los casos
previstos en la Constitucion y demas normas reglamentarias, asi como en
la jurisprudencia de esta Corte. Por lo tanto, el transcurso de un lapso
desproporcionado entre los hechos y la interposicion del amparo tornaria
a la accion en improcedente, puesto que desatenderia su fin principal.
Frente al principio de la inmediatez en la presentacion de la accion de
tutela, se encuentra que en la sentencia SU 391 DE 2016, la Corte
constitucional lo analizo en los siguientes términos:

“El articulo 86 de la Constitucién Politica sefiala que la accion
de tutela podrd interponerse “en todo momento y lugar”. La
Corte Constitucional ha entendido que por esa razén no es
posible establecer un término de caducidad de la accion de
tutela, pues ello seria contrario al articulo citado[36]. Con todo,
ha aclarado que lo anterior no debe entenderse como una
facultad para presentar la accion de tutela en cualquier
momento, ya que ello seria contrario a la seguridad juridica y
desnaturalizaria la accién, concebida como un remedio de
aplicacion urgente que demanda una proteccion efectiva y
actual de los derechos invocados[37]. Esta finalidad de la
accion de tutela esta prevista en el mismo articulo 86 de la

b.b
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Constitucidén, que sefiala que esta tiene por objeto “la proteccion
inmediata” de los derechos alegados.

61. Por lo anterior, a partir de una ponderaciéon entre la
prohibiciéon de caducidad y la naturaleza de la accién, se ha
entendido que la tutela debe presentarse en un término
razonable, pues de lo contrario podrd declararse
improcedente[38]. No existen reglas estrictas e inflexibles para
la determinacion de la razonabilidad del plazo, sino que es al
juez de tutela a quien le corresponde evaluar, a la luz de las
circunstancias de cada caso concreto, lo que constituye un
término razonable. Esto implica que la accion de tutela no
puede ser rechazada con fundamento en el paso del tiempo,
sino que debe el juez estudiar las circunstancias con el fin de
analizar la razonabilidad del término para interponerla/39].

62. La jurisprudencia ha identificado criterios que orientan al
juez de tutela a evaluar, en cada caso, si se ha cumplido con el
requisito de la inmediatez. Tales criterios se relacionan con:

(i) La situacion personal del peticionario: debe
analizarse la situacién personal del peticionario, pues
en determinados casos esta hace desproporcionada
la exigencia de presentar la accion de tutela en un
término breve. A modo enunciativo, la jurisprudencia
ha senalado que tal exigencia podria ser
desproporcionada cuando el peticionario se encuentre
en “estado de indefension, interdiccién, abandono,
minoria de edad [o] incapacidad fisica”[40].

(ii) El momento en el que se produce la
vulneracién: pueden existir casos de vulneraciones
permanentes a los derechos fundamentales[41]. En
estos casos, para analizar la inmediatez el juez de
tutela no debe contar el término desde el momento en
el que la vulneracién o amenaza inicié hasta la fecha
de presentacion de la tutela, sino que debe tomar en
cuenta el tiempo por el que esta se prolongé.

(iii) La naturaleza de la vulneracién: existen casos
donde se presenta un nexo causal entre el ejercicio
inoportuno de la accién de tutela y la vulneracién de
los derechos de los interesados[42]. De acuerdo con
este criterio, el juez debe analizar si la demora en la
presentacion de la tutela guarda relacion con la
situacion de vulneracion de derechos fundamentales
que alega el peticionario.

(iv) La actuacién contra la que se dirige la tutela: la
jurisprudencia constitucional ha serfialado que el
andlisis de la inmediatez puede variar dependiendo
de la actuacién que se identifica como vulneratoria de
los derechos invocados en la tutela. Especificamente,
ha senalado que este andlisis debe ser mds estricto
tratandose de acciones de tutela contra providencias
judiciales. Al respecto, ha sostenido que “el requisito
de inmediatez tiene una relevancia particular en los
casos de tutela contra providencias judiciales, de
manera que la verificacién de su cumplimiento debe
ser aun mads estricta que en otros casos, por cuanto
la firmeza de las decisiones judiciales no puede
mantenerse en la incertidumbre indefinidamente”[43].

(v) Los efectos de la tutela: la Corte ha considerado
que, aun si se encuentra un motivo que justifique la
demora en la interposicion de la tutela, el juez debe
tener en cuenta los efectos que esta tendria en los
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derechos de terceros si se declarara procedente, pues
tales terceros tienen una expectativa legitima a que
se proteja su seguridad juridica[44].”

iv) La Subsidiariedad: En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constituciéon Politica, la reiterada jurisprudencia constitucional adoptada en la
materia[41] y los articulos concordantes del Decreto 2591 de 1991, la accién de
tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razén por la cual sélo procede
excepcionalmente como mecanismo de proteccion definitivo: (i) cuando el
presunto afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, (ii) cuando
existiendo, ese medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de forma
adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en las circunstancias
del caso concreto; asi mismo, procedera como mecanismo transitorio cuando se
interponga para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable a un derecho
fundamental. En el evento de proceder como mecanismo transitorio, la
proteccion se extendera hasta tanto se produzca una decisiéon definitiva por parte
del juez ordinario[42].

En sentencia T-266 de 2020, acerca de la diagnostico dijo:

b.b

a“ . . . . o 2
2. Escenarios constitucionales del derecho a la salud. Reiteracion de
jurisprudencia constitucional

El derecho a la salud tiene variadas comprensiones concretas y, por tanto,
tiene amplias opciones en su manifestacion. Estas diferentes manifestaciones
nacen de la comprension de la salud como un derecho fundamental -
dimension individual- y, a su vez, como un servicio publico -dimension
colectiva-.

Ellos son un ejercicio de comprension de las diferentes garantias que tienen
las personas y, asimismo, precisa las obligaciones que tiene el Estado y las
empresas promotoras de salud con respecto a la prestacion del servicio
publico de salud. Dentro de estas manifestaciones se encuentran en la
jurisprudencia, entre otras, (i)la garantia del transporte, alimentacion y
alojamiento tanto del paciente como de su acompanante; (ii)la atencion
domiciliaria; (iii) la garantia de la entrega oportuna de medicamentos,
practica de examenes prescritos y derecho al diagnoéstico; y, (iv) la garantia de
amparo integral de los pacientes.

2.3. Sobre el derecho al diagnéstico y el acceso a servicios, insumos
y tecnologias en salud conforme con la Ley 1751 de 2015 y las
resoluciones 1885 de 2018, 244 de 2019, 3512 de 2019 y 205 de 2020

La jurisprudencia constitucional ha examinado hipétesis concretas sobre
problemas de la garantia del derecho a la salud -diferentes a las hipotesis de
accesibilidad previstas en la seccion anterior-. Estas se distinguen en que
desconocen, por una parte, facetas subjetivas del derecho a la salud y, por la
otra, implican una ineficiencia en la prestacién del servicio publico de salud.
Entre ellas se evidencian i) la vulneracién del derecho al diagnéstico; ii) la
negacion de accesos a servicios, insumos y tecnologias ordenadas por el
médico tratante.
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b.b

a. Sobre el derecho al diagndéstico. Reiteracion de jurisprudencia

Sobre el derecho al diagnésticola jurisprudencia constitucional ha
establecido que el principio de integralidad no implica que la atenciéon médica
opere de manera absoluta e ilimitadall#l. En ese sentido, debe existir
un diagnostico médico que haga determinable, en términos de cantidad
y periodicidad, los servicios médicos y el tratamiento que se debe
adelantar para garantizar de manera efectiva la salud del paciente y
su integridad personall145],

La Corte ha protegido el derecho fundamental al diagnéstico como medio
necesario para identificar los padecimientos del accionante y, a partir de alli,
prescribir el tratamiento adecuado. Asi, el derecho al diagnostico implica una
valoracion técnica, cientifica y oportuna que defina con claridad el estado de
salud del paciente y los tratamientos médicos que requierenll46l, En ese
sentido, de acuerdo con la Corte, son tres las etapas que cubren el derecho al
diagnéstico: identificacion, valoracion y prescripcion!l47l,

En principio, quien tiene la competencia para emitir un diagnéstico es el
meédico tratante adscrito a la red prestacional de la EPS a la que se encuentra
afiliado el usuarioll48l, Ello, pues es la persona capacitada en términos
técnicos y cientificos y, a su vez, es la persona que conoce la historia clinica
del pacientell49],

En efecto, mediante la sentencia T-760 de 20081509 [a Corte sostuvo que un
concepto médico externo vincula a una EPS cuando éstas no confirman,
modifican o descartan su contenido con fundamento en criterios cientificos
obtenidos de la valoracion de un especialista adscrito a la red prestacional de
la entidad o de la evaluacion que haga el Comité Técnico Cientificoll5l. Por
ello, una EPS vulnera el derecho a la salud cuando al conocer un concepto
meédico particular, no lo confirma, modifica o descarta con base en criterios
técnico-cientificos y, a su vez, niega las prestaciones contenidas en él, por el
hecho de que lo orden6 un especialista no adscrito a su red prestacionall52l.

En este tipo de eventos, el juez de tutela puede ordenar (i)la entrega o
practica, segin corresponda, del servicio médico recomendado por el médico
externol33l o (ii) una valoracion por parte del personal médico especializado
de la EPS en la que se determine la pertinencia de la prescripcion médica
realizada externamente y el tratamiento que requiere el paciente en atencion
a sus patologias, cuando no haya unificacion de criterios en relacién con los
servicios que aquél requiere, de acuerdo con las condiciones concretas de las
personas accionanteslisdl,

Por su parte, en la sentencia T-373 de 20121551 ]a Sala Sexta de Revision
analiz6 el caso de una ciudadana a la que una EPS le negb la extraccion de
un tumor en su ovario izquierdo, diagnosticado por un médico no adscrito a la
red prestacional de la entidad. Este tribunal consider6 que “no tener el
diagnéstico o no aceptar el criterio de un médico externo, puede convertirse en
un ilegitimo obstdculo contra el acceso al derecho constitucional a la salud’!156l.
En consecuencia, orden6 a la EPS que dispusiera de un médico especialista
adscrito a su red prestacional para que, por medio de un diagnéstico,
definiera los procedimientos quirurgicos pretendidos y su necesidad de
practicalls7,
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Por lo anterior es posible concluir que el diagnéstico médico se constituye
en el punto de partida para garantizar el acceso a los servicios de
salud; toda vez que, a partir de una delimitacion concreta de los
tratamientos, medicamentos, examenes e insumos requeridos, se
pueden desplegar las actuaciones médicas tendientes a restablecer la
salud del paciente.

b.  Sobre el acceso a insumos, servicios Yy tecnologias con la ley 1751 de 2015
y las Resoluciones 1885 de 2018, 244 de 2019, 3512 de 2019 y 205 de 2020

La Corte constaté en el 2008 que la interpretacion y aplicacion del modelo
fijado por la Ley 100 de 1993 hacia dificil el acceso a los servicios y
tecnologias en salud. Por ello, replante6 este modelo y ordend, entre otros,
actualizar el plan obligatorio de salud anualmente y de acuerdo con los
criterios establecidos en la sentencia T- 760 de 2008158,

El legislador abordé 1la problematica identificada por la Corte
Constitucionalll®® y promulgé la Ley 1751 de 2015. La norma desarrolld,
ademas, la dimension positiva del derecho fundamental a través del sistema
de salud, que lo defini6 como el conjunto articulado y armonico de principios
y normas; politicas publicas; instituciones; competencias y procedimientos;
facultades, obligaciones, derechos y deberes; financiamiento; controles;
informaciéon y evaluacion, que el Estado disponga para la garantia y
materializacion del derecho fundamental de la salud.

Asimismo, modifico el plan obligatorio de salud -POS- y, a partir de ella, se
denominé Plan de Beneficios en salud -PBS-. Este se considera parte del
ambito irreductible del derecho fundamental a la saludl®dy se garantiza
mediante la prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una
concepcion integral de la salud, que incluya su promocioén, la prevencion, la
paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas,
conforme al articulo 15 inciso 1 de dicha Ley.

El PBS contiene, entre otros, dos elementos que son relevantes para el presente caso,
a saber, un modelo de exclusion expresa y un conjunto de definiciones o precisiones.
El legislador abandoné el modelo de inclusiones y exclusiones explicitas, y propuso
un sistema de exclusiones explicita, donde todo aquel servicio o tecnologia en salud
que no se encuentre expresamente excluido, se encuentra incluido. Ello puede
verificarse en el curso del proyecto de la Ley Estatutaria de Salud tanto en Senado de
la Republicallell como en Camara de Representantes[162l.

b.b

Lo anterior se evidencia en el articulo 15 de dicha ley. Alli, por una parte,
hace referencia a la garantia general del derecho a la salud mediante la
prestaciéon de servicios y tecnologias en salud (articulo 15 inciso 1); y, por la
otra, se establece como se compone el conjunto de servicios y tecnologias
excluidos del plan obligatorio en salud (articulo 15 inciso 2), asi como las
reglas para fijar la lista de exclusion (articulo 15 incisos 3 y 4) y las reglas
particulares sobre la accion de tutela y las enfermedades practicas (articulo
15 paragrafos 1, 2y 3)...”7

Caso Concreto
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En el caso de la referencia se tiene que el senior GABRIEL ANGEL MORALES,
tiene diagnostico de HERNIORRAFIA INGUINAL UNILATERAL ABIERTA.

La NUEVA EPS manifiesta que, frente a la solicitud de autorizaciéon de servicios
médicos, la Nueva EPS se encuentra en revision del caso con el area encargada
para determinar las presuntas demoras en el tramite de validacién, que en
caso se encuentre en curso alguna solicitud anterior ante nuestra entidad.
Se debe aclarar también que los documentos y/u ordenes de acuerdo con la
pertinencia médica allegados al presente tramite, también se encuentran siendo
revisados a fin de que cumplan las politicas para su procesamiento, en este
sentido, una vez el area encargada emita el concepto lo estaremos remitiendo a
su despacho por medio de respuesta complementaria junto con los respectivos

soportes, de ser el caso.

El despacho no comparte esta respuesta, obsérvese que la accionante requiere el
procedimiento oportuno, el tratamiento es ordenado por el médico tratante tal y
como consta a folios 9/10 y se trata del estado de salud de una persona adulta,
ademas la solicitud se hizo desde el mes de agosto, por lo que se accedera a la

pretension de la accion de tutela.

En consecuencia de lo anterior, se dispondra que LA NUEVA EPS, en el término
de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes a la notificacion de este fallo,
gestione y practique el procedimiento HERNIORRAFIA INGUINAL UNILATERAL
ABIERTA, si aun no lo ha hecho, en los términos de la orden médica, esté o no
incluida en el Plan Obligatorio de Salud POS-S, y de esta forma restaurar los

derechos fundamentales de la afectada.

En cuanto al tratamiento integral solicitado no se accede, toda vez que esta a
cargo de la EPS, y en este caso le corresponde a la NUEVA EPS.

Esta sentencia se notificara a las partes conforme lo establece el Articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

Si la presente providencia no fuere impugnada dentro del término de tres (3)
dias senalados en el Articulo 31 del Decreto 2561 de 1991, por la Secretaria se
enviaran las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revision.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISIETE LABORAL DEL CIRCUITO
DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre del Pueblo y por Mandato
Constitucional,
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PROCESO: ACCION DE TUTELA 9
ACCIONANTE: GABRIEL ANGEL MORALES

ACCIONADO: NUEVA EPS

RADICADO: 05001 31 05017 2022 00438 00

FALLA:

PRIMERO. Se TUTELAN los derechos fundamentales invocados por el sefior
GABRIEL ANGEL MORALES, identificado con cédula de ciudadania
No0.15.340.025 en contra de la NUEVA EPS, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Se ORDENA a la NUEVA EPS, Representado legalmente en esta
ciudad por el doctor FERNANDO ECHAVARRIA DIEZ, en calidad de Gerente
Regional Nor-Occidente para que en el término de CUARENTA Y OCHO (48)
HORAS siguientes a la notificacion de este fallo, gestione y practique el
procedimiento HERNIORRAFIA INGUINAL UNILATERAL ABIERTA, si aun no
lo ha hecho, en los términos de la orden meédica, esté o no incluida en el Plan
Obligatorio de Salud POS-S, y de esta forma restaurar los derechos

fundamentales del afectado.

TERCERO. No se accede tratamiento integral, conforme a los expuesto en la

parte motiva de la providencia.

CUARTO. EL DESACATO a esta orden llevara consigo la aplicacion de lo
reglamentado en los articulos 27, 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. NOTIFIQUESE la presente providencia a las partes por el medio mas

expedito.

SEXTO. Si la presente providencia NO ES IMPUGNADA, remitase a la Honorable

Corte Constitucional, para su eventual revision.

SEPTIMO. ARCHIVAR definitivamente una vez regrese de la Alta Corporacion

sin haber sido objeto de revision, previa desanotacion de su registro.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

G2\ 2= =

GIMENA MARCELA LOPERA RESTREPO
JUEZ
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