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REPUBLICA DE COLOMBIA

DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER |
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

RADICADO N°: 54-001-41-05-001-2023-00256-00
PROCESO: ACCION DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE: NANCY ESPERANZA ALVAREZ ANGARITA
DEMANDADO: NUEVA EPS

ASUNTO: SENTENCIA

San José de Clcuta, once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Teniendo como fundamento lo consagrado en el articulo 86 de la Constitucién Politica de
Colombia, reglamentado a través de los Decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, procede el
Despacho a decidir la accién de tutela de la referencia, conforme a los antecedentes y
consideraciones que a continuacidn se expondran.

1. ANTECEDENTES
1.1. Fundamentos facticos de la accion:

Acude la accionante NANCY ESPERANZA ALVAREZ ANGARITA, a través de esta accidn
interpuesta a efectos de que la accionada NUEVA E.P.S, proceda al pago de las incapacidades
otorgadas por el médico tratante y que han sido expedidas por el diagndstico de cdncer de mama
desde el mes de septiembre de 2021, cuando era beneficiaria de su hija como afiliada y
posteriormente como cotizante, dejando de recibir el pago de ocho (8) incapacidades que no le
ha reconocido la accionada.

1.2 Derechos fundamentales cuya proteccion se invoca:

La parte accionante invoca como vulnerado el derecho fundamental a la Vida Digna, y sefiala a la
NUEVA EPS. como la entidad causante de dicho quebrantamiento.

1.3. Pretensiones:

En aras de garantizar el derecho fundamental incoado como vulnerado por la accionante, solicita
que se le ordene a la NUEVA EPS:

1. El pago de las incapacidades relacionadas dentro de la presente accidn de tutela.
1.4. Actuacion procesal del Despacho:
La accidon de tutela se presentd el dia 25 de julio de la presente anualidad, y luego de ser sometida
a reparto y habiendo correspondido a este despacho, se dispuso su admisién a través de

proveido de la misma fecha, notificando a la accionada NUEVA E.P.S. Dentro de la referida
decisidn, se le concedid a la accionante la medida provisional solicitada.
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Cumpliéndose la ritualidad de notificacion a la accionada el dia 26 de julio de 2023 a los correos
electrdénicos que se tienen de las accionadas.

Johanna.guerrero@nuevaeps.com.co
notificacionestutelas@nuevaeps.com.co

1.5 Posicién del extremo pasivo de la Litis:

La accionada NUEVA E.P.S. traba la litis contestando en su oportunidad a los hechos y
pretensiones lo siguiente:

La accionada NUEVA E.P.S. da respuesta en su oportunidad sefialando que la afiliada presentd
para tramite incapacidad de transcripcidn y frente a ellas se le notificé lo pertinente, aportando
la relacién de las mismas y haciendo referencia del nimero de radicacidn, identificacién de la
cotizante, fecha de radicacién, fecha de inicio, estado de la solicitud, causal de no transcripcidn.
De ello se puede observar del cuadro relacionado en la respuesta.

Manifiesta que la empresa aportante PROCESOS LOGISTICOS Y DE DISTRIBUCION DE
OCCIDENTE SAS solicitd el pago de la incapacidad No. 8865363 a nombre de la accionante el 13
de abril de 2023, la cual no se la reconocieron por improcedente pues sefiala que no presentaba
ninguna relacién laboral para efectos de su reconocimiento. Ello dando aplicacidn al articulo 40
Decreto 2353 de 2015.

Sefiala la accionada que la parte actora no allegé la transcripcidn de ellas, por lo que deberd

realizar el proceso respectivo en los medios que para tal caso ha dispuesto la entidad. Como
soporte a su consideracidn allega la relacion de aportes al SGSSS.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico:

En consideracién a las circunstancias facticas que dieron origen a la tutela de la referencia,
corresponde a esta Judicatura determinar lo siguiente:

Si (i) la entidad accionada vulneré el derecho fundamental al minimo vital de la accionante por el no
pago del subsidio de incapacidad; (ii) si de acuerdo al régimen normativo y jurisprudencial de las
incapacidades médicas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud - la accionada es la
entidad responsable de efectuar el pago; (iii)finalmente, se resolverd el caso concreto.

2.2.  Tesis del Despacho en relacién con el problema juridico planteado:
Considera esta Unidad Judicial que en el caso sub examine, la entidad accionada NUEVA EPS, se

ha negado a resolverle la pretension de la accionante de cancelar algunas incapacidades a la
accionante por lo que le vulnera el derecho fundamental invocado.

2.3. Argumentos que desarrollan la tesis del Despacho:
2.3.1. Fundamentos normativos y jurisprudenciales:

2.3.1.1. Generalidades de la accién de tutela:
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De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica, la accion de tutela es un mecanismo
de defensa judicial, a través del cual, toda persona puede reclamar ante el juez competente la
“proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica”. (Negrilla fuera
de texto)

A su vez, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, “por el cua21l se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, sefiala que “la accién de tutela procede
contra toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
los derechos constitucionales fundamentales” (Negrilla fuera de texto). Del mismo modo, hace
extensivo dicho mandato a los particulares, en los casos especificamente determinados en la ley.

2.3.1.1.1.  Procedencia de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de una
prestacion econdémica.

El citado articulo 86 de la Constitucidn Politica, en concordancia con lo previsto en los articulos
1,5, 6, 8, 10 y 42 del Decreto-Ley 2591 de 1991, dispone los elementos que el operador juridico
debe observar con el fin de determinar la procedencia de la accidn de tutela, entendiendo que
estos son: (i) la legitimacidon enla causa (activa y pasiva); (ii) la inmediatez; y (iii) la subsidiariedad,
por lo que se procederad a hacer el correspondiente estudio.

2.3.1.1.1.2. Legitimacién por activa

De acuerdo al referenciado articulo superior, la accién de tutela es un mecanismo judicial
preferente y sumario, al que puede acudir cualquier persona cuando sus derechos
fundamentales resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad
publica o por los particulares en los casos sefialados en la ley. En desarrollo de este mandato
constitucional, el articulo 10° del Decreto-Ley 2591 de 1991, “Por el cual se reglamenta la accién de
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, precisa lo siguiente:

“La accién de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier
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”.

Por tanto, para esta operadora, la solicitud de tutela objeto de estudio cumple con el requisito
de la legitimacion en la causa por activa, en la medida en que la solicitante, NANCY ESPERANZA
ALVAREZ ANGARITA, ejercié en nombre propio la accién de tutela como presunta afectada en
su derecho fundamental.

2.3.1.1.1.3. Legitimacion por pasiva

Respecto de la legitimacién en la causa por pasiva en la accién de tutela, los articulos 5°, 13 y 42
del Decreto-Ley 2591 de 1991, prevén que esta se puede promover contra todas las autoridades
publicas y, también, contra los particulares que estén encargados de la prestacidn de un servicio
publico, o, respecto de quienes el solicitante se halle en situacidn de subordinacién e
indefensién.
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Bajo esta premisa, considera este Despacho que la solicitud de tutela objeto de revisién cumple
con este requisito, en cuanto la accionada es la Nueva EPS, entidad encargada de la prestacién
de un servicio publico, como lo es, la salud'.

Adicionalmente, la accionada estd legitimada en razén a que es a esta a la que se le atribuye la
afectacion de los derechos fundamentales cuya proteccion se reclama.

2.3.1.1.1.4. Subsidiariedad

En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucién Politica®, el articulo 6° del Decreto-
Ley 2591 de 1991y la reiterada jurisprudencia constitucional sobre la materia, la accién de tutela
tiene un cardcter residual y subsidiario. Por lo anterior, solo procede como mecanismo de
protecciéon definitivo: (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial; o (ii) cuando existiendo, ese medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de
forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales invocados, a la luz de las
circunstancias del caso concreto. Ademads, procederd como mecanismo transitorio cuando se
interponga para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable en un derecho fundamental.
En el evento de proceder como mecanismo transitorio, deberd ejercerse la acciéon en un término
maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela® y la proteccién se extenderd hasta tanto
se produzca una decisién definitiva por parte del juez ordinario.

Esta corporacidn ha sostenido, que el medio de defensa judicial resulta ser idéneo cuando es
materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales, y efectivo,
cuando estd disefiado para brindar una proteccién oportuna a los derechos amenazados o
vulnerados®.

De acuerdo con el sistema normativo colombiano, el recurso ordinario apto para ventilar las
pretensiones de indole econédmico -especificamente el tendiente a obtener el pago del subsidio
de incapacidades laborales- es la accién laboral ante la jurisdiccion ordinaria®.

Sin embargo, esa Alta Corporacidn excepcionalmente ha admitido la procedencia de la accién de
tutela, atendiendo a las circunstancias especiales y a la situacidon de cada individuo, que hace que
la intervencidn del juez constitucional se haga necesaria e inminente.

Asi, en diferentes pronunciamientos, con el fin de determinar la procedencia de la accién de
amparo cuando median este tipo de pretensiones, se han ponderado aspectos como la edad del
presunto afectado (menor de edad, adulto mayor), la situacién econdmica, el estado de salud
del solicitante y de su familia, el grado de afectacién que tendrian sus derechos fundamentales
ante la falta de pago de la prestacién econémica solicitada (minimo vital), asi como la actividad
administrativa adelantada para obtener la proteccidn de sus derechos.

1 Constitucion Politica, art. 48: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.
El Estado, con la participacién de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad Social
que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley. La Seguridad Social podrd ser
prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con laley {(...)".

2 Constitucion Politica, art.86: “Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable”.
3D.2591/91, Art. 8.

4T-211 de 2009, T-222 de 2014, SU-961 de 1999.

5 A partir de la vigencia de la Ley 1949 de 2019, la Superintendencia Nacional de Salud no es competente para
conocer de demandas cuya pretensidon sea el reconocimiento y pago de prestaciones econémicas, tales como
incapacidades, licencias de maternidad y/o paternidad. Esto, debido a que el articulo 6° de la ley en comento
suprimié el literal g, que el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 habia adicionado al articulo 41 de la Ley 122 de 2007
y, que en su tenor sefalaba como competencia de la Superintendencia, en virtud de su funcidn jurisdiccional, el
“Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del
empleador”. De manera que actualmente, el Unico competente para conocer de estos asuntos, es la jurisdiccion
del trabajo, conforme al numeral 4° del articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social,
modificado por el art.622 de la Ley 1564 de 2012, que prevé como asunto a su cargo el decidir sobre “Las
controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad médica y los relacionados con confratos".
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El pago de incapacidades a una persona que sufre una afectacién en su salud, se encuentra
intimamente relacionado con el derecho fundamental: i) a la salud “en la medida que permite al
afiliado disponer de una suma de dinero periddica a pesar de que en estricto sentido no exista
prestacion de servicio, circunstancia que contribuird a la recuperacion satisfactoria de su estado de
salud, puesto que le permite seguir con el tratamiento prescrito por el médico tratante y guardar el
reposo requerido para su éptima recuperacion”; y ii) el derecho al minimo vital, de acuerdo con
las circunstancias de cada caso, “por cuanto constituye la tinica fuente de ingresos econémicos
que permiten satisfacer las necesidades bdsicas personales y familiares del actor, en la medida
que posibilita la conservacion del giro ordinario del proyecto vital del beneficiario y de su grupo
familiar”®. (Negrilla fuera de texto)

Con base en lo expuesto, pasara esta Unidad Judicial verificar el cumplimiento del requisito de
subsidiaridad en el caso sub examine, como elemento indispensable de la procedencia de la
accién que nos ocupa.

El escrito de tutela cuestiona el no pago de las incapacidades por parte de la Nueva EPS; sin
embargo, en principio, dicha reclamacién quedaria comprendida dentro de las facultades del juez
ordinario laboral.

No obstante, este juzgado constitucional observa que, en este caso, la accidn de tutela la ejerce
una mujer que tiene afectaciones y padecimientos en su salud de manera persistente -por
diagndstico de cancer en mama- desde el afio 2021, ya que desde entonces se le han prescrito
incapacidades médicas. Y ademds, que desde el mes de mayo de 2022, fecha en que empezé a
cotizar en el régimen contributivo, toda vez, que accedia al servicio de salud de la accionada a
través de la afiliacién de su hija que la tenia como beneficiaria, inicié las quimioterapias como
tratamiento del diagndstico que presenta.

Asi, la situacién de la ausencia y/o la dilacién de los pagos que la accionante reclama, la sitian en
una circunstancia de vulnerabilidad que se agrava ante su estado de salud. Por lo cual, considera
esta Unidad Judicial que en el asunto bajo examen el medio judicial ordinario carece de eficacia,
mas aun cuando existe una amenaza grave sobre su minimo vital, que para ser conjurada
requiere de medidas urgentes.

En consecuencia, se estima que la tutela satisface el requisito de subsidiariedad, pues pese a la
existencia de una via judicial ordinaria para efectuar este reclamo, esta no resulta efectiva

2.3.1.1.1.5. Inmediatez

La finalidad de la accidn de tutela es garantizar una proteccidn efectiva, actual y expedita ante la
transgresion o amenaza inminente de un derecho fundamental, motivo por el cual, entre la
ocurrencia de los hechos en que se funde la pretensién y la presentacién del escrito de tutela,
debe haber trascurrido un lapso razonable. En el evento en que no se cumpla con el requisito de
inmediatez, se puede causar inseguridad juridica frente a situaciones ya consolidadas, conlo que,
a su vez, se puede afectar a terceros sobre los cuales recaiga la decisién e incluso el juez
constitucional podria estar aprobando una conducta negligente de quienes se consideran
afectados en sus derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta lo expuesto, si bien las incapacidades sobre las cuales se reclama el pago
parten desde el 30 de junio de 2022, lo cierto es que, conforme a lo sefialado por la solicitante, la
conducta omisiva de la accionada se mantiene de forma intermitente hasta la fecha de Ia
presentacidn de la solicitud de tutela.

Al respecto, la Corte ha sostenido de forma reiterada’, que no es exigible de manera estricta el
principio de inmediatez en la interposicidn de la tutela, cuando se demuestre que la vulneracion

6 T-772 de 2007, T-548 de 2012, T-490 de 2015, T-200 de 2017.
7 Ver las sentencias T-161 de 2019, SU- 428 de 2016, T-691 de 2015, T-345 de 2009, entre otras.
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es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la originé por primera vez sea muy
antiguo respecto de la presentacidn de la tutela, la situacién desfavorable del actor derivada del
irrespeto por sus derechos continda y es actual. De manera que en este caso se cumple con este
requisito, si se tiene en cuenta que la vulneracién de los derechos invocados es continuada y
persiste, toda vez que la omisidn de la accionada se ha prolongado en el tiempo de forma
intermitente y a la fecha, en principio, la solicitante sigue sin percibir el pago de las incapacidades
reclamadas, lo cual, en su decir, afecta su minimo vital.

2.3.1.1.2. Régimen normativo y jurisprudencial de las incapacidades médicas en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud - Entidades responsables de efectuar el pago. Reiteracion
de jurisprudencia

De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucidn, el Estado colombiano “garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccién y recuperacién de la salud”, y con
fundamento en esta disposicién, se ha instituido dentro del régimen del Sistema General de
Seguridad Social el reconocimiento y pago de las incapacidades, bien sean por enfermedad
comun, o por enfermedad profesional.

Esto, con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su capacidad laboral se ve
mermada, en virtud del principio de solidaridad que rige el Sistema General de Seguridad Social.
Asi, el reconocimiento y pago de las incapacidades fueron atribuidas a los distintos agentes del
sistema, dependiendo del origen de la enfermedad o accidente (comun o profesional), y de la
persistencia de la afectacién de la salud del afiliado, en el tiempo.

Entonces, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 2943 de 20138, las
Administradoras de Riesgos Laborales son las encargadas de asumir el pago de las incapacidades
laborales con ocasidn de un accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente
a la ocurrencia del hecho o diagndstico.

Este pago se surte, por parte de las ARL, “(...) hasta que: (i) la persona quede integralmente
rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo; (ii) se le califique su estado de incapacidad parcial
permanente y en este caso se indemnice; o (iii) en el peor de los casos se califique la pérdida de
capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%, adquiriendo el derecho a la pensién de

invalidez’”.

En segundo término, tratdndose de enfermedades o accidentes de origen comun, la
responsabilidad del pago de la incapacidad o del subsidio por incapacidad™ radica en diferentes
actores del sistema dependiendo de la prolongacién de esta, de la siguiente manera:

Conforme al articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modificd el paragrafo 1° del articulo 40
del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2) primeros dias de incapacidad por enfermedad
de origen comun, corresponden al empleador.

A su vez, en concordancia con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012", el pago de las
incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia ciento ochenta (180) estdn a cargo de las
Entidades Promotoras de Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento esta a cargo del
empleador™.

8 El articulo 1° del Decreto 2943 de 2013 modifica el pardgrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999.

9 T-490 de 2015.

10 De acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia, dependiendo del tiempo de duracion de la
incapacidad, la remuneracion recibida durante ese lapso podrd ser denominada auxilio econdmico si se trata de
los primeros 180 dias contados a partir del hecho generador de la misma, o subsidio de incapacidad si se trata del
dia 181 en adelante.

1 El articulo 142 del Decreto 019 de 2012, modificé el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, previamente modificado
por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005.

12 Decreto Ley 019 de 2012, art.121.
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En cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y superan el dia 181. Si bien en
principio eran objeto de debate, en tanto se asumia que el pago estaba condicionado a la
existencia de un concepto favorable de recuperacién®, esta corporacion ha sido enftica en
afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la Administradora de Fondos de
Pensiones a la que se encuentre afiliado el trabajador, ya sea que exista concepto favorable o
desfavorable de rehabilitacion'.

Ahora, en el evento que la EPS no cumpla con la emisidn del concepto de rehabilitacidn -sea
favorable o desfavorable- antes del dia 120 de incapacidad temporal y la remisién de este a la
AFP correspondiente, antes del dia 150, de que trata el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012,
le compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal, esto, en caso de que la incapacidad se prolongue mas alla de los 180 dias.
En tal sentido, asumird desde el dia 181y hasta el dia en que emita el concepto en mencién.

Adicionalmente, es oportuno aclarar que de ninguna manera puede entenderse que el pago de
los subsidios por incapacidad al asegurado se encuentra sujeto a condicién alguna, toda vez que,
conforme al texto normativo trascrito, lo que quedd en suspenso, fue la reglamentacién del
procedimiento de revision periddica de incapacidad por parte de las EPS, entre otros asuntos, y
no el cumplimiento del deber de pagar los subsidios por incapacidades. Por tanto, desde la
entrada en vigor de la Ley 1753 de 2015, el pago del subsidio por incapacidades que superan el
dia 540, quedd a cargo de las EPS y desde entonces, tienen el deber de sufragar los valores por
dicho concepto a favor del asegurado.

Igualmente, conviene reiterar que el deber legal de asumir las incapacidades originadas en
enfermedad comun que superen los 540 dias (que estd a cargo de las EPS) tampoco se
encuentra condicionado a que se haya surtido la calificacién de pérdida de capacidad laboral del
afiliado, toda vez que la falta de diligencia de las entidades no puede derivar en una carga mds
gravosa para quien afronta una incapacidad prolongada®.

Sobre la base de lo expuesto, el régimen de pago de incapacidades o subsidios por incapacidad
por enfermedades de origen comun estd previsto de la siguiente manera:

Periodo Entidad obligada Fuente normativa

Dia1y2 Empleador Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013
Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013
en concordancia con el articulo 142

del Decreto 019 de 2012, que
modificé el articulo 41 de la Ley 100
Dia3a180 E.P.S. de 1993
Articulo 142 del Decreto Ley 019 de
2012, que modificd el articulo 41 de la
Dia 181 hasta el 540 Fondo de Pensiones Ley 100 de 1993
Dia 541 en adelante E.P.S. Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015

2.4. Analisis del caso en concreto:

NANCY ESPERANZA ALVAREZ ANGARITA, actuando en nombre propio, presenta solicitud de
tutela de su derecho fundamental al minimo vital, el cual considera vulnerados por la NUEVA EPS,
por el no pago de 8 incapacidades médicas prescritas por su médico tratante, correspondientes
a los siguientes periodos de acuerdo a lo relacionado por la accionante:

13 Decretfo Ley 019 de 2012, art.142, inciso quinto.

14 Ver entre ofras, las sentencias T-097 de 2015, T-698 de 2014, T-333 de 2013, T-485 de 2010 y T-401 de 2017.
15Ley 1753 de 2015 entré en vigencia a partir del 9 de junio de 2015.

16 Ver, entfre ofras, las sentencias T-693 de 2017 y T-401 de 2017.
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FECHA DE | FECHA DE

INICIO FINALIZACION DIAS DIAGNOSTICO

C505 TUMOR MALIGNO DEL
13/07/2023 11/08/2023 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

TUMOR MALIGNO DE LA MAMA, EN PARTE

(509
20/06/2023 19/07/2023 30 NO ESPECIFICADA
C505 TUMOR MALIGNO DEL
7/02/2023 8/03/2023 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA
C505 TUMOR MALIGNO DEL

28/10/2022 26/11/2022 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

C505 TUMOR MALIGNO DEL
28/09/2022 27/10/2022 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

C TUMOR MALIGNO DEL
505
29/08/2022 27/09/2022 30 CUADRANTE

INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

C505 TUMOR MALIGNO DEL
30/07/2022 28/08/2022 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

C505 TUMOR MALIGNO DEL
30/06/2022 29/07/2022 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

Con fundamento en las consideraciones antes efectuadas y la informacién recaudada en esta
sede, pasa entonces esta Unidad Judicial a verificar la veracidad de los hechos y, de ser el caso,
a emitir las érdenes correspondientes para hacer cesar la vulneracion.

Mediante comunicacidon del 28 de julio de 2023, la Nueva EPS asegurd a este despacho
Constitucional, que “En respuesta a su comunicacién en referencia y en concordancia con las
normas que regulan y vigilan el sistema de Seguridad Social en Salud relacionamos las incapacidades
para las cuales no se encontré procedente el reconocimiento econémico por las razones que se
exponend continuacién”... Para tal efecto allega el siguiente cuadro en el que hare mencién delas
incapacidades que no fueron reconocidas asi:

N°® Identificacion Fechade | Fecha Estado de la C | de No T Y C lde NoT incién 2
Radicacié Cotizante Radicaciéon Inicio Solicitud =LEEIESINORLC SR RS =CEEUCIEIND T IS
n

Teniendo en cuenta que la incapacidad

actual es prorroga es necesario que

EIN404208 60321036 140712023 20/08/202  DEVUELTO radique sus incapacidades previasdelo ~ Serequierentodas|as incapacidades
5 > contrario favor aportar certificado del anteriores a la fecha 29/08/2022
empleadorindicando lano existencia de
las mismas (Concepto Juridico
201611602242601)

Teniendo en cuenta que la incapacidad

actual es prorroga es necesario que

EIN404297 60321036 14/07/2023  28/09/202  DEVUELTO radique sus incapacidades previasde lo ~ Serequieren toda.s las incapacidades
9 2 contrario favor aportar certificado del anteriores a la fecha
empleadorindicando lano existencia de 28/09/2022.
las mismas (Concepto Juridico
201611602242601)

Teniendo en cuenta que la incapacidad
actual es prorroga es necesario que
EIN404297 60321036 14/07/2023  28/10/202  DEVUELTO radique sus incapacidades previasdelo  Serequieren tOdéS EimeEsadles
5 5 contrario favor aportar certificado del anteriores a la fecha 28/10/2022
empleadorindicando lano existencia de




Accién de tutela - Sentencia
Rad: 54001-31-05-003-2022-00256-00

las mismas (Concepto Juridico
201611602242601)

Teniendo en cuenta que la incapacidad
actual es prorroga es necesario que
EIN404284 60321036 14/07/2023  20/06/202  DEVUELTO radique sus incapacidades previas de lo
4 3 contrario favor aportar certificado del
empleadorindicando lano existencia de

las mismas (Concepto Juridico
201611602242601)

Teniendo en cuenta que la incapacidad
actual es prorroga es necesario que
EIN404284 60321036 14/07/2023  13/07/202  DEVUELTO radique sus incapacidades previas de lo
0 3 contrario favor aportar certificado del
empleadorindicando lano existencia de

las mismas (Concepto Juridico
201611602242601)

Serequieren todas las incapacidades
anteriores a la fecha 20/06/2022

Serequieren todas las incapacidades
anteriores a la fecha 13/07/2023

Ahora bien, conforme al certificado de incapacidades allegado por la Nueva EPS en sede de
revision, se puede advertir que no estan la totalidad de las incapacidades, cuyo pago la solicitante
echa de menos, solo relaciona cinco (05) de ellas:

29/08/2022 27/09/2022 30
28/09/2022 27/10/2022 30
28/10/2022 26/11/2022 30
20/06/2023 19/07/2023 30
13/07/2023 11/08/2023 30

De estas cinco incapacidades relacionadas sefiala como justificacion que son devueltas
consignando lo siguiente: ... Teniendo en cuenta que la incapacidad actual es prorrogada es
necesario que radique sus incapacidades previas de lo contrario favor aportar certificado del
empleador indicando la no existencia de las mismas (Concepto Juridico 201611602242601)...Se
requieren todas las incapacidades anteriores a la fecha... queriendo sefalar que debe presentar
las incapacidades anteriores a las que solicita

El Decreto 1427 de 2022 por el cual se sustituye el Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 780
de 2016, y se reglamentan las prestaciones econdmicas del Sistema General de Seguridad Social
en Salud en su Capitulo 3 que trata sobre las Incapacidades de origen comun, el articulo 2.2.3.3.1
refiere:

... Condiciones para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comtn.

Para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comun, deben acreditarse las siguientes
condiciones al momento del inicio de la incapacidad:

1. Estar dfiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en calidad de cotizante,
incluidos los pensionados con ingresos adicionales.

2. Haber cotizado efectivamente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, como
minimo cuatro (4) semanas, inmediatamente anteriores al inicio de la incapacidad. tiempo
minimo de cotizacion se verificard a la fecha limite de pago del periodo de cotizacién en el
que inicia la incapacidad.

3. Contar con el certificado de incapacidad de origen comtn expedido por el médico de la
red de la entidad promotora de salud o entidad adaptada o validado por esta.



Accién de tutela - Sentencia
Rad: 54001-31-05-003-2022-00256-00

Para el reconocimiento y pago de la incapacidad de origen comtn y sus prérrogas, se tomard como
ingreso base de cotizacion el reportado en el mes anterior al inicio de la incapacidad, entendiendo
por inicio, el reportado en el dia uno (1) de la incapacidad inicial, no el de las prérrogas. (Negrilla
fuera de texto)

El Decreto 2353 de 2015, en su articulo 81 corrobora el término que requiere el afiliado para recibir
el pago de la prestacién econdmica de la incapacidad por enfermedad general:

Articulo 81. Incapacidad por enfermedad general. Para el reconocimiento y pago de la prestacién
econdmica de la incapacidad por enfermedad general conforme a las disposiciones laborales
vigentes, se requerird que los dfiliados hubieren efectuado aportes por un minimo cuatro (4)
semands. No habrd lugar al reconocimiento de la prestacion econémica de la incapacidad por
enfermedad general con cargo a los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
cuando estas se originen en tratamientos con fines estéticos o se excluidos del plan beneficios y sus
complicaciones.(Negrilla fuera de texto)

La accionada en su escrito remisorio adjunta la tabla de cotizacién de la accionante la cual sefiala
que ... Registra aportes por concepto de cotizaciones al SGSSS, desde 01/01/2022 a 01/07/2023 de la
siguiente manera:

Periodo IBC Aporte |Dias| Fechade Nit Razon Social Planilla
pago
01/05/2022 | $1,000,000 $40,000 30 |27/05/2022| NT 901420179 MARKET PLACE EVENTBPOSA S| 849435405714
01/06/2022| $1,000,000 $40,000/ 30 |29/06/2022| NT |901420179 MARKET PLACE EVENTBPOSA S| 849436730512
01/07/2022| $1,000,000 $40,000 30 |28/07/2022| NT |901420179 MARKET PLACE EVENTBPO S A S | 849438014339A
01/08/2022| $1,000,000 $40,000 30 [29/08/2022| NT |901420179 MARKET PLACE EVENTBPOSA S| 849439386969
01/09/2022| 41,000,000 $40,000 30 |27/09/2022| NT |901420179 MARKET PLACE EVENTBPOSA S| 849440635475
01/10/2022 | $1,000,000, $40,000 30 |27/10/2022 | NT |901420179 MARKET PLACE EVENTBPOSA S| 849441964048
01/11/2022 $33,334 $1,400 1 | 30/11/2022 | NT |901420179 MARKET PLACE EVENTBPOSA S| 849443113687
01/01/2023 | $1,000,000 $40,000 30 |06/01/2023| NT |901505381 PROCESOS LOGISTICOS Y DE DIS 849445227650
01/02/2023 | $1,160,000 $46,400| 30 |23/02/2023| NT |901505381 PROCESOS LOGISTICOS Y DE DIS 849447200170
01/03/2023 | $1,160,0000 $46,400| 30 |31/03/2023 | NT |901505381 PROCESOS LOGISTICOS Y DE DIS 849449179495
01/03/2023 $38,667 $1,600 1 |30/03/2023| NT |901505381 PROCESOS LOGISTICOS Y DE DIS 849449160237
01/04/2023| $1,160,000 $46,400| 30 |25/04/2023| NT [901505381 PROCESOS LOGISTICOSY DEDIS | 849450123021
01/05/2023| $1,160,000 $46,400| 30 |26/05/2023| NT |901505381 PROCESOS LOGISTICOS Y DE DIS 849451273402
01/06/2023| $1,160,000 $46,400 30 |27/06/2023| NT 901505381 PROCESOS LOGISTICOS Y DE DIS 849452758118

La fecha de expedicidn de la citada relacién de aportes es del 27 de julio de 2023.

En este caso, la accionante alega que fue diagnosticada con cdncer de mama en septiembre de
2021, y que, en ese momento se encontraba como beneficiaria de su hija en la NUEVA E.P.S,, sin
embargo, que al nacer su nieto no pudo seguir gozando de ese beneficio; y empezd a cancelar
su seguridad social. Refirié que, en mayo de 2022, inicid el tratamiento de quimioterapia, se
cambid al régimen contributivo y empezé a realizar el pago de aportes.

Por esa causa, considera este Despacho que verdaderamente es necesario que sean transcritas
las incapacidades presentadas por la accionante, por ser prérrogas, con el fin de determinar
desde que momento se produjo la primera incapacidad y definir si se cumple con la exigencia del
articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 780 de 2016, para establecer si hay lugar al pago de lasincapacidades
a partir de junio de 2022.

Igualmente, se advierte de la respuesta de la NUEVA EPS que algunas de las incapacidades
concedidas a la accionante, también fueron negadas porque en el periodo respectivo no

presentaba relacién laboral vigente.

Por su parte, encontramos de la relacién allegada por la accionante la incapacidad:
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C505 TUMOR MALIGNO DEL
7/02/2023 8/03/2023 30 CUADRANTE
INFERIOR EXTERNO D ELA MAMA

La Accionada NUEVA EPS, sobre esta incapacidad y de acuerdo con las fechas de otorgadas, cita
una incapacidad No. 8865363, y que se entiende que se trata de la relacionada por la accionante
del periodo comprendido entre el 07/01/2023 al 08/03/2023. En esta, la justificacién de Ia
accionada para negarle el reconocimiento y pago de la incapacidad fue:

Causal de no reconocimiento: 6. No es posible efectuar el
reconocimiento econémico teniendo en cuenta que para el periodo de
la incapacidad no presenta relacién laboral vigente. En los caso de
omisién de la informacidén de la vinculacidn laboral serd el empleador
quien asume el valor que las incapacidades generadas. Fundamento
Normativo Decreto 2353 de 2015, art.40

Por lo explicado, esta Unidad Judicial considera que no existe un negativa infundada, por cuanto
le estd exigiendo a la actora las incapacidades generadas por su médico tratante, con el fin de
determinar si es procedente su reconocimiento y pago; debido a que de conformidad con lo
establecido en el numeral 7° del Articulo 14 del Decreto 1485 de 1995 en concordancia con lo
sefialado en el literal g) del Articulo 64 del Decreto 806 de 1998, dee verificar que no se incurra
en conductas fraudulentas para obtener beneficios del Sistema; por lo expresado se negard la
accion de tutela

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la accién de tutela presentada por la sefiora NANCY ESPERANZA ALVAREZ
ANGARITA, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR este fallo a las partes de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada esta providencia dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacion, ENVIAR a la Honorable Corte Constitucional las piezas procesales pertinentes a través
de la plataforma establecida para el tramite de eventual revisién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAMK%UNA

Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

RADICADO N°  54-001-31-05-003-2023-00240-00
PROCESO: INCIDENTE DE DESACATO TUTELA
DEMANDANTE: CARLOS ESTEBAN SANCHEZ ROA
DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

INFORME SECRETARIAL
San José de Clcuta, once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Al Despacho de la sefiora Juez, el presente incidente de desacato iniciado dentro de la accion de
tutela, la cual fue recibida en la fecha por correo electrénico y radicada bajo el No. 54001-31-05-
003-2023-00240-00. La titular del Despacho se encontraba en permiso otorgado por el Honorable
Tribunal Superior, durante los dias 09 y 10 de agosto de 2023. Sirvase disponer lo pertinente.

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario

PROVIDENCIA- AUTO ORDENA REQUERIMIENTO PREVIO
San José de Clcuta, once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

De conformidad con lo sefialado en los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991 y el articulo 129
del C.G.P., previo apertura del incidente de desacato, se hace necesario requerir a la Doctora
AURORA VERGARA FIGUEROA en su condicién de MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL, para
que se sirvan informar en el término de uno (01) dia que medidas tomd esa direccion para el
cumplimiento del fallo de fecha 24 de julio de 2019, dictado dentro de la accién de tutela radicada
bajo el No. 54001-31-05-003-2023-00240-00, seguido por el CARLOS ESTEBAN SANCHEZ ROA
contra MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, enviando a este Despacho las diligencias para el
cumplimiento de la referida providencia.

Requiérase al Doctora AURORA VERGARA FIGUEROA en su condicion de MINISTRA DE
EDUCACION NACIONAL para que en el termind de 48 horas proceda a dar cumplimiento al fallo
de tutela.

Vinculese a las presentes diligencias al sefior Procurador Regional Dr. OMAR JAVIER GARCIA
QUINONEZ, para que como Jefe del Ministerio Publico tome las medidas conducentes en contra
de las accionadas por tratarse de Entidades que prestan un servicio publico, por el posible
incumplimiento del fallo de tutela.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ul

MARICELA C. NATERA MOLINA
Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario



REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER |
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

RADICADO N°: 54-001-41-05-001-2023-00253-00

PROCESO: ACCION DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA

ACCINANTE: MARIA TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ

ACCIONADA: ALCALDIA MUNICIPAL DE GRAMALOTE, SECRETARIA DE GESTION

DE RIESGO DE EMERGENCIAS Y DESASTRES DEL MUNICIPIO DE
GRAMALOTE, INSPECCION URBANA DE POLICIA, FONDO DE
ADAPTACION ADSCRITO AL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

San José de Clcuta, once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Teniendo como fundamento lo consagrado en el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia, reglamentado a través de los Decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, procede el
Despacho a decidir la acciéon de tutela de la referencia, conforme a los antecedentes y
consideraciones que a continuacién se expondran.

1. ANTECEDENTES
1.1. Fundamentos facticos de la accion:

Acude la sefiora MARIA TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ , a través de esta accién de tutela, en aras
de propender de las accionadas ALCALDIA MUNICIPAL DE GRAMALOTE, SECRETARIA DE
GESTION DE RIESGO DE EMERGENCIAS Y DESASTRES DEL MUNICIPIO DE GRAMALOTE,
INSPECCION URBANA DE POLICIA, y FONDO DE ADAPTACION ADSCRITO AL MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en concreto ésta ultima entidad le adjudique vivienda en el
nuevo casco del municipio de Gramalote por cuanto ostenta la calidad de propietaria de un bien
inmueble que perdid a raiz de la ola invernal, razén por la cual recibid la calidad de damnificada
por la pérdida total de su bien inmueble. Que por ser mujer de 83 afios de edad, que ha vivido
durante toda su vida en al antiguo casco de Gramalote hasta la fecha de su destruccidn.

1.2 Derechos fundamentales cuya proteccion se invoca:

La parte accionante invoca como vulnerados los derechos fundamentales a la Vivienda Digna en
conexidad con el Derecho a la Proteccidn al Adulto Mayor, a la Igualdad y al principio de
Solidaridad frente a victimas de desastres naturales, por las accionadas ALCALDIA MUNICIPAL
DE GRAMALOTE, SECRETARIA DE GESTION DE RIESGO DE EMERGENCIAS Y DESASTRES DEL
MUNICIPIO DE GRAMALOTE, INSPECCION URBANA DE POLICIA, y FONDO DE ADAPTACION
ADSCRITO AL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

1.3. Pretensiones:

En aras de garantizar los derechos fundamentales incoados como vulnerados por la accionante,
solicita que se le ordene a ALCALDIA MUNICIPAL DE GRAMALOTE, SECRETARIA DE GESTION DE
RIESGO DE EMERGENCIAS Y DESASTRES DEL MUNICIPIO DE GRAMALOTE, INSPECCION
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URBANA DE POLICIA, y FONDO DE ADAPTACION ADSCRITO AL MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO:

PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental a la vivienda en Condiciones dignas, en
conexidad con el derecho a la proteccién del adulto mayor como sujeto de especial
proteccion constitucional, el derecho a la igualdad, y el principio de solidaridad frente a
victimas de desastres naturales.

SEGUNDO: Ordenar a FONDO DE ADAPTACION se adjudique vivienda en el nuevo casco del
municipio de Gramalote a mi nombre MARIA TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ identificada con
cedula de ciudadania N° 27.717.771, expedida en Gramalote, por el motivo que me fueron
vulnerados los derechos ciertos reconocidos en el ordenamiento juridico, como los derechos
de las mujeres siendo este a tener una vida digna, y a tener una igualdad real y efectiva segtin
lo contempla la ley 1257 de 2008, donde se ostenta la calidad de propietaria mediante
escritura publica N° 89 d e1983, que a raiz de la ola invernal la misma recibié la calidad de
damnificada por la pérdida total de su bien inmueble, téngase en cuenta que soy una
persona de 83 anos de edad, quien debe tener prioridad para propiciar un mejoramiento en
condiciones generales de vida, que en la actualidad la misma se encuentra conviviendo en
situaciéon de “arrimada” con unos familiares en el nuevo Municipio de Gramalote,
cancelando un canon de arriendo mensualmente. Asi mismo manifiesto que he vivido
durante toda mi vida en al antiguo casco de Gramalote hasta la fecha de su destruccién que
con ahorros frutos de mi trabajo logre comprar mi vivienda como para perder este derecho
por und mala informacién del FONDO DE ADAPTACION.

SEGUNDO: (sic) En razén de lo anterior, con el fin de establecer las situaciones de hecho o
de derecho que generaron dejar sin vivienda digna, a la accionante solicito muy
respetuosamente oficiar al sefior alcalde, para que el mismo certifique si la sefiorita MARIA
TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ, es propietaria del bien inmueble ubicado en el antiguo casco
del municipio de Gramalote con matricula inmobiliaria N° 260 - 0057756, como también se
aclare si la misma cancelaba impuestos sobre este bien inmueble.

1.4. Actuacion procesal del Despacho:

La accidn de tutela se presentd el dia 5 de julio de la presente anualidad, y luego de ser sometida
a reparto y habiendo correspondido a este despacho, se dispuso su admisién, y por un error del
personal del Juzgado solo se radicé y admitié la misma el 24 de julio, notificando a las accionadas
ALCALDIA MUNICIPAL DE GRAMALOTE, SECRETARIA DE GESTION DE RIESGO DE
EMERGENCIAS Y DESASTRES DEL MUNICIPIO DE GRAMALOTE, INSPECCION URBANA DE
POLICIA, y FONDO DE ADAPTACION ADSCRITO AL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

Cumpliéndose la ritualidad de notificacidn a las accionada el dia 25 de julio de 2023 a los correos
electrénicos que se tienen de estas.

alcaldia@gramalote-nortedesantander.gov.co;
denor.gramalote@policia.gov.co;
notificacionesjudiciales@fondoadaptacion.gov.co

1.5 Posicion del extremo pasivo de Ia Litis:

La accionada ALCALDIA MUNICIPAL DE GRAMALOTE responde la presente accién de tutela a
través del sefior Alcalde DR. MARIO CRISTOPHER VARGAS RIVEROS, contestando en su
oportunidad a los hechos y pretensiones concluyendo que el directamente responsable de
adjudicar los inmuebles a los damnificados por el desastre natural sucedido en el mes de
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diciembre de 2010 es el FONDO DE ADAPTACION, como quiera que es esa entidad la encargada
de la construccidn del nuevo casco urbano de ese municipio, y quien determina quienes son los
beneficiarios finales de los inmuebles que se han entregado,, asi como los que estdn pendientes
por construir y entregar. Es por ello que solicita excluir de responsabilidad al municipio que
representa.

Por su parte el DR. JUAN CARLOS HERNANDEZ AVILA, en su condicién de Delegado del FONDO
ADAPTACION para asumir la representacién de la entidad en el tramite judicial de las acciones
de tutela, procedié a dar contestacidn a la presente accién, manifestando en primer lugar que la
accionante ya habia hecho uso del mecanismo constitucional en anterior oportunidad sobre los
mismos hechos, la que fue radicada bajo el No. 2018-00089-00 conocida por el JUZGADO
PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO, y CONFIRMADA por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER, la cual NEGO las pretensiones.

Las demas entidades accionadas guardaron silencio frente a la presente accién.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico:

En consideracién a las circunstancias facticas que dieron origen a la tutela de la referencia,
corresponde a esta Judicatura determinar lo siguiente:

:Se ha configurado el fenémeno juridico de la Temeridad o de la Cosa Juzgada Constitucional,
respecto del asunto sobre el que versa la accién de tutela, debido a que existe un fallo anterior al
presente amparo aparentemente similar al que se estudia?.

Una vezresuelto el problema juridico anterior, y en caso de ser procedente, se analizard de fondo
el caso concreto.

2.2. Tesis del Despacho en relacién con el problema juridico planteado:

Considera esta Unidad Judicial que en el caso sub examine, se debe decretar la improcedencia
de la presente tutela por configurarse la cosa juzgada constitucional y la temeridad en la misma,
como quiera que se ha acreditado que frente a los mismos hechos y pretensiones la accionante
MARIA TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ habia actuado a través de una accién de tutela donde se le
negaron las pretensiones.

2.3. Argumentos que desarrollan la tesis del Despacho:
2.3.1. Fundamentos normativos y jurisprudenciales:
2.3.1.1. Generalidades de la accién de tutela:

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucidon Politica, la accién de tutela es un mecanismo
de defensa judicial, a través del cual, toda persona puede reclamar ante el juez competente la
“proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica”. (Negrilla fuera
de texto)

A su vez, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, “por el cua21l se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, sefiala que “la accién de tutela procede
contra toda accién u omisidn de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
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los derechos constitucionales fundamentales” (Negrilla fuera de texto). Del mismo modo, hace
extensivo dicho mandato a los particulares, en los casos especificamente determinados en la ley.

2.3.1.2. Temeridad en la accién de tutela

La Constitucién de 1991 indica que la accién de tutela es un medio judicial residual y subsidiario,
que puede utilizarse frente a la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales por la accién
u omisidn de cualquier autoridad publica, y en algunos casos de particulares. No obstante,
existen reglas que no pueden ser desconocidas por quienes pretenden que se les reconozca el
amparo a través de esta via, una de ellas es no haber formulado con anterioridad una accién de
tutela contra la misma parte, por los mismos hechos y con las mismas pretensiones. Una de las
reglas que ha fijado la Alta corte, en virtud del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 es que:
... “quien interponga la accidn de tutela, deberd manifestar bajo gravedad de juramento, que no ha
presentado otrd respecto de los mismos hechos y derechos”.(resaltado propio).

En caso de que dicha regla sea desconocida se aplicaran las consecuencias establecidas en el
articulo 38 del mencionado Decreto “Cuando sin motivo expresamente justificado la misma accién
de tutela sea presentada por la misma persond o su representante ante varios jueces o tribunales,
se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas las solicitudes (...)".

Cuando una persona promueve la misma accién de tutela ante diferentes operadores judiciales,
bien sea simultdnea o sucesivamente, se puede configurar la temeridad, conducta que involucra
un elemento volitivo negativo por parte del accionante. La jurisprudencia ha establecido ciertas
reglas con el fin de identificar una posible situacién constitutiva de temeridad. Sobre el particular,
esta Corporacion sefiald':

“La Sentencia T-045 de 2014 advirtié que la temeridad se configura cuando
concurren los siguientes elementos: “(i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos;
(iii) identidad de pretensiones® y (iv) la ausencia de justificacion razonable’ en la
presentacion de la nueva demanda® vinculada a un actuar doloso y de mala fe por
parte del demandante. Enla Sentencia T-727 de 2011 se definié los siguientes
elementos “(...) (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las demandas busquen
la satisfaccién de una misma pretension tutelar o sobre todo el amparo de un mismo
derecho fundamental”>; (ii) una identidad de causa petendi, que hace referencia a que
el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de
causa % y, (iii) una identidad de partes, o sea que las acciones de tutela se hayan
dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo, se hayan interpuesto por el
mismo demandante, ya sea en su condicién de persona natural o persond juridica, de
manera directa o por medio de apoderado”’. (negrilla fuera del texto original)

En caso de que se configuren los presupuestos mencionados anteriormente, el juez
constitucional no solo debe rechazar o decidir desfavorablemente las pretensiones, sino que
ademds debera imponer las sanciones a que haya lugar®.

Asimismo, la Corte incluyd un elemento adicional a los mencionados anteriormente y afirmé que
la improcedencia de la accidn de tutela por temeridad debe estar fundada en el dolo y la mala fe
de la parte actora. Concluyd la Corte que la temeridad se configura cuando concurran los

I Ver sentencia T-069 de 2015.

2 Sentencias T-443 de 1995, T-082 de 1997, T-080 de 1998, SU-253 de 1998, T-593 de 2002, T-263 de 2003, T-707 de
2003, T-184 de 2005, T-568 de 2006 y T-053 de 2012.

3 Sentencia T-248 de 2014

4 Sentencias T-568 de 2006, T-951 de 2005, T-410 de 2005, T-1303 de 2005, T-662 de 2002 y T-883 de 2001.

5 Sentencia T-1103 de 2005, sentencia T-1122 de 2006, enfre ofras.

¢ loidem

7 Sentencia T-1103 de 2005, sentencia T-1022 de 2006, sentencia T-1233 de 2008

8 Contendidas en el inciso tercero del articulo 25 del precitado Decreto 2591 de 1991, en el inciso segundo del
articulo 38 del mismo cuerpo normativo o en los articulos 80 y 81 de la Ley 1564 de 2012.
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siguientes elementos: (i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de
pretensiones; y (iv) la ausencia de justificacién en la presentacion de la nueva demanda,
vinculada a un actuar doloso y de mala fe por parte del libelista®. (Negrilla fuera de texto)

Sin embargo, la Corte ha aclarado que la sola existencia de varias acciones de tutela no genera,
per se, que la presentacion de la segunda accidon pueda ser considerada como temeraria, toda
vez que dicha situacién puede estar fundada en laignorancia del actor o el asesoramiento errado
de los profesionales del derecho; o en el sometimiento del actor a un estado de indefension,
propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la
necesidad extrema de defender un derecho™. En términos de la Corte:

“En conclusidn, la institucién de la temeridad pretende evitar la presentacién sucesiva o miltiple
de las acciones de tutela. Al mismo tiempo, es evidente que existen elementos materiales
particulares para determinar si una actuacion es temeraria o no. En ese sentido, la sola existencia
de dos amparos de tutela aparentemente similares no hace que la tutela sea improcedente. A
partir de esa complejidad, el juez constitucional es el encargado de establecer si ocurre su
configuracién en cada asunto sometido a su competencia”". (Negrilla del Juzgado)

2.3.1.3 Cosa juzgada constitucional

En cuanto a esta figura juridica, la Corte Constitucional ha expresado su posicidn jurisprudencial
sefialado lo siguiente:

“Se trata de una institucion juridico-procesal en cuya virtud se dota de cardcter
inmutable, vinculante y definitivo a las decisiones adoptadas por las autoridades
judiciales en sus providencias definitivas, con lo cual se garantiza la finalizacién
imperativa de los litigios y en ese sentido el predominio del principio de seguridad
juridica®.

En tratdndose del recurso de amparo la existencia de la cosa juzgada constitucional se
estatuye como un limite legitimo al ejercicio del derecho de accidn de los ciudadanos,
impidiéndose acudir de forma repetida e indefinida a los jueces de tutela, cuando el
asunto ya ha sido resuelto en esta jurisdiccién, respetando asi el cardcter
eminentemente subsidiario del mecanismo constitucional”

En tal sentido, una providencia pasa a ser cosa juzgada constitucional frente a otra cuando existe
(i) identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién material o
inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada; (i) de causa petendi, es decir, la demanday la
decisién que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como
sustento; y, (i) de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes
que resultaron vinculadas y obligadas por la decisién que constituye cosa juzgada.

... “Especificamente, las decisiones proferidas dentro de un proceso de amparo constituyen cosa
juzgada cuando la Corte Constitucional adquiere conocimiento de los fallos de tutela adoptados por
los jueces de instancia, y decide excluirlos de revision o seleccionarlos para su posterior
confirmatoria o revocatoria”™...

Las consecuencias de la exclusién de revisién de un expediente de tutela son: “(i) la
ejecutoria formal y material de la sentencia de segunda instancia; (ii) la configuracién

? Ver enfre ofras, sentencias: T-568 de 2006, T-951 de 2005 y T-410 de 2005.
10 Ver sentencia T-185 de 2013.

11 Sentencia T-548 de 2017.

12 Sentencia C-774 de 2001.

13 Sentencia T-185 de 2017.

14 Ver sentencia T-649 de 2011, T-280 de 2017 y T-217 de 2018.
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del fenémeno de la cosa juzgada constitucional de las sentencias de instancia (ya sea
la tnica o segunda instancia) que hace la decisién inmutable e inmodificable,” salvo en
la eventualidad de que la sentencia sea anulada por parte de la misma Corte
Constitucional de conformidad con la ley; y (iii) la improcedencia de tutela contra
tutela’. Por el contrario cuando la tutela es seleccionada por la Corte, la cosa juzgada
constitucional se produce con la ejecutoria del fallo que se profiere en sede de
revisién.”

En caso de comprobarse que se estd ante la presencia de la cosa juzgada constitucional, es deber
del juez de tutela declarar la improcedencia de la accién™.

En relacién con esta figura, la decisidn de la Corte Constitucional de no seleccionar una tutela
para su revision comprende que la decisién adoptada por los jueces de instancia quede
ejecutoriada formal y materialmente, operando asi el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional.

Con base enlo dicho y a manera de conclusién este fenémeno juridico tiene como fin evitar que
los funcionarios judiciales conozcan, tramiten o decidan un asunto ya resuelto, mediante un fallo
de tutela que ha cobrado ejecutoria, bien sea en sede de revisién por parte de esta Corporacién,
o en sede de instancia cuando la misma decide no seleccionarlo™.

2.4. Andlisis del caso en concreto:

Dentro del contenido de la presente accién de tutela, se puede establecer y de acuerdo a la
respuesta emanada de la accionada que la accionante ya habia entablado una accién de tutela
con anterioridad a la que nos ocupa. Razén por la cual se hace necesario estudiar los requisitos
jurisprudenciales para determinar si se aplica las figuras juridicas de cosa juzgada constitucional
o la Temeridad.

Ahora bien, se ha podido constatar, como se dijo anteriormente que aparte de la accién de tutela
que en esta oportunidad es objeto de estudio, existe una tutela mas, promovida por la sefiora
MARIA TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ encaminadas a proteger sus derechos fundamentales
Vivienda Digna en conexidad con el Derecho a la Proteccidn al Adulto Mayor, a la Igualdad y al
principio de Solidaridad frente a victimas de desastres naturales.

Pues bien, acorde lo manifestado por la accionante en su escrito tutelar, corresponde
inicialmente a esta instancia realizar el andlisis de la existencia de cosa juzgada constitucional o
posible temeridad, respecto de los procesos de tutela tramitados ante el JUZGADO PRIMERO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTAL y el que nos ocupa.

Dicha accién fue adelantada ante el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE CUCUTA, bajo el radicado No. 54-001-33-33-001-2018-00089-00, promovido por la acd
accionante en contra de las accionadas Fondo de Adaptacién, Unidad Nacional para la Gestién
del Riesgo de Desastres, Municipio de Gramalote, |a cual fue adelantada el 15 de marzo de 2018,
profiriendo el fallo el 5 de abril de 2018, que en su parte resolutiva dispuso:

15 Sentencia T-813 de 2010.
16 Sentencia T-053 de 2012.
17 Sentencia T-185 de 2013.
18 Ver Sentencia T- 019 de 2016.
19 Ver sentencia T-298 de 2018.
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PRIMERO: NIEGUESE la solicitud de tutela instaurada por la sefiora MARIA
TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ, identificada con cédula de ciudadania No.
27.717.771, en contra del FONDO DE ADAPTACION, de la UNIDAD PARA LA
GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES y del MUNICIPIO DE GRAMALOTE, por
lo dicho en los considerandos.

SEGUNDO: De conformidad con lo normado en el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991, NOTIFIQUESE, por el medio mas expedito, esta sentencia a las partes, al
sefior Defensor del Pueblo, a la sefiora Procuradora 98 Judicial | Administrativo que
actua como Agente del Ministerio Publico ante este Despacho y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, para los fines del articulo 610 del C.G.P.

TERCERO: En caso de no ser impugnada esta sentencia dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion, ENVIESE para su eventual revision a la Honorable
Corte Constitucional.

Esta decision fue debidamente impugnada por la accionante, con lo cual el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER, mediante fallo del 15 de mayo de 2018,
CONFIRMO la sentencia de primera instancia en todas sus partes.

Acorde a lo anterior, es evidente que se respecto de la presente acciéon de amparo, existe
identidad de partes, asi como también los hechos y pretensiones que fundan la misma se
relacionan con laintensidn que le permitan continuar con el proceso como damnificada reconocida
por el FONDO ADAPTACION y beneficiaria de la nueva solucién de vivienda. Asi mismo que le
permitan firmar la aceptacién de la oferta de permuta No. 644 en el entendido que acepta todas y
cada una de las condiciones que le impongan por parte del FONDO ADAPTACION incluyendo los dos
predios, uno de su propiedad y el otro familiar, a cambio de recibir el beneficio de una nueva casa.

Ante esta Unidad Judicial y respecto de los hechos la accionante relata que:

1. Soy una persona de 83 afos de edad pues naci el dia 07 de Abril de 1940 en el municipio de
Gramalote, quien actualmente reside en el nuevo Municipio aqui mencionado, manifiesto que sufro
de pérdida de memoria, hipertensién, diabetes, artrosis, operada de la cadera por fractura, en
cuanto a mi nticleo familiar soy soltera; y convivo con una hermana y su nucleo familiar, en calidad
de arrendados.

2.- Asi mismo, afirmo que el dia 24 de Septiembre de 1983, mediante escritura publica realice
compra de un lote a la senora LUCIA HERNANDEZ DE ORDUZ, predio identificado con matricula
inmobiliaria N° 260 - 0057756, ubicado en la calle 8° con carrera 8° con el N° 634 y 6 -38 de la
nomenclatura del Antiguo casco del Municipio de Gramalote. Lote que con esfuerzos con la ayuda
de mis ahorros poco a poco fui construyendo mi vivienda. El cual ha sido habitada por mds de 20
anos, De igual manera asevero que he cancelado servicios publicos domiciliarios, impuestos sobre el
bien inmueble, generando con ello una confianza legitima confianza al existir una aquiescencia del
Estado sobre dicha construccion.

3.- Producto de ola invernal ocurrida en el 17 de Diciembre del aho 2010, me vi afectada perdiendo
en su totalidad mi vivienda, debido a este suceso el municipio de Gramalote y Presidente de la
Republica obstan por crear el plan de REASENTAMIENTO DEL MUNICIPIO DE GRAMALOTE, cuya
finalidad era reubicar a las familias afectadas por este suceso, y beneficiarlas con la adquisicion de
una solucién habitacional.

4.- Con la finalidad de verificar que familias han sido afectadas por el evento climdtico, el FONDO DE
ADAPTACION y el Municipio de Gramalote, realizaron un censo, donde figura efectivamente
censada como asi lo demuestra el Registro Unico de Damnificados Por la Emergencia Invernal
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REUNIDOS 2010- 2011, registro previamente firmado por la suscrita en el formulario N ° 0150727,
(EVIDENCIA QUE PREVIAMENTE SE ADJUNTARA A ESTE OFICIO).

5.- Es menester aclarar que a la fecha la suscrita no recibié el inmueble por parte del FONDO DE
ADAPTACION NI DEL MUNICIPIO DE GRAMALOTE, vulnerando con ello un derecho real adquirido,
seguin lo manifestados por los mismos yo no vivia en EL ANTIGUO CASCO DE GRAMOLOTE PARA LA
OCURRENCIA DE LA OLA INVERNAL, versidn que no es cierta toda vez, que he vivido toda mi vida en
este Municipio, para la fecha de la catdstrofe yo me encontraba alli; como se demuestra en las cartas
de extra juicios narradas por testigos, cartas que previamente serdn anexadas.

6.- Teniendo en cuenta la situacién anteriormente narrada, para el 27 de Abril de 2023, mediante
abogada con poder previamente firmado, se presenta derecho de peticion ante FONDO DE
ADAPTACION, con la tnica pretensién que se adjudicara vivienda en el nuevo MUNICIPIO DE
GRAMALOTE a mi favor, teniendo en cuenta que se ostenta la calidad de propietaria mediante
escritura publica N° 89 d e1983, que a raiz de la ola invernal la misma recibo la calidad de damnificada
por la pérdida total del bien inmueble.

7.- Una vez la entidad recibio el derecho de peticion bajo el radicado N° 2023- 002465, procede a
dar respuesta el 27 de abril de 2023, manifestando lo siguiente

“NO acceder a mi peticién segun ellos ese derecho ya no lo tengo adquirido, lo he perdido por la
supuesta negacioén que yo realice ante la oficina, asi mismo ellos hacen alusién a la vivienda paterna
vivienda que se encontraba en sucesion cuando sucedid el siniestro, Es menester aclarar que la
vivienda por la que se estd adjudicando es aquella que es de mi propiedad la que fue adquirida con
el pago de mis cesantias y pension por concepto de trabajo durante 25 afos al servicio de TELECOM,
asi mismo se reconocié mi calidad de poseedora por parte el FONDO DE ADAPTACION, como en
varias ocasiones por medio de derechos de peticién se le manifestaba al FONDO que yo aceptaba
oferta de PERMUTA de la vivienda de mi propiedad, se aclaraba que se rechazaba la paterna por
manifestacién voluntaria de mis hermanos, hecho que no fue muy claro para el fondo puesto que
siempre denegaban mi peticidn, en algunas respuestas me explicaban que si me entregaban era la
paterna pero perdia los derechos sobre la mia, por esta razén manifesté que no era justo puesto que
en la paterna no tengo derecho si no el mio, los otros derechos siguen siendo de mis hermanos.

8.-Por este mal entendido el FONDO DE ADAPTACION me ha negado el derecho a tener una vivienda
digna, me ha quitado un derecho real que fue adquirido por escritura ptblica, como se mencioné la
suscrita cancelaba servicios domiciliarios e impuestos todos se encontraban al dia al momento de la
catdstrofe, por eso sefior Juez hago énfasis; en que el predio que se estd reclamando es el de Ml
PROPIEDAD aquel constituido con mediante escritura publica con matricula inmobiliaria N° 260-
0057756, del Municipio de Gramalote, NO SE ESTA RECLAMANDO EL OTRO PREDIO QUE SE
ENCUENTRA EN SUCESION CON MIS HERMANOS. Con todo respeto sefor Juez téngase en cuenta que
siento vulnerado este derecho a una vivienda digna pues actualmente convivo en casa de mi
hermana y su nucleo familiar, soy persona de 83 afos de edad, persona con historia clinica de
enfermedades, quien vive en casa ajena, el cual se siente desamparada por la decisién arbitraria
tomada por el FONDO DE ADAPTACION, toda vez que lo manifestado por los mismos no es cierto,
siempre manifesté que yo queria mi vivienda y estaba dispuesta hacer la respectiva PERMUTA,
pero como ya es menester saber EL FONDO DE ADAPTACION siempre negaba mis pretensiones,
siempre reluciendo la otra vivienda paterna con respecto a esto aclaro que mis hermanos me
nombraron como representante de ellos para poder reclamar la vivienda paterna dejada en
legado de nuestros padres, situaciéon que fue muy confusa por el FONDO DE ADAPTACION pues
como ya se relacioné si me entregaban la vivienda paterna; perdia los derechos adquiridos sobre
el bien inmueble de mi propiedad el cual es un método ilégico pues una casa no se relaciona con
la otra. Son dos predios totalmente diferentes con matricula inmobiliaria cada uno mi predio
constituido con matricula inmobiliaria N° 260 - 0057756, Y EL OTRO PREDIO SE ENCUENTRA
CONSTITUIDO CON LA SIGUIENTE MATRICULA INMOBILIARIA N° 260 - 128673. Asi mismo el FONDO
DE ADAPTACION ME HA MANIFESTADO QUE NO TENGO DERECHO A LA VIVIENDA PORQUE YO NO
VIVIA EN EL MUNICPIO PARA LA OCURRENCIA DE LA CATASTROFE, hecho que es desmentido porque
como ya se menciond he vivido toda mi vida en el casco urbano de Gramalote situacién que serd
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demostrada con testigos a través de cartas Extra juicios, cartas que se anexadas como prueba a este
proceso... (Negrillas del Despacho)

Enfrente los hechos verificados de la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, con los expuestos anteriormente, se tiene
que los hechos tiene una misma finalidad e identidad, los cuales fueron analizados y concertados
dentro del fallo proferido por la autoridad judicial citada, y donde determind que fue Ia
accionante en una decisidn voluntaria, consciente y sin ninguna coercién, de no aceptar la
propuesta de permutar el inmueble ubicado en la zona de alto riesgo del antiguo casco urbano
del municipio de Gramalote, por una nueva solucién habitacional.

vi) Que con oficio No. 644 del 6 de abril de 2016 el Gerente del Fondo de Adaptacion
y el Alcalde de Gramalote ofrecen a la sefiora Maria Trinidad Gutiérrez Yafez, la
permuta por el derecho de dominio y la posesién de los bienes inmuebles ubicados
en la zona de alto riesgo del antiguo casco urbano del municipio de Gramalote, por

una nueva solucién habitacional en el perimetro urbano del municipio. En este
sentido, se le pone en conocimiento las condiciones de la permuta, indicando los
bienes objeto de permuta. El término de aceptacion de la permuta, fue fijado en $
dias habiles siquientes a la entreqa del documento por parte del Fondo de
Adaptacién, aclarandole que en caso de aceptacion_se procederia de
inmediato _a acordar el contenido de la promesa de permuta_y posterior
suscripcion de la misma, o por el contrario, en caso de que no la acepte, 0 no
se pronuncie dentro de los 5 dias habiles, se entendera rechazada la oferta,
sino también rechazada la medida de apoyo que el fondo ofrece y terminada
la etapa de negociacion directa. Esta comunicaciéon fue notificada a la sefiora
Maria Trinidad Martinez el dia 29 de abril de 2016, por la doctora Adriana Patricia
Pertegas en su condicion de Asesor Social, en la cual se escribio una observacion
al pie de su firma de la tutelante que dice “NOTA: NO ESTOY DE ACUERDO DE
DOS (2) CASAS X 17, (ver folio 22).

Podemos concluir que esta plenamente demostrada la identidad de las partes, hechos y
pretensiones dentro de la presente accidon enfrentada con la anteriormente instaurada, sin
embargo acorde con la jurisprudencia tratada a fin de establecer si la accionante actud bajo los
parametros de la cosa juzgada constitucional o la temeridad se hace necesario demostrar la
ausencia de justificacidn en la presentacién de la nueva demanda.

Situacién que es propicia para este Despacho en sefialar que es deber para el fallador no solo
determinar cada uno de estos requisitos, por cuanto la Corte Constitucional ha concluido que:
... ““declarar improcedente la accién de tutela por temeridad debe estar fundado en el actuar
doloso y de mala fe del peticionario, toda vez que esta forma de proceder es la tinica restriccion
legitima al derecho fundamental del acceso a la administracion de justicia que implica el ejercicio
de la accién de tutela. Lo antepuesto se basa en que las limitaciones “que se impongan al mismo
con el fin de proteger el adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, deben ser
limitadas”*°...

Al respecto la Alta Corte se ha referido frente al asunto:
... En contraste, la actuacién no es temeraria cuando “...[a] pesar de existir dicha duplicidad, el

ejercicio de las acciones de tutela se funda (i) en la ignorancia del accionante; (ii) en el asesoramiento
errado de los profesionales del derecho®; o (iii) por el sometimiento del actor a un estado de

2 Sentencia T-266 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
21 Sentencia T-721 de 2003. MP. Alvaro Tafur Galvis
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indefension, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por
la necesidad extrema de defender un derecho. En estos casos, si bien lo procedente es la declaratoria
de “improcedencia” de las acciones de tutela indebidamente interpuestas, la actuacién no se
considera “temeraria” y, por lo mismo, no conduce a la imposicién de sancién alguna en contra del
demandante®.

Esta Corporacién ha planteado una regla interpretativa que permite identificar si existe mala fe en
una actuacion en la que se evidencia la duplicidad de demandas de tutela, la cual responde a que el
peticionario manifieste o no “la existencia de tutelas anteriores que puedan relacionarse con el
mismo asunto”?, es decir, “[e]l que interponga una accién de tutela deberd manifestar, bajo la

gravedad del juramento, que no ha presentado otra respecto de los mismos hechos y derechos”**.

Pero a su vez, la Corte analiza las circunstancias en que se pueda presentar estas dos figuras
juridicas de la temeridad y la cosa juzgado.

. Para la Sala la interposicién de varias acciones de tutela en forma repetida y reiterada es
incompatible con el principio de cosa juzgada constitucional. Esta Corte ha estimado que “los fallos
judiciales deben ser definitivos y capaces de concluir o culminar el litigio propuesto, de lo contrario,
las relaciones contenciosas nunca saldrian de la incertidumbre, con grave perjuicio paralos intereses
de las partes”*. Como respuesta a ese imperativo se construyd la institucién procesal de la cosa
juzgada, la cual se viene a constituir en el “fin natural del proceso.”®”...

Ante la jurisprudencia citada podemos concluir, que la accionante en el escrito de tutela que nos
asiste y dentro del item MANIFESTACION BAJO JURAMENTO, consigno:

... Declaro Bajo la gravedad del juramento, que NO he interpuesto ante ninguna otra autoridad
judicial, otra accidn de tutela por los mismos hechos, derechos y pretensiones...

Esta manifestacion darfa entender que la accionante esta actuando de manera dolosa frente al
conocimiento que deberia tener de la existencia de la decisién proferida por el JUZGADO
PRIMERO ADMINISTRASTIVO ORAL DEL CIRCUIRTO DE CUCUTA, autoridad esta qué en atencién
a la actuacién instaurada por la ella, inicié el tramite correspondiente, y que culmind con la
decision de NEGAR el amparo de los derechos sefialados como vulnerados. Sin embargo, la
sefiora MARIA TRINIDAD GUTIERREZ YANEZ, guardé silencio frente a dicha decisién negativa.

De acuerdo a lo establecido por la jurisprudencia tratada, no basta con sefialar la dualidad de Ia
accion de tutela, sino establecer si para la aplicaciéon de la temeridad, se debe contar con el
analisis del comportamiento del accionante para asumir la actitud. Analizada la situacién de la
acd accionante, encontramos que se trata de una persona de la tercera edad, nacida el 7 de abril
de 1.940, con 83 afios de edad, y que su comportamiento no se puede enmarcar como dolosa,
pues es de entender que desde la fecha del fallo proferido dentro de la accién de tutela
adelantada en el JUZGADO PRIMERO ADMINSTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA y
confirmado por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL NORTE DE SANTANDER, esto es, el 15 de
mayo de 2018, ya han transcurrido mas de cinco (05) afios, y su intencién de propender por la
defensa de sus derechos considerados por ella como vulnerados, le han generado la intencién
de buscar la solucidn de su necesidad a través de accionar nuevamente este mecanismo
constitucional. Luego entonces considera esta Unidad Judicial que la actora procedid bajo el
criterio errado de poder actuar nuevamente a través de este medio, por lo que se descartara la
aplicacidn de esta figura juridica para declarar la improcedencia de la presente accidn.

Pero contrario a ello, podemos concluir, que indefectiblemente se puede establecer con claridad,
que la cosa juzgada emerge dentro de la presente, toda vez que existen decisiones proferidas

22 Sentencia T-266 de 2011 MP. Luis Ernesto Vargas Silva

23 Sentencia T-560 de 2009. M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

24 Decreto 2591 de 1991, articulo 37.

25 Sentencias C-622 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-441 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chajub
26 J. Ramoén Ortega R. “De las excepciones previas y de mérito” Ed. Temis. Pag. 91, 1985.
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por jueces constitucionales los cuales de manera clara y precisa, resuelven la creencia de la no
vulneraciéon de derechos fundamentales incoados como trasgredidos por las entidades
accionadas, las cuales son idénticas a las que aqui asoma la accionante.

Bajo este panorama, no puede haber otra decisién diferente que declarar laimprocedencia de la
presente accion de tutela por existir la cosa juzgada constitucional, teniendo en cuenta las
decisiones de primera y segunda instancia proferidas dentro de la Accién de tutela Radicada No.
54-001-33-33-001-2018-00089-00 por el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE CUCUTA y EL TRIBUNADL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER de fecha
5 de abril y 15 de mayo de 2018 respectivamente.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accidn de tutela, acorde a lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR este fallo a las partes de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

TERCERO: Si no fuere impugnada esta providencia dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificaciéon, ENVIAR a la Honorable Corte Constitucional las piezas procesales pertinentes a
través de la plataforma electrdnica establecida para el tramite de eventual revisidn.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta providencia dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacién, ENVIAR a la Honorable Corte Constitucional las piezas procesales pertinentes a través
de la plataforma establecida para el tramite de eventual revisién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAM?\%LINA

Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario



REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Clcuta, once (11) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO N°: 54-001-41-05-001-2023-00258-00

PROCESO: ACCION DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: GLADYS RINCON RUBIO en representacién de su menor hijo
C.A.AR.

DEMANDADO: NUEVA EPS

ASUNTO: SENTENCIA

1. ANTECEDENTES
1.1. Fundamentos facticos de la accion:

La accionante GLADYS RINCON RUBIO, quien actta en representacidén de su menor hijo C.A.A.R.,
quien ha sido diagnosticado con las patologias: espina bifida, hipoestesia de miembros inferiores
progresiva, atrofia de gemelos, escoliosis y térax con pectum excabatum, a través de esta acude a
a efectos de que la accionada NUEVA E.P.S, empresa prestadora del servicio de salud, disponga
autorizar el pago de transporte y vidticos para su consanguineo y ella como acompafiante, a la
ciudad de Bucaramanga o donde sea remitido éste a efectos de adelantar el tratamiento
dispuesto y cumplir las citas con los especialistas. Carga que dice no poder asumir por cuanto son
una familia de escasos recursos que dependen econdmicamente de su esposo, el cual gana un
salario minimo.

1.2 Derechos fundamentales cuya proteccion se invoca:

La parte accionante invoca como vulnerado el derecho fundamental a la Salud y a la Vida en
condiciones dignas por cuanto su representado es sujeto de proteccidn especial por ser un
adolescente menor de edad, y sefiala como la entidad quien ha conculcado estos derechos a la
NUEVA EPS

1.3. Pretensiones:

En aras de garantizar los derechos fundamentales incoados como vulnerado, la accionante,
solicita que se le ordene a la NUEVA EPS:

1.- Proceda a Autorizar disponer en el término perentorio de un (01) dia, el pago de transporte y
vidticos a que tenga lugar, para su menor hijo y para ella como su acompafnante a la ciudad de
Bucaramanga o donde sea necesario, para que le realicen los exdmenes y demds tratamientos
dispuestos conforme al diagndstico médico que dispuso la misma accionada

2.- Asi mismo, en el mismo término, que la accionada Autorice, todos y cada uno de los exdmenes y
citas con especialistas, junto con los pagos de vidticos que correspondan para dichas citas.

1.4. Actuacion procesal del Despacho:

La accién de tutela fue presentada por la accionante el dia 25 de julio de la presente anualidad, y
luego de ser sometida a reparto y habiendo correspondido a este despacho, se dispuso su
admisidn a través de proveido de la aludida fecha, notificando a la accionada NUEVA E.P.S.
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Cumpliéndose la ritualidad de notificacién a la accionada el dia 276de julio de 2023 a los correos
electrénicos que se tienen de la accionada.

Johanna.guerrero@nuevaeps.com.co - notificacionestutelas@nuevaeps.com.co

Igualmente, dentro del auto referido esta Unidad Judicial dispuso requerir a la accionante con el
fin de que informara que autoridad judicial con anterioridad a esta accién de tutela le habia
reconocido derechos a su menor hijo. Situacién que efectivamente cumplié informando que:

Yo GLADYS RINCON RUBIO, identificada con cedula de ciudadania No 60.367.716, actuando en representacion
de mi menor hijo CARLOS ANDRES ARAQUE RUBIO acudo ante su despacho con el objeto de dar respuesta a la
solicitud hecha por su despacho donde su despacho requiere: le informe a esa unidad judicial lo siguiente
juzgados y radicados por los cuales le han amparado los derechos a mi hijo; al respecto me permito informar
que la tutela que se presenté le correspondié al Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Clcuta- Norte de
Santander bajo el radicado numero: 540013153 007 2023 00114 00, el cual ordeno a la Nueva EPS que se
cumplieran todas las citas con especialistas y examenes, orden que no se cumplié y fue llevado a incidente de
desacato el cual se encuentra aln abierto, y en tramite ya que el examen de resonancia magnética y la cita de

neurocirugia pediatrica no han sido programadas.

Asi mismo allega la sentencia de Tutela aludida proferida por el JUZGADO SEPTIMO CIVIL DEL
CIRCUITO DE CUCUTA, de fecha 21 de abril de 2023, que en su parte resolutiva consigné:

3. RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER la tutela del derecho a la salud solicitado en favor del menor Carlos Andrés Araque
Rincén, identificado con tarjeta de identidad No. 1.090.418.609, contra la Nueva EPS, por las razones anotadas
en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Nueva EPS que, en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, si atin
no lo ha hecho, proceda a autorizar, programar y garantizar la practica real y efectiva de la resonancia
magnética del sistema musculo esquelética, el examen de urodinamia estdndar y las consultas con urologia
pedidtrica con resultados y neurocirugia pedidtrica.

TERCERO: ORDENAR a la Nueva EPS que, en el término improrrogable de dos (2) dias, realice una valoracién
médica al menor Carlos Andrés Araque Rincdn, en la que determine la cantidad de panales que el mismo
requiere al mes para atender sus patologias relacionadas con la vejiga y la falta de control de esfinteres, asi
como la necesidad y cantidad de pafiitos hiimedos y crema anti escaras, debiendo luego de la referida
consulta, suministrar oportunamente los servicios alli prescritos.

CUARTO: ORNDENAR a la NUEVA EPS que, en adelante garantice al menor todos los exdmenes, consultas,
medicamentos, servicios, procedimientos e insumos que sean dispuestos por los galenos tratantes de la EPS,
como necesarios para el maneo de los diagndsticos de sospecha de vejiga neugenica - neuropadtica, pactum
escavatum, espina bifida, anormalidades de la marcha y de la movilidad. En términos de eficiencia, calidad y
prontitud y sin reparos administrativos que obstruyan la recuperacion del paciente, incluyendo la mencién
expresa de los servicios ordenados en el PBS. Por lo expuesto en la parte motiva

QUINTO: NEGAR las demds pretensiones por las razones expuestas en la parte motiva.

SEXTO: ORDENAR al representante legal de la entidad accionada que una vez cumplidas las érdenes proferidas
en los numerales anteriores, proceda a remitir a este Juzgado la prueba idénea que asi lo acredite, so pena de
incurrir en desacato a sentencia de tutela, tal como lo contempla el régimen de sanciones del articulo 52 del
Decreto 2591 de 1991.

1.5 Posicién del extremo pasivo de la Litis:

La accionada NUEVA E.P.S. da respuesta en su oportunidad sefialando que la afiliacién de la
accionante se encuentra en estado ACTIVO en el Régimen Subsidiado, asegurando que a aquella
se le brindan los servicios en salud conforme a las ... RADICACIONES DENTRO DE NUESTRA RED DE
SERVICIOS CONTRATADAS Y DE ACUERDO CON LAS COMPETENCIAS Y GARANTIAS DEL SERVICIO
RELATIVAS ALAEPS...

Sefala que para que le sea reconocido un derecho como fundamental, este debe cumplir con
ciertos requisitos resefiados en el articulo 86 de la Constitucidn, que no son otros que se
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demuestre la amenaza o vulneracién a alguno de los establecidos por la carta magna, ya sea por
accién u omisién de la accionada convocada en la tutela.

Acude a la figura de la subsidiariedad de la tutela, para recalcar de cuando se hace procedente
acudir a este medio constitucional, siempre y cuando no exista otro mecanismo de proteccion
que solvente las necesidades vulneradas. Asegura que esa entidad prestadora del servicio de
salud garantiza la atencidn de sus afiliados por medio de los médicos y especialistas adscritos a
la red para cada especialidad, conforme al modelo de atencidn y a la normatividad vigente.

Aporta unas pruebas de autorizaciones que justifica los servicios dispuestos al menor de médicos
y especialistas adscritos a la red para cada especialidad que requiere aquél, teniendo en cuenta
el modelo de atencién y lo dispuesto en la normatividad vigente; buscando siempre agilizar la
asignacion de citas y atenciones direcciondndolas a la red de prestadores con las cuales se cuenta
con oportunidad, eficiencia y calidad.
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Dentro de los anexos a la solicitud de tutela se observan autorizacién de servicios frente a los
servicios prescritos a la afiliada, direccionados para su atencidén a través de IPS adscrita: Por otra
parte, refiere que esa entidad no es la encargada de la asignacién y realizacién de consultas,
controles, cirugias, procedimientos, terapias, examenes, prestacién de servicios domiciliarios,
pues estas son del resorte de la IPS encargada de la prestacién del servicio, como quiera que las
asignaciones dependen Unica y exclusivamente de la disponibilidad respecto a la agenda médica
del galeno tratante, conforme la atencién dispuesta por los especialistas. Acota que frente al
presunto incumplimiento asomado por la accionante que vulnera su derecho, como quiera que
han extendido las autorizaciones pretendidas, mas el hecho que se encuentran verificando los
hechos expuestos, a fin de ofrecer una solucién real y efectiva para la proteccién de los derechos
fundamentales invocados.

No acepta la pretensién de que le sean autorizados el reconocimiento y pago de vidticos con
relacién al transporte para la accionante y su menor hijo, por cuanto existe una prohibicién legal
y si en caso de que asi lo disponga el despacho.

Sefiala con relacidon a la solicitud de reconocimiento de vidticos para transporte, urbano,
manifestar que esta peticion resulta a todas luces improcedente, teniendo en cuenta que ...el
gasto solicitado por el accionante es inherente al traslado normal y cotidiano que deben cubrir las
personas para asistir a citas y demds servicios médicos; no puede pretenderse se reconozcan gastos
de transporte dentro de un mismo municipio... y ello irfa en contra con el principio de igualdad
frente alos demads usuarios del sistema de salud, porque no existe ningln impedimento para que
dentro del mismo casco urbano no se pueda acudir a los diferentes servicios que son autorizados,
como lo deben realizar todos los afiliados.

Considera que no existe justificacidn alguna suficiente para que se pueda determinar que existe
incapacidad econémica del usuario y su ndcleo familiar para asumir este tipo de gastos que no
se constituyen en servicios de salud.

Asegura que el Juez constitucional debe realizar el andlisis del asunto a fin de establecer que
exista desconocimiento o vulneracién a derechos fundamentales por la parte accionada, pues
considera que no se configura en la presente accién:

en atencion a que el traslado solicitado sera dentro del mismo municipio donde recibira los
servicios de salud, gasto que también seria asumido por el dfiliado si el servicio se hubiese
ordenado dentro de su mismo municipio de zonificacion,

Trae como soporte jurisprudencial la sentencia de tutela del 17 de febrero de 2023, bajo radicado
680014003005-2023-00076-00:

“(...) empero de la afirmacién de carecer de los medios econémicos para asistir a citas de control
en la misma localidad, no se puede obviar que, no se dan los presupuestos para el amparo
deprecado, toda vez que el SGSSS no esta diseniado para la manutencién de los gastos propios de
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un paciente y su ntcleo familiar, siendo el trasporte a citas de valoracién un rubro incluido en la
necesidad bdsica del nticleo familiar. (...)"”

Frente al transporte del acompafnante dice la Nueva EPS, que no se puede acceder a que se
autorice el transporte para un acompafiante cuando no acredita los presupuestos que la Corte
Constitucional establecié para su reconocimiento y los ha reiterado en su jurisprudencia, los
cuales son:

“(i) El paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento;

i (i) Requiera atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio
adecuado de sus labores cotidianas; y,

ii (iii) Ni él ni su nticleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado”

Por tal motivo y en aplicacidn al principio de solidaridad social, corresponde al paciente o a su
familia, asumir los costos de transporte, alojamiento y manutencién, excepcionalmente cuando
el afiliado o su grupo familiar no cuenten con la capacidad econédmica para asumir dichos gastos,
la obligacién serd trasladada a la EPS.

Ahora bien, en lo atinente a la alimentacién y alojamiento trae a colacién la sentencia de tutela
de segunda instancia del 7 de septiembre de 2021 proferida por el H. TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER, donde revoco la orden que le impusieran a la
NUEVA EPS de cubrir gastos de alojamiento y alimentacién para permanecer en un municipio
diferente al de su residencia, debiendo cubrir la familia del menor dichos rubros para su
subsistencia y asistencia a las citas programadas.

Finaliza solicitando la improcedencia de la accidn de tutela por no existir orden médica que
disponga el reconocimiento de vidticos para el transporte urbano e intermunicipal y mucho
menos para el cubrimiento de la alimentacién y alojamiento del acompafante. Como subsidiaria
pide que, en caso de existir un pronunciamiento por parte de esta Unidad Judicial de disponer el
reconocimiento de los vidticos aludidos solicitados por la accionante, se le autorice para reclamar
ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(ADRES) los gastos en que incurra esa accionada en el cumplimiento del fallo que se profiera.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico:

En consideracién a las circunstancias facticas que dieron origen a la tutela de la referencia,
corresponde a esta Judicatura determinar lo siguiente:

O ¢si se configura la cosa juzgada constitucional con motivo a la accidn de tutela radicado
No. 540013153 007 2023 00114 00 cuyo fallo fue proferido por el JUZGADO SEPTIMO CIVIL
DEL CIRCUITO DE CUCUTA el cual le tutelé los derechos fundamentales a la Salud y la
Vida Digna al menor C.A.A.R.

(ii) Si del andlisis anterior no prospera, se andlizara se resulta procedente ordenar a la
entidad accionada la autorizacién y suministro de traslados intermunicipales de la

accionante y su menor hijo el cual representa para asistir a los servicios médicos que
dispongan los médicos tratantes frente al diagndstico de la enfermedad del menor

2.2. Tesis del Despacho en relacién con el problema juridico planteado:

Considera esta Unidad Judicial que en el caso sub examine, la NUEVA EPS incurre en una
vulneracién de los derechos fundamentales a la salud como quiera que la accionante no ha
recibido las fecha para la realizacidn de los examenes diagnosticados por su médico tratante.

2.3. Argumentos que desarrollan la tesis del Despacho:

2.3.1. Fundamentos normativos y jurisprudenciales:
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2.3.1.1. Generalidades de la accién de tutela:

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica, la accidon de tutela es un mecanismo
de defensa judicial, a través del cual, toda persona puede reclamar ante el juez competente la
“proteccién inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica”. (Negrilla fuera
de texto)

A su vez, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, “por el cua21l se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, sefiala que “la accién de tutela procede
contra toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
los derechos constitucionales fundamentales” (Negrilla fuera de texto). Del mismo modo, hace
extensivo dicho mandato a los particulares, en los casos especificamente determinados en la ley.

2.3.1.2. Del Derecho fundamental a la Salud:

La H. Corte Constitucional en reiterada ocasiones ha creado una linea jurisprudencial en relacién
con la procedencia de adquirir la proteccién del derecho a la salud por intermedio de la accidn
de tutela, en la cual se ha indicado que el derecho a la salud es de arraigo fundamental al ser
humano, por este motivo es deber tanto del Estado, como de los particulares comprometidos
con la prestacion del servicio publico de salud, desplegar un conjunto de tareas, actividades o
actuaciones encaminadas a garantizar el debido amparo de este derecho.’

El derecho fundamental a la salud, ha sido definido como “la facultad que tiene todo ser humano
de mantener la normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad
mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad orgdnica y
funcional de su ser.””

Esta definicion indica la necesidad de garantizar al individuo una vida en condiciones de dignidad,
toda vez que la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de las dem3as garantias
fundamentales; asi lo ha indicado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: “La
salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos
humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le
permita vivir dignamente. La efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar mediante
numerosos procedimientos complementarios, como la formulacién de politicas en materia de salud,
la aplicacién de los programas de salud elaborados por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) o
la adopcién de instrumentos juridicos concretos”

De igual manera, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido presupuestos para
la procedencia del amparo del derecho a la salud por via de tutela, estableciendo que deben
presentarse los siguientes casos: “(i) falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los
planes obligatorios, siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente
médico y, (ii) falta de reconocimiento de prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en
situaciones en que pese a la necesidad de garantizarlas de manera urgente, las personas no acceden
a ellas a causa de la incapacidad econémica para asumirlas. En estos eventos, el contenido del
derecho a la salud no puede ser identificado con las prestaciones de los planes obligatorios.”>

La salud, en su concepcién de derecho fundamental, debe ser garantizada bajo criterios de
dignidad humana que exigen su proteccién tanto en la esfera biolégica del ser humano como en
su esfera mental. En este sentido, el derecho a la salud no solo protege la mera existencia fisica
de la persona, sino que se extiende a la parte psiquica y afectiva del ser humano.

Es asi, que para que se materialice la proteccién del derecho fundamental a la salud todas las
entidades prestadoras del servicio deben procurar que sus afiliados puedan tener un goce
efectivo, optimo y oportuno del mismo, pues, como se indicd, la salud compromete el ejercicio
de distintos derechos, en especial el de la vida y el de la dignidad; derechos que deben ser

! Sentencia T-999/08.
2 Sentencia T-597/93, reiterada en las sentencias T-454/08 y T-566/10.
3 Sentencia T-999/08.
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garantizados por el Estado Colombiano de conformidad con los mandatos internacionales,
constitucionales y jurisprudenciales.*

En desarrollo del derecho constitucional a la salud, la Ley 100 de 1993 ha prescrito que “todos los
dfiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibirdn un Plan Integral de proteccién de
la salud, con atencién preventiva, médico-quirtrgica y medicamentos esenciales, que serd
denominado el Plan Obligatorio de Salud”s, siendo responsabilidad del Estado y las promotoras
de salud la prestacién de los servicios, medicamentos y procedimientos que requieran los
usuarios para el diagndstico, recuperacion o rehabilitacién de la salud.

2.3.1.3 Cosa juzgada constitucional

En cuanto a esta figura juridica, la Corte Constitucional ha expresado su posicidn jurisprudencial
sefialado lo siguiente:

“Se trata de una institucidn juridico-procesal en cuya virtud se dota de cardcter
inmutable, vinculante y definitivo a las decisiones adoptadas por las autoridades
judiciales en sus providencias definitivas, con lo cual se garantiza la finalizacién
imperativa de los litigios y en ese sentido el predominio del principio de seguridad
juridica’.

En tratdndose del recurso de amparo la existencia de la cosa juzgada constitucional se
estatuye como un limite legitimo al ejercicio del derecho de accién de los ciudadanos,
impidiéndose acudir de forma repetida e indefinida a los jueces de tutela, cuando el
asunto ya ha sido resuelto en esta jurisdiccién, respetando asi el cardcter
eminentemente subsidiario del mecanismo constitucional” ®

En tal sentido, una providencia pasa a ser cosa juzgada constitucional frente a otra cuando existe
(i) identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién material o
inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada; (ii) de causa petendi, es decir, la demanda y
la decisién que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos
como sustento; vy, (ii) de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e
intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye cosa
juzgada.

Asi mismo se ha referido la Alta Corte que:

... “Especificamente, las decisiones proferidas dentro de un proceso de amparo constituyen cosa
juzgada cuando la Corte Constitucional adquiere conocimiento de los fallos de tutela adoptados por
los jueces de instancia, y decide excluirlos de revision o seleccionarlos para su posterior

confirmatoria o revocatoria’’...

Las consecuencias de la exclusion de revisién de un expediente de tutela son: “(i) la
ejecutoria formal y material de la sentencia de segunda instancia; (ii) la configuracién
del fenémeno de la cosa juzgada constitucional de las sentencias de instancia (ya sea
la Ginica o segunda instancia) que hace la decisién inmutable e inmodificable,’ salvo en
la eventualidad de que la sentencia sea anulada por parte de la misma Corte
Constitucional de conformidad con la ley; y (iii) la improcedencia de tutela contra
tutela®. Por el contrario cuando la tutela es seleccionada por la Corte, la cosa juzgada
constitucional se produce con la ejecutoria del fallo que se profiere en sede de
revisién.”

(Resaltado fuera de texto)

2.3.1.4. Del cubrimiento de gastos de transporte, alojamiento y alimentacién (viaticos) :

4 Sentencia T-816/08.

5 Sentencia C-774 de 2001.

6 Sentencia T-185 de 2017.

7 Ver sentencia T-649 de 2011, T-280 de 2017 y T-217 de 2018.
8 Sentencia T-813 de 2010.

? Sentencia T-053 de 2012.

10 Sentencia T-185 de 2013.
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Segun el articulo 6° literal ¢, de la Ley 1751 de 2015, “los servicios y tecnologias de salud deben ser
accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los
diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no
discriminacién, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el acceso a la informacién”. En
concordancia, el transporte y los vidticos requeridos para asistir a los servicios de salud prescritos
por los médicos tratantes, si bien no constituyen servicios médicos", lo cierto es que si
constituyen elementos de acceso efectivo en condiciones dignas. (Subrayado fuera de texto)

Es necesario diferencia entre el transporte intermunicipal (traslado entre municipios) e
interurbano (dentro del mismo municipio)™. En relacién con lo primero, el Ministerio de Salud y
Proteccién Social emitid la Resolucién 5857 de 2018 “Por la cual se actualiza integralmente el
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitaciéon (UPC)”, el cual busca
que “las Entidades Promotoras de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces, garanticen
el acceso a los servicios y tecnologias en salud bajo las condiciones previstas en esta resolucién”
(Resalta la Sala).

Bajo ese tdpico, la citada Resolucidn consagré el Titulo V sobre “transporte o traslado de
pacientes”, que en el articulo 120 y 121 establece las circunstancias en las que se debe prestar el
servicio de transporte de pacientes por estar incluido en el Plan de Beneficios en Salud (PBS),
con cargo a la UPC. En términos generales “el servicio de transporte para el caso de pacientes
ambulatorios se encuentra incluido en el PBS y debe ser autorizado por la EPS cuando sea
necesario que el paciente se traslade a un municipio distinto al de su residencia (transporte
intermunicipal), para acceder a una atencién que también se encuentre incluida en el PBS”®.

En lo que corresponde a la Alimentacidn y alojamiento, la Corte Constitucional reconoce que
estos elementos, en principio, no constituyen servicios médicos, en concordancia, cuando un
usuario es remitido a un lugar distinto al de su residencia para recibir atenciéon médica, los gastos
de estadia tienen que ser asumidos por él o por su familia. No obstante, teniendo en
consideracién que no resulta posible imponer barreras insuperables para asistir a los servicios de
salud, excepcionalmente, esta Corporacién ha ordenado su financiamiento.

Para ello, se han retomado por analogia las subreglas construidas en relacion con el servicio de
transporte. Esto es, (i) se debe constatar que ni los pacientes ni su familia cercana cuentan con
la capacidad econdmica suficiente para asumir los costos; (ii) se tiene que evidenciar que negar
la solicitud de financiamiento implica un peligro para la vida, la integridad fisica o el estado de
salud del paciente; y, (iii) puntualmente en las solicitudes de alojamiento, se debe comprobar que
la atencidn médica en el lugar de remision exige “mds de un dia de duracién se cubrirdn los gastos
de alojamiento’”™.

2.4. Analisis del caso en concreto:

La sefiora GLADYS RINCON RUBIO en representacién de su menor hijo C.A.A.R. acude a la accién
de tutela, para el amparo de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones
dignas. Este Despacho en el estudio para la admisién de la misma, pudo establecer que la actora
ya habia elevado una accién en favor de su menor hijo C.A.A.R., razén por la que se le requirid a
efectos de establecer que autoridad judicial y cudl era la decisién proferida por esta frente a sus
pretensiones de proteccién de los derechos vulnerados.

La accionante cumplié con el requerimiento no solo informando lo solicitado por esta Unidad
Judicial, sino que también adjuntd la sentencia de tutela, verificdandose que conocidé en de la
tutela inicialmente formulada el JUZGADO SEPTIMO CIVIL DEL CIRCUITO DE CUCUTA, bajo el
radicado No. 540013153 007 2023 00114 00.

De lo anterior, es procedente entonces entrar analizar la jurisprudencia de que trata sobre la cosa
juzgada, a fin de establecer si es aplicable para el presente caso. Para ello enfrentaremos las dos
acciones con relacidn a los tres requisitos que hace alusion la jurisprudencia

1" Sentencia T-074 de 2017 y T-405 de 2017.

12 Sentencia T-491 de 2018.

13 Sentencia T-491 de 2018.

14 Sentencias T-487 de 2014, T-405 de 2017 y T-309 de 2018.
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REQUISITOS

Sentencia Tutela
Rad. No. 2023-00114

Tutela
Rad. No. 2023-00258

(i) identidad de objeto

Se ordene a la Nueva EPS, garantizar la
practica de la consulta con especialista
en neurocirugia pedidtrica, el examen de
urodinamia estandar y la resonancia
magnética del sistema  musculo
esquelético que fue redireccionada al
IDIME.

Igualmente se ordene a la Nueva EPS
brindar la totalidad del tratamiento
médico que sea dispuesto para las
patologias del menor, incluyendo citas,
exdmenes, terapias, medicamentos,
pafiales, pafiitos, cremas anti escaras,
suplementos nutricionales en caso de ser
ordenados por el médico tratante y
demas servicios sean o no POS.

Asi mismo solicité ser exonerada del
pago de las cuotas moderadoras y
copagos, asi como la exoneracién de
trdmites administrativos tales como
Comités y Juntas Medicas y todo lo que
represente una dilatacion en Ila
prestacion de los servicios médicos.

Por ultimo, solicitd se ordene a la Nueva
EPS brindar los gastos de transporte
aéreo y alojamiento para el menor y
acompafante, teniendo en cuenta que el
mismo sufre de dolores severos
lumbares que le impiden estar sentado
por un lapso de tiempo prolongado.

1.- Proceda a Autorizar disponer en el
término perentorio de un (o1) dia, el
pago de transporte y vidticos a que
tenga lugar, para su menor hijo y para
ella como suacompafante a la ciudad de
Bucaramanga o donde sea necesario,
para que le realicen los examenes y
demads tratamientos dispuestos
conforme al diagndstico médico que
dispuso la misma accionada

2.- Asi mismo, en el mismo término, que
la accionada Autorice, todos y cada uno
de los exdmenes y citas con
especialistas, junto con los pagos de
vidticos que correspondan para dichas
citas.

(ii) de causa petendi

La gestora de amparo, manifesté que su
menor hijo padece de Espina Bifida,
Hipoestesia de miembros inferiores
progresiva, atrofia de  gemelos,
Escoliosis 'y térax con pectum
excabatum. Por las cuales se ha acudido
en varias oportunidades tanto al servicio
de urgencias como citas de consulta
externa en medicina general y
especializadas.

Que el 11 de enero de 2023 y mientras el
menor se encontraba hospitalizado, se
ordend una interconsulta con
neurocirugia pediatrica, misma que fue
reiterada en la valoracién del 19 de enero
de 2023. Obteniéndose por parte de la
Nueva EPS la respectiva autorizacién. Sin
embargo, la consulta no se ha realizado
por falta de especialista en la ciudad.

Que el 4 de febrero de 2023, el
especialista en urologia ordend un
examen de urodinamia para determinar
las causas del escape de orina, a lo cual la
EPS solo refiere que el prestador de los
servicios de urologia no brinda este
servicio por no tener servicio de urologia
pediatrica.

Que la falta de realizacién del examen de
Urodinamia y la no determinacién de
fecha para consulta con especialista por
neurocirugia pedidtrica, impide
determinar con certeza las fallas en la
salud de Carlos Andrés.

La accionante sefiala que su menor hijo
ha sido diagnosticado con las patologias:
espina bifida, hipoestesia de miembros
inferiores  progresiva, atrofia de
gemelos, escoliosis y térax con pectum
excabatum. Aducen ser una familia de
escasos recursos de estrato dos, que
dependen econémicamente del ingreso
econdmico de su esposo

Que el dia 11 de enero de 2023 mientras
su consanguineo estaba hospitalizado,
se ordené wuna interconsulta con
neurocirugia pedidtrica, la cual Ia
reiteraron en la valoracion del 19 de
enero de 2023.

Sefiala que después de una accién de
tutela fue autorizada para el Hospital
Internacional de Colombia el dia 16 de
agosto de 2023 a las 4:40 pm el cual
queda ubicado en la ciudad de
Bucaramanga en el kilémetro 7 via
Piedecuesta.

Que la citada entidad le hizo una llamada
donde le cancelaban la cita asignada con
neurocirujano _motivo por el cual la
Nueva EPS cancelo el servicio contratado
con dicha entidad. Cabe mencionar que
esta cita fue asignada para otra
especialidad y no para la que el paciente
requiere: Neurocirujano Pediatrico

Que para el dia 04 de febrero de 2023, el
especialista en urologia le ordena el
examen de urodinamia estandar para
determinar las causas y estudios de la
vejiga neurogénica en primera instancia,
el cual mediante tutela fue autorizado
para la Clinica Foscal el dia 02 de agosto
de 2023 a las 09:40 horas, esta queda
ubicado en la siguiente direccién: Calle
155 No 23-60 Floridablanca- Santander.
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De igual le fue ordenada una resonancia
magnética de sistema de musculo
esquelética  composiciéon  corporal,
mediante el cual después de la tutelaala
fecha no le han dado comunicado ni
lugar ni fecha donde se va a realizar sélo
ha recibido la informacién que no la
realizan en la ciudad de Cicuta ni en la
ciudad de Bucaramanga, pero si fue
autorizada para la Fundacién
Cardiovascular,

Dado lo expresado es que le solicito a la
Nueva EPS le fueran cubiertos los
vidticos y transporte para el
desplazamiento de su menor hijo a
cumplir la cita por no tener los recursos
para dichos traslados.

Teniendo en cuenta que no todas las
autorizaciones y exdmenes, especialistas
que el paciente requiere para el manejo
de su tratamiento no se realizan en una
sola ciudad, se debe tener en cuenta Si
llegado el caso se remita a otras
ciudades, la Nueva EPS cubra con los
vidticos y transporte del menor y su
acompafante.

Que le comunica la accionada no acceder
al reconocimiento de los viaticos por
cuantos los gastos deben correr por
cuenta de los familiares.

(iii) de partes

Accionate: GLADYS RINCON RUBIO en
representacién de su menor hijo C.A.A.R.

Accionada: NUEVA EPS.

Accionate: GLADYS RINCON RUBIO en
representacién de su menor hijo C.A.A.R.

Accionada: NUEVA EPS.

Encontramos de la anterior comparacién, la pretensién principal de la accién de tutela
adelantada en el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de esta ciudad, era la bisqueda de las
autorizaciones para todos los servicios médicos como examenes, citas médicas con los
especialistas, dispuestos para el tratamiento de su menor hijo, la autoridad judicial, le reconocié
la vulneracién de los derechos invocados como vulnerados y en su parte resolutiva ordend a la
accionada NUEVA EPS: ...proceda a autorizar, programar y garantizar la practica real y efectiva de la
resonancia magnética del sistema musculo esquelética, el examen de urodinamia estdndar y las consultas con
urologia pedidtrica con resultados y neurocirugia pedidtrica... realice una valoracién médica al menor Carlos
Andrés Araque Rincdn, en la que determine la cantidad de pafales que el mismo requiere al mes para atender
sus patologias relacionadas con la vejiga y la falta de control de esfinteres, asi como la necesidad y cantidad
de panitos hiimedos y crema anti escaras, debiendo luego de la referida consulta, suministrar oportunamente
los servicios alli prescritos... que, en adelante garantice al menor todos los exdmenes, consultas,
medicamentos, servicios, procedimientos e insumos que sean dispuestos por los galenos tratantes de la EPS,
como necesarios para el maneo de los diagndsticos de sospecha de vejiga neugénica - neuropdtica, pactum
escavatum, espina bifida, anormalidades de la marcha y de la movilidad. En términos de eficiencia, calidad y
prontitud y sin reparos administrativos que obstruyan la recuperacion del paciente, incluyendo la mencién
expresa de los servicios ordenados en el PBS. Por lo expuesto en la parte motiva...

Las demas pretensiones fueron negadas por el fallador de instancia, entre ellas la referente a
que fuera impuesta a la accionada el reconocimiento y pago de vidticos por motivo de los
traslados del menor a las citas que tuviera para efectos de consultas con especialistas y
examenes necesarios ordenados por los médicos tratantes. Dentro del fallo referido en la parte
motiva del mismo, concretamente en el numeral 2.4, bajo el titulo de CASO CONCRETO, el Juez
Constitucional de conocimiento sefialo:

...Sinembargo, en lo que respecta al suministro de gastos de transporte y alojamiento, el Despacho
no accederd, habida cuenta que en el plenario no existe prueba alguna que si quiera permite
presumir o advertir que el paciente ha debido acudir a otros prestadores médicos ubicados en una
ciudad distinta a la de Cucuta, para su tratamiento, contrario a ello se observa que, el menor ha sido
valorado por especialistas en urologia pediatria, neuropediatria entre otras especialidades en
Cucuta. Por lo cual el elemento de la necesidad, indispensable para este tipo de ordenes no se hace
latente en esta oportunidad... (Subrayado fuera de texto).

Esta decisidn permite fundar el criterio que la actora podia acudir, como asi lo hizo, a una nueva
acciéon constitucional, para el posible reconocimiento por parte de la accionada de los
emolumentos necesarios para los transportes de su menor hijo a las citas médicas con
especialistas y/o exdmenes. Y ndtese qué, de lo plasmado por el fallador, antes subrayado, deja
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prever que para tal efecto y en ese momento procesal del fallo emanado, no existia disposiciones
médicas que permitieran suponer la necesidad de remitir al menor a un servicio médico ordenado
por el médico tratante a una entidad ubicada en un sitio diferente a la sede de residencia o
domicilio del afectado.

Pero hoy en dia y de acuerdo a lo aportado por la accionante, podemos observar de las
autorizaciones de servicios que se plasman en este fallo que:
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Que al menor le expidieron las autorizaciones:

1.- 04/07/2023 Autorizacién No. (POS-12555) P088-21004637
Remitido a: FOSCAL - FUNDACION OFTALMOLOGICA DE SANTANDER
Ubicacién: Cra. 24 # 154-106 Urbanizacién El Bosque Floridablanca (Santander)
Para examen de URODINAMIA ESTANDAR

2.-12/05/2023 Autorizacién No. (POS-12555) P006-205691255
Remitido a: FUNDACION CARDIOVASCULAR DE COLOMBIA HOSPITAL
INTERNACIONAL DE COLOMBIA
Ubicacién: Kilémetro 7 Via Piedecuesta (Santander)
Para CONSULTA ESPECIALIZADA POR NEUROCIRUGIA PEDIATRICA

Por ello considera esta Unidad Judicial, que no es aplicable para el caso que nos ocupa el principio
de la cosa juzgada, pues no existe uno de los requisitos necesarios para su imposicion, como lo
es el de identidad de objeto, suficiente para este Despacho constitucional para dejar de analizar
los demds requisitos aducidos en la jurisprudencia.
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Ahora bien, teniendo como base lo anterior, es pertinente sefialar que se hace necesario dar
aplicacién a la jurisprudencia sefialada en el numeral 2.3.1.4. de esta decisién, y que tiene que ver
con reconocimiento y pago de los gastos de transporte, alojamiento y alimentacion.

Es de advertir que, si bien es cierto la accionada NUEVA EPS, sefiala en su respuesta que no se le
es permitido reconocer a su representada los gastos de transporte por normatividad, también
observa que dentro de dicho alegato, la accionada sobre el tema sélo hace mencién del
transporte interurbano, esto es, el transporte del accionante dentro del lugar de domicilio del
usuario. Obviando la diferencia que existe entre un transporte y otro, como quiera que el
transporte intermunicipal es el traslado que se hace entre municipios, mientras que el
interurbano, es el que se realiza dentro del mismo municipio, y asi lo deja ver la jurisprudencia
que citara esta Unidad Judicial en este fallo.

Por lo anterior, y de acuerdo a lo antes mencionado, se hace necesario la proteccién al menor
C.A.A.R. de los derechos fundamentales a la Salud y a la Vida en Condiciones Dignas invocados
por la madre de éste GLADYS RINCON RUBIO, por encontrarlos vulnerados por la accionada
NUEVA EPS, a expensas del conocimiento que tenia la accionada que en la decisidn inicialmente
tomada por el Juez Constitucional, dejaba abierta la posibilidad que conforme a los tratamientos
que le fueran diagnosticados al menor, éste tuviera que ser remitido a especialistas o exdmenes
fuera de la ciudad donde reside en la actualidad, dada la complejidad de su diagndstico.

En tal sentido, frente al amparo acd decretado se le concederd un término de cuarenta y ocho
(48) horas siguientes del recibo de notificacion del presente fallo, para que procedan el
reconocimiento de los vidticos a que tenga lugar en lo sucesivo y con ocasion a los traslados fuera
del municipio de residencia del menor, asi como lo concerniente al alojamiento y alimentacién
tanto para el menor como para su acompafnante.

Por otra parte, es necesario hacer la presente apreciacién respecto a las demas pretensiones que
esboza la accionante que no ha cumplido la accionada. Es menester sefialarle que frente a los
incumplimientos de lo ordenado dentro del fallo de tutela del radicado No. 2023-00114 deber3
acudir a mecanismo diferente a interponer una nueva accién de tutela por hechos tratados y
resueltos.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la salud y a la Vida Digna invocados por la sefiora
GLADYS RINCON RUBIO, quien actda en representacién de su menor hijo C.A.A.R., de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS que, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificaciéon de esta providencia, para que procedan el reconocimiento de los
vidticos a que tenga lugar en lo sucesivo y con ocasidén a los traslados fuera del municipio de
residencia del menor, asi como lo concerniente al alojamiento y alimentacién tanto para el menor
como para su acompafiante.

TERCERO: De conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, NOTIFICAR este fallo alas
partes.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta providencia dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacién, ENVIAR a la Honorable Corte Constitucional las piezas procesales pertinentes a través
de la plataforma establecida para el tramite de eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAM Nﬁ%um

Juez
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LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario

2.3.1.2. Temeridad en la accién de tutela

La Constitucidn de 1991 indica que la accidn de tutela es un medio judicial residual y subsidiario,
que puede utilizarse frente a la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales por la accién
u omisién de cualquier autoridad publica, y en algunos casos de particulares. No obstante,
existen reglas que no pueden ser desconocidas por quienes pretenden que se les reconozca el
amparo a través de esta via, una de ellas es no haber formulado con anterioridad una accién de
tutela contra la misma parte, por los mismos hechos y con las mismas pretensiones. Una de las
reglas que ha fijado la Alta corte, en virtud del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 es que:
... “quien interponga la accién de tutela, deberd manifestar bajo gravedad de juramento, que no ha
presentado otra respecto de los mismos hechos y derechos”.(resaltado propio).

En caso de que dicha regla sea desconocida se aplicardn las consecuencias establecidas en el
articulo 38 del mencionado Decreto “Cuando sin motivo expresamente justificado la misma accién
de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales,
se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas las solicitudes (...)".

Cuando una persona promueve la misma accién de tutela ante diferentes operadores judiciales,
bien sea simultdnea o sucesivamente, se puede configurar la temeridad, conducta que involucra
un elemento volitivo negativo por parte del accionante. La jurisprudencia ha establecido ciertas
reglas con el fin de identificar una posible situacidn constitutiva de temeridad. Sobre el particular,
esta Corporacion sefial™:

“La Sentencia T-045 de 2014 advirtié que la temeridad se configura cuando
concurren los siguientes elementos: “(i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos;
(iii) identidad de pretensiones' y (iv) la ausencia de justificacién razonable” en la
presentacion de la nueva demanda™® vinculada a un actuar doloso y de mala fe por
parte del demandante. Enla Sentencia T-727 de 2011 se definié los siguientes
elementos “(...) (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las demandas busquen
la satisfaccién de una misma pretensién tutelar o sobre todo el amparo de un mismo

15 Ver sentencia T-069 de 2015.

16 Sentencias T-443 de 1995, T-082 de 1997, T-080 de 1998, SU-253 de 1998, T-593 de 2002, T-263 de 2003, T-707 de
2003, T-184 de 2005, T-568 de 2006 y T-053 de 2012.

17 Sentencia T-248 de 2014

18 Sentencias T-568 de 2006, T-951 de 2005, T-410 de 2005, T-1303 de 2005, T-662 de 2002 y T-883 de 2001.
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derecho fundamental” '%; (i) una identidad de causa petendi, que hace referencia a
que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de
causa *°; y, (iii) una identidad de partes, o sea que las acciones de tutela se hayan
dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo, se hayan interpuesto por el
mismo demandante, ya sea en su condicién de persona natural o persona juridica, de
manera directa o por medio de apoderado”?'. (negrilla fuera del texto original)

En caso de que se configuren los presupuestos mencionados anteriormente, el juez
constitucional no solo debe rechazar o decidir desfavorablemente las pretensiones, sino que
ademds deberd imponer las sanciones a que haya lugar™.

Asimismo, la Corte incluyé un elemento adicional a los mencionados anteriormente y afirmé que
la improcedencia de la accidn de tutela por temeridad debe estar fundada en el dolo y la mala fe
de la parte actora. Concluyd la Corte que la temeridad se configura cuando concurran los
siguientes elementos: (i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de
pretensiones; y (iv) la ausencia de justificacion en la presentacion de la nueva demanda,
vinculada a un actuar doloso y de mala fe por parte del libelista®. (Negrilla fuera de texto)

Sin embargo, la Corte ha aclarado que la sola existencia de varias acciones de tutela no genera,
per se, que la presentacion de la segunda accidén pueda ser considerada como temeraria, toda
vez que dicha situacidn puede estar fundada en laignorancia del actor o el asesoramiento errado
de los profesionales del derecho; o en el sometimiento del actor a un estado de indefension,
propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la
necesidad extrema de defender un derecho™. En términos de la Corte:

“En conclusidn, la institucién de la temeridad pretende evitar la presentacién sucesiva o miltiple
de las acciones de tutela. Al mismo tiempo, es evidente que existen elementos materiales
particulares para determinar si una actuacion es temeraria o no. En ese sentido, la sola existencia
de dos amparos de tutela aparentemente similares no hace que la tutela sea improcedente. A
partir de esa complejidad, el juez constitucional es el encargado de establecer si ocurre su
configuracién en cada asunto sometido a su competencia”. (Negrilla del Juzgado)

2.3.1.3 Cosa juzgada constitucional

En cuanto a esta figura juridica, la Corte Constitucional ha expresado su posicidn jurisprudencial
sefialado lo siguiente:

“Se trata de una institucidn juridico-procesal en cuya virtud se dota de cardcter
inmutable, vinculante y definitivo a las decisiones adoptadas por las autoridades
judiciales en sus providencias definitivas, con lo cual se garantiza la finalizacién
imperativa de los litigios y en ese sentido el predominio del principio de seguridad
juridica®.

En tratdndose del recurso de amparo la existencia de la cosa juzgada constitucional se
estatuye como un limite legitimo al ejercicio del derecho de accién de los ciudadanos,
impidiéndose acudir de forma repetida e indefinida a los jueces de tutela, cuando el
asunto ya ha sido resuelto en esta jurisdiccién, respetando asi el cardcter
eminentemente subsidiario del mecanismo constitucional” %

En tal sentido, una providencia pasa a ser cosa juzgada constitucional frente a otra cuando existe
(i) identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién material o
inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada; (i) de causa petendi, es decir, la demanda y la
decisidn que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como
sustento; vy, (ii) de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes
que resultaron vinculadas y obligadas por la decisién que constituye cosa juzgada.

19 Sentencia T-1103 de 2005, sentencia T-1122 de 2006, entre otras.

20 |bidem

21 Sentencia T-1103 de 2005, sentencia T-1022 de 2006, sentencia T-1233 de 2008

22 Contendidas en el inciso tercero del articulo 25 del precitado Decreto 2591 de 1991, en el inciso segundo del
articulo 38 del mismo cuerpo normativo o en los articulos 80 y 81 de la Ley 1564 de 2012.

23 Ver entre otras, sentencias: T-568 de 2006, T-951 de 2005 y T-410 de 2005.

24 Ver sentencia T-185 de 2013.

25 Sentencia T-548 de 2017.

26 Sentencia C-774 de 2001.

27 Sentencia T-185 de 2017.
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... “Especificamente, las decisiones proferidas dentro de un proceso de amparo constituyen cosa
juzgada cuando la Corte Constitucional adquiere conocimiento de los fallos de tutela adoptados por
los jueces de instancia, y decide excluirlos de revisién o seleccionarlos para su posterior

confirmatoria o revocatoria”®...

Las consecuencias de la exclusion de revisién de un expediente de tutela son: “(i) la
ejecutoria formal y material de la sentencia de segunda instancia; (ii) la configuracién
del fenémeno de la cosa juzgada constitucional de las sentencias de instancia (ya sea
la tnica o segunda instancia) que hace la decisién inmutable e inmodificable,* salvo en
la eventualidad de que la sentencia sea anulada por parte de la misma Corte
Constitucional de conformidad con la ley; y (iii) la improcedencia de tutela contra
tutela®. Por el contrario cuando la tutela es seleccionada por la Corte, la cosa juzgada
constitucional se produce con la ejecutoria del fallo que se profiere en sede de
revisién.”’

En caso de comprobarse que se estd ante la presencia de la cosa juzgada constitucional, es deber
del juez de tutela declarar la improcedencia de la accion’.

En relacién con esta figura, la decisién de la Corte Constitucional de no seleccionar una tutela
para su revision comprende que la decisién adoptada por los jueces de instancia quede
ejecutoriada formal y materialmente, operando asi el fendmeno de la cosa juzgada
constitucional.

Con base en lo dicho y a manera de conclusidn este fenémeno juridico tiene como fin evitar que
los funcionarios judiciales conozcan, tramiten o decidan un asunto ya resuelto, mediante un fallo
de tutela que ha cobrado ejecutoria, bien sea en sede de revisién por parte de esta Corporacion,
o en sede de instancia cuando la misma decide no seleccionarlo®.

2.3.1.4. Reglas jurisprudenciales para reconocer el transporte con el fin de garantizar un acceso
real y efectivo del derecho a la salud.

Si bien en principio el servicio de transporte debe ser asumido por el usuario, la reglamentacién
del PBS ha incluido su garantia en la medida que en algunos casos es una prestacién necesaria
para el acceso efectivo a servicios de salud. Al respecto, esta Corporacién expreso:

“(...) si bien el transporte y hospedaje del paciente no son servicios médicos, en ciertos
eventos el acceso al servicio de salud depende de que al paciente le sean financiados los
gastos de desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda prestar
atencionmédica. (...) Asi pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las
barreras y obstaculos que impidan a una persona acceder a los servicios de salud que
requiere con necesidad, cuando éstas implican el desplazamiento a un lugar distinto al
de residencia, debido a que en su territorio no existen instituciones en capacidad de
prestarlo, y la persona no puede asumir los costos de dicho traslado.”8 (Negrilla fuera de
texto)

Actualmente, el servicio de transporte esta regulado en los articulos 126 y 127 de la Resolucién
5592 de 2015 del Ministerio de Salud y Proteccién Social. Sin embargo, lamodalidad de transporte
intraurbano no fue incluido en dicha regulacién. No obstante, la H. Corte Constitucional
establecidg que la EPS debe brindar el transporte y luego realizar los recobros
correspondientes ante el FOSYGA, en aquellos casos en (i) que la falta de ese servicio sea un
obstaculo para el goce efectivo del derecho fundamental a la salud y (i) que ni el paciente ni su
familia cuenten con los recursos econémicos para pagar este servicio por su cuentato. Asi, en
sentencia T-155 de 2014, la Corte ordend a la EPS que autorice el transporte requerido a una
menor y su acompafante, dado que

28 Ver sentencia T-649 de 2011, T-280 de 2017 y T-217 de 2018.
29 Sentencia T-813 de 2010.

30 Sentencia T-053 de 2012.

31 Sentencia T-185 de 2013.

32 Ver Sentencia T- 019 de 2016.

33 Ver sentencia T-298 de 2018.
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“No siendo suficiente tener derecho a acceder a un servicio médico si se carece de los medios para
hacer de este un acceso real y efectivo, el derecho a la salud debe incluir, ademas del acceso formal
a la atenciéon médica, el suministro de los medios indispensables para materializar la prestacion
del servicio. Asi, cuando se estd frente a un caso en el cual un usuario del Sistema de Salud no tiene
los recursos econémicos para acceder a los servicios médicos que requiere, el Estado y las
entidades de salud deben concurrir garantizando su acceso efectivo por virtud de la garantia de
accesibilidad econémica.” (Negrilla y Subraya del Despacho)

Entonces le corresponde al juez de tutela evaluar en cada caso particular la pertinencia,
necesidad y urgencia de autorizar el servicio de transporte ”.en los eventos en los cuales, (i) el
tratamiento sea imprescindible para asegurar el derecho a la salud y la integridad de la persona;
(ii) el paciente o sus familiares carezcan de recursos econémicos para sufragar los gastos de
desplazamiento, y (iii) laimposibilidad de acceder al tratamiento por no llevarse a cabo el traslado
genere riesgo para la vida, la integridad fisica o la salud del paciente”11. (Negrilla y Subraya del
Despacho)

En lo que se refiere al suministro de los gastos de transporte, en la Sentencia T-065 de 2023,
indicé que existia una excepcidn a la regla segun la cual el transporte, fuera de los eventos
contemplados por el PBS, corresponden a un servicio que debe ser sufragado Unicamente por el
paciente y/o su ntcleo familiar, consistente para el transporte interurbano, que se establecié en
la Sentencia T-464 de 2018, en la cual se indicd que un menor tenia derecho al transporte
intraurbano, en caso de que la prestaciéon del servicio fuera dentro del mismo municipio de
residencia, si se comprobaba que sus cuidadores carecian de recursos para financiarlo. Asi
concluyd que “... para concederle al nifo el derecho al transporte intraurbano, era necesario
primero comprobar la insuficiencia de recursos econémicos. Lo mismo decidié frente al derecho al
transporte de un acompanante.”

Igualmente, hizo referencia a que en la sentencia anterior, expresamente, sefialé: “Asimismo,
esta Corporacién no solo ha previsto la necesidad de reconocer el servicio de transporte para el
usuario sino también para un acompafnante en la medida en que el PBS con cargo a la UPC no
contempla esa posibilidad. Para tal fin, se deberd corroborar que el paciente “(i) dependa
totalmente de un tercero para su movilizacidn, (i) necesite de cuidado permanente para garantizar
su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y, (iii) ni el paciente ni su familia

”n

cuenten con los recursos econdmicos para cubrir el transporte del tercero”.

En este caso, la agente oficiosa indica que debido a las terapias se ve en la necesidad de
transportar diariamente a la menor VGM, y que sus ingresos no le alcanzan para cubrir los costos
de movilizacién y asumir los demds gastos que requiere el tratamiento de esta, y lo cierto es que,
se trata de es un sujeto de especial proteccion constitucional al ser un menor de edad, que
padece unas patologias que retrasan su desarrollo, como lo es, sufrir el Trastorno del Espectro
de Autismo, siendo evidente la necesidad de acudir a tales servicios médicos, por lo que su
atencién en salud no debe ser obstruida o limitada por ninguna circunstancia, como lo seria no
contar con los medios para trasladarse a los Centros Médicos, maxime cuando la entidad
accionada ha autorizado los mismos en municipio distintos a los de su residencia.

Las anteriores circunstancias no fueron desvirtuadas por la NUEVA E.P.S., y dado la patologia
que sufre la menor VGM requiere una atencién y cuidado permanente que requiere incurrir en
gastos de transporte para la asistencia a las terapias médicas, requiere “... el apoyo del sistema
de salud, con el fin de que las dificultades de transporte no se conviertan en barreras de acceso al
derecho fundamental de los menores a la salud. A esas condiciones econémicas, se debe sumar una
consideracidn especial al estado de salud de los pacientes, su dependencia y la necesidad de la
atencion y cuidado permanente”12

Asi, en garantia del derecho fundamental a la salud amparado, se ordenard ala NUEVA E.P.S, que
realice todos los tramites administrativos en aras de brindar a la menor VGM y un acompafiante,
el servicio de traslado intraurbano, para acudir a las terapias de neurodesarrollo, ocupacional,
fonoaudiologia, fisica, modificacién de la conducta e integracién neurosensorial, que se
ordenaron por los médicos tratantes el 12 de junio de 2023.

2.3.1.3. Principio de integralidad del Derecho Fundamental a la Salud.

De acuerdo con el articulo 2°, literal d) de la Ley 100 de 1993 la integralidad, en el marco de la
Seguridad Social, debe entenderse como “la cobertura de todas las contingencias que afectan la
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salud, la capacidad econémica y en general las condiciones de vida de toda la poblacidn. Para este
efecto cada quien contribuird segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus
contingencias amparadas por esta Ley”.
Dicho criterio es desarrollado por la Ley Estatutaria de Salud — Ley 1751 de 2015 — en cuyo articulo
8 dispone:
“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 provisién, cubrimiento o financiacién definido
por el legislador. No podra 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.”
En ese contexto, sostuvo la H. Corte Constitucional en sentencia T-171 de 2018 que el principio de
integralidad que prevé la precitada ley opera en el sistema de salud no solo para garantizar la
prestacidon de los servicios y tecnologias necesarios para que la persona pueda superar las
afectaciones que perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino, también, para que pueda
sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal. En ese sentido,
destacd la Corte que el servicio “se debe encaminar a la proteccién constitucional del derecho
fundamental a la salud, es decir que, a pesar del padecimiento y ademds de brindar el tratamiento
integral adecuado, se debe propender a que el entorno [del paciente] sea tolerable y digno”.
En virtud del principio en comento, las entidades encargadas de la prestacién del servicio de
salud deben autorizar, practicar y entregar los medicamentos, intervenciones, procedimientos,
examenes, controles y seguimientos que el médico considere indispensables para tratar las
patologias de un paciente, “(...) sin que les sea posible fraccionarlos, separarlos, o elegir
alternativamente cudles de ellos aprueba en razén del interés econdmico que representan”s. Ello
con el fin, no solo de restablecer las condiciones basicas de vida de la persona o lograr su plena
recuperacion, sino de procurarle una existencia digna a través de la mitigacion de sus dolencias.
Al respecto, la H. Corte Constitucional, en sentencia T-209 del 2013, indicé que: “(...) que existe
una serie de casos o situaciones que hacen necesario brindar una atencién integral al paciente,
independientemente de que el conjunto de prestaciones pretendidas se encuentren por fuera
del Plan Obligatorio de Salud -POS-, tratandose de: (i) sujetos de especial proteccién
constitucional (menores, adultos mayores, desplazados(as), indigenas, reclusos(as), entre otros);
o de (iii) personas que padezcan enfermedades catastréficas (sida, cancer, entre otras)”.
(Negrilla del Despacho)

1. Mi hijo el menor CARLOS ANDRES ARAQUE RINCON ha sido diagnosticado con las siguientes patologias:
espina bifida, hipoestesia de miembros inferiores progresiva, atrofia de gemelos, escoliosis y térax con
pectum excabatum, somos una familia de escasos recursos que dependemos econdmicamente de mi
esposo el cual gana un salario minimo y no tenemos mas ingresos, ademas somos estrato 2.
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2. El dia 11 de enero de 2023 mientras mi hijo estuvo hospitalizado, se ordend una interconsulta con
neurocirugia pediatrica, la cual la reiteraron en la valoracién del 19 de enero de 2023; la cual después de
una accién de tutela fue autorizada para el Hospital Internacional de Colombia el dia 16 de agosto de 2023
a las 4:40 pm el cual queda ubicado en la ciudad de Bucaramanga en el kilémetro 7 via Piedecuesta.

El Hospital Internacional De Colombia Mediante una llamada el dia sdbado a las 10:54am me cancelan la
cita asignada con neurocirujano motivo por el cual la Nueva EPS cancelo el servicio contratado con dicha
entidad. Cabe mencionar que esta cita fue asignada para otra especialidad y no para la que el paciente
requiere: Neurocirujano Pediatrico

3. El dia 04 de febrero de 2023, el especialista en urologia le ordena el examen de urodinamia estandar
para determinar las causas y estudios de la vejiga neurogénica en primera instancia, el cual mediante tutela
fue autorizado para la Clinica Foscal el dia 02 de agosto de 2023 a las 09:40 horas, esta queda ubicado en
la siguiente direccidn: Calle 155 No 23-60 Floridablanca- Santander.

4. De igual manera a mi hijo le fue ordenada una resonancia magnética de sistema de musculo esquelética
composicién corporal, mediante el cual después de la tutela a la fecha no me han dado razén de donde se
va a realizar ni que dia, la Unica razén que me han dado es que no la realizan en la ciudad de Cdcuta ni en
la ciudad de Bucaramanga, teniendo en cuenta hasta el momento estd autorizada para la Fundacién
Cardiovascular,

5. Araiz de que estas autorizaciones estan para la ciudad de Bucaramanga se le solicito a la Nueva EPS me
fueran cubiertos mis viaticos y transporte para desplazarme con mi hijo a cumplir la cita ya que no cuento
con los medios para realizar el traslado del menor, mas con las enfermedades que sufre mi hijo. Teniendo
en cuenta que no todas las autorizaciones y exdmenes, especialistas que el paciente requiere para el
manejo de su tratamiento no se realizan en una sola ciudad, se debe tener en cuenta Si llegado el caso se
remita a otras ciudades, la Nueva EPS cubra con los vidticos y transporte del menor y su acompafiante.

6. Mediante oficio No NS-DMZ-3552-2023 LA Nueva EPS donde no acceden a mi solicitud teniendo en
cuenta que segun lo manifestado por ellos esos gastos deben correr por mi cuenta, por el principio de
solidaridad y no tienen en cuenta que no cuento con los medios ni recursos, para cumplir las citas y de no
asistir la salud de mi menor hijo se verd deteriorada

7. Es de resaltar que yo en ningdin momento solicite que las citas fueran realizadas en la ciudad de
Bucaramanga esto fue una respuesta de la Nueva EPS por no contar con los especialistas para realizar la
consulta y los exdmenes en la ciudad de Cdcuta N.S.



