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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZIGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, Once (11) de Maya de Das Mil Quince [2015)

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
RADICADO N°  2015-0047
ACCIONANTE: RAFAEL DIAZ ARIZA
ACCIONADOS: NUEVA EPS

Fracede el Despacho a proferir sentencia de piimera instancia dentra de la accidn de tutela de
o referencia. interpuesta par la Defersaria del Puebla en favor del sefor RAFAEL DIAZ ARIZA,
cortra el NUEVA EPS.

. ANTECEDENTES
1. Derechos invocados como viclados.

El accianante invacd cama derechas fundamentales vulneradas la salud en canexidad can el
derecho ala vida, o la seguiidad sacial, dignidad humana y peticion. [F.1).

-

2. Hechos que dan lugar o la acclén,

Dijo el actar en su esciito de tutela gue es una persana de 83 afios de edad, que padecs
enfermedad obstructiva crénica. Indicd que se encuentra afiiado o la NUEVA EPS v que par més
de un afio no ha terida atencion por neumologia, debida a que la EPS no tiene canvenio con
minguna enfidad.

Afirmad que las drdenes al especialista fueran expedidas para ser atendido en otras ciudades,
pero que jamas ha padida concretar las citas, coma se evidencia can la remisidn o neumologia
de 22 de febrero de 2014, para valoracidn y manejo. '

Indicé, que ademds padece desde hace varios meses enfermedad lumbar Lasage positivo B/L
ganal umbar severo L4 y LS, para la cudl se le remitid a la Clinica del Dolar en Bagatd el 15 de
actubre de 2014, sin que hasta el mamenta haya podido concretar una cita para ser atendido.

Que el 28 de enera de las corentes fue autarizada ung orden para la Clinica de Chia sede
Tunja, y fue remitida a la Carparacidén Haspitalaria Juan ciudod de Bagatd. cita que tampoco se
ha podido concretar.

Afirma que el dia 20 de marzo de 2015, tenia cita en la Clinica Medilaser de la ciudad de Tunja.
gita que fue anulada por el especidista, al solicitar explicacidn del par qué se estaban
atendienda primero pacientes que habian legado después de &1,

Indicd gue el 11 de marzo de 2015, presentd dereche de petician ante la NUEVA EPS, can el fin
de que tas procedimientos médicos y citas especializadas le fueran aularizadas en la ciudad de
Tumia, sin gue se le haya dada respussta.

Aduce gue interpuso gueja ante la Secretaria de Salud, que fue contestada por esta entidad el
6 de marzo del afia en cursa, infarméndale que harian el requerimiento o la NUEVA EPS, pera
gue hasta la fecha tampaca ha recibido respuesta de 1a EPS.

Aar la expuesto, solicita se le tutelen sus derechas fundamentales a 1a salud en conexidad can la
ida, seguridad social, vida digha v derecha de petficion v en cansecuencia se ordene a la
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NUEVA E.P3S. se le brinde un buen trata y autorice ifados las pracedimientas, exdmenes,
medicamentos enia ciudad de Tunja.

nigual sentida que se le autarice de manera priaritania ia cite por neumolagia v una neuralosis
a. 2, en la civdad de Tunja, io anterior debida a que estos pracedimientas ya se pueden
edlizar en Tunja v @ parque le es imposible el despiazamienta a atras ciudodes debida o sus
adecimienias de salud.

AgregG que de ser necesaria la atencidn en ofra ciudad le sea autarizada o ambulencia para
sus desplazamientas en razdn a su grave estado de salud.

. Objeto de la accién.

De {a onferior se canciuye que el accianante solicita se le tutelen las derechas fundamentaies
invacadas vy en cansecuencia se ardene a la NUEVA E.P.S, brindar un buen trato, autarice tadas
as pracedimientaos, exdmenes, medicamentas en la ciudad de Tunja, en particular y de manera
rioritaria lo cite por neumciagio ¥ una neuralisis No. 2; asi cama la ambulancia parg sus
esplazamientas a afras cludades en casa de ser necesaria en razén a su grave estada de
loiud.

H. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
1. NUEVA EPS (Fl. 42-47).

De manera extemparénea, y sin que se tenga claridad respecta de la persana v ko calidad en
que actdg, fue allegada dacumenta a través del cual la NUEVA EPS, se pranuncia en tarna a lo
demanda de tutela: a pesar de las faiencics, doda lg infarmacidn que dlii se suministra can
jmagenes de o que reparia el sistema de saiud, en I que canciemne ¢ la atencidn del seRar
Rafcel Diaz Ariza, se pracederd @ tener en cuenia, na sin antes, prevenir a la accienada para
que en la sucesiva acredite los documenias de las persanas que representan la entidad v que
ejercen la defensa de la misma, allegando los paderes vy funcianes respectivas, asi cama Ias
originales de las cantestacianes.

En ei escrita se argumenta que el sefar Rafael Dicz Ariza, na ha radicada ninguna arden médica
salicitonda procedimienia de neuraiasis, parla que sdlicitd se canmine ol accicnanie a cumplir
can sus abiigaciones camo usuarnio.

Indicd respecta a las citas médicas aludidas par el actar que las EPS prestan sus servicios a través
ide las IPS, que una vez revisada el sistema de salud se verificd que el accianante na tiene
servicias pendierdes por autorizar y/a negadas v sefiald que la cita par neumalogia se pragrama
para el 2 de mayo de 2015 enia Sede de SIREB de Tunja.

Dija que el pracedimienta de Neurglisis fue generado par un médica gue no perlenece a la red
cde médicos de ia Nueva EPS, por la que se le programd cita por el prafesionai de cuidados
pdlictivas parg et 7 de maya de 2015, o efectas de que defing el fratamienta a seguir e infarmd
que se le han estada suministrando & paquete de axigena al actar sienda su Gitima entrega en
el mes de abril de las carfentes.

Citd sentencias canstituciangies vy narmas gue reguian el funcicnamienta v plan abligataria de
las EPS, para decir que el tratamienta infegral se da par parfe de lg EPS de acuerda a ios
necesidades medicas vy caberiura establecida par POS v agregd que cuanda se impanen
cargas adicianales a ko entided se deben ardenar las recabras en args de canservor el equilibrio
fincnciero par lo que salicité en casa de concederse el ampora se adapten ias medidas pora el
respectiva recobra al FOSYGA, no abstante salicitd negar la tutela par impracedente.
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{ll. CONSIDERACIONES DEL DESPACHOQ

El articulo 84 de la Canstitucian Palitica de Colombia cansagrd el mecanismo de amparo de la
accidn de tutelo, instifuido poroc que tada persang pueda reclamar ante los Jueces Ig
prateccion inmediata de sus dereches canstitucionales fundamentates cuando aiguna de éstos
resulte vulnerado a amenazado por accion v omisidn de cualguier autaridad poblica a par las
parficulares encargados de la prestacidn de un servicia publico, conforme a la preceptuada en
el arficuic 42 dei Decreta 2571 de 1997,

Es de la esencia de la accion de tutela el pracedimiento breve, sumaria y antiformaiista que
finaliza con un fallo que expresa medidas concretas parg que cese a se evite |a viclacion de un
derecho fundamentai; prateccion gue debe prestarse de inmediata, en tanto que busca evitar
o superar un dafic evidente, grave e imeparable.

En este contexto, y ante las pretensiones de lo parte actara, deben redlizarse las siguientes
consideraciones:

1. Problema juridico.

‘De conformidad con lo expuesta en los antecedentes que preceden, el Despacho encuenirg
que el presente asunfo se cantrae a establecer si al sefior RAFAEL DIAZ ARIZA, se le vulneraron
par fa Nueva EPS, sus derechos fundamentales a la salud en canexidad can la vidg, seguridad
social, vida digna y derecha de peticidn, por la presunta omisién de la acclonada @ brindar un
buen tfrato, autarizar oportunamente tadas los pracedimientos, exé@menes y medicamentos
requeridas par el actor en la ciudad de Tunja, en particutar las citas por neumologia y neurdliss,
asi coma o ambulancia para sus desplazamientas a atrgs ciudades en casa de ser necesaria.

1. Procedencla de lc accion de ttela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica de Calombia cantempla la accidn de tutela para gue
las persanas puedan reclamar ante las Jueces, en toda momento y lugar, mediante un
procedimienta preferente y sumaria, la prateccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuanda quiera que éstas resulten vulneradas o amencazados par la accidn ¢ la
omisién de cualquier cutoridod pdbiica. Dicha narma superior tfambién establece que la accidn
constitucianal en comenta sdla pracede cuando el aofectada na disponga de otrg medio de
defensa judicial, salva que ésta se ulllice coma mecanisma fransifaria parg evitar un perjuicio
iremediabie.

La norma superiar antes referida fue reglamentada mediante el Decreto 2591 de 1991, e cudl, en
su arlicula 2°, seficla que los derechos que canstifuyen el abjeta de prateccidn de o accidn de
tutela san los cansagrados en la Cartg Palfifica coma fundamentales, o aguellos que par su
naturaieza permilan su amparo parg casos concretos.

Asl pues, debe decirse gue en el presente caso el actor invaca cama derechos presuntamente
vulneradas la salud, peficidn. la vida y la seguidad social, las cuales astentan ngje fundamentdai,
par la que resulta procedente se amparo por esta via procesal.

Ahora bien, el articula 5° del Decreta 2591 de 1991, establece la procedencia de la accidn de
tutela, indicando que su interposicion es viable canfra foda accion u omisidn de las qutaridades
piblicas a de los particulares en los casos que establece el mismo Decreta, siempre que can éstas
i5e vulnere o amenace cuaiquiera de las derechos fundomentales establecidas en la Canstitucidan
Paliica, o que por su naturaleza se consideren cama 1dl, Con fado, dicha disposician prevé que ia
procedencia de la accion de tutela en ningun casa estd sujeta a que g accidn de la autoridad ¢
del particular se haya manifestado en un acto juridica escrita.

De atra parte, et articula 6° del mencianadoe Decreto sefiala las causales de impracedencia de 1o
‘accion de tutelo, indicanda, entre otros eventas, aquelias en los cuales se presenta la existencia de
olro mecanismo de defensa judicial, exceptuando la situacidn en la cual esta accion se ulilice
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come mecanisma transitorio para evitar un perjuicia irremediable. La misma narma senala,
ndemds, que a existencia de dichas mecanismas serd apreciada en cancrelq, en cuanto a su
sficacia, atendienda 1as clrcunstancias en que se encuentre el salicitante,

Olras  eventas de impracedencia del mecanisma  cansfifucianal baja  estudia,  fambién

cantempladas en ia narma antes citada, san las que tienen que ver can circunstancias relativas o
ue para prateger el derecha se pueda egjercer el recursa de Habeos Carpus, se pretenda 1a
rateccidn de derechas calectivos, se haya generada un dafio consumada, o se frate de aclos
e caracter general, impersanal y abstracto.

De afro lado. el arficulo 8° del fanfas veces mencianado Decreta 2591 de 1991, prescribe que aun
cuande & afectada dispanga de alra mecanisme de defensa judicial, pracede ef amparo par via

e tutela cuanda &sta se utiice como mecanisma transitaria para evitar un perjuicia iremediable.

| tenar literal de la comentada norma dispone que "Cuanda se  ulilice como mecanisma

ansitorio  para evitar un  daiio ireparable, la accién de tutela fambién podrd ejercerse
conjuntamente con fa accién de nuiidad y de las demds procedentes ante la jurisdiccién de o
confencioso administrativo, En esles casas, el juez si lo esfima procedente podrd ordenar
que no se apligue el aclo panicuiar respecfa de lg sitluacian juridica concreta cuya
proteccién se solicita, mtenfras dure el proceso.” [Negrilias fuera de textq)

En suma, puede decirse que fa accidén de tutela se estructura coma un mecanisma judicial que se
tramita a través de un procedmiento preferente y sumaria para la defensa de los derechos
fundamentales vulneradas o amenczados por las acciones U omisianes de las autaridades
publicas, o de los particulares en los casos que la ley establece, df cual puede acudirse salamente
ante 1a inexistencia de otro mecanisma de defensa judicial idéneq, salve gue se demuestre la
canfiguracién de un perjuicio imremediable gque, segun la jurisprudencia nacianal!, debe
entenderse camo un dafio inminente e ireparable gque par su gravedad amerita el amparo
nmedictc de manera transitoria.

Asi las cosas, al descender ol caso cancreto, este Despacho encuentra que en el asunte que oqui
Nos ocupd No existe otro mecanisma de defensa judicial parg icgrar el amparo de los derechas
fundamentales invacades por la parte acciononte como vuinerados, por lo que resulta
procedente estudiar de fanda g presente accidn,

2. Principios y carécier tundamental de los derechos a la vido, a ia solud y o lo seguridad
social,

Sobre el particuiar, sea ia primera indicar que canfarme ol articuid 11 de la Canstitucidon Nacianail,
el derecha ala vida es inviciabie,

Ahdrd bien, en la sentencia C-4463 de 2008 ia Honorable Corte Canstitucional sefald, acerca de los
principias y el caracter fundaomental del derecha a1a salud, lo siguiente:

“f...) La nafuralezo canstitucianal defl derechea o fa seguridad sacial en salud junia con las
principias que la infarman hon flevado a esfa Carte o recanacer el cardcfer fundamental
def derecha a la salud."™

1 ~ONSEJO DE ESTADQ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera panerie:
MARIA INES ORTIZ BARBOSA Bogotd. D.C.. febrera veintiséis {26) de dos mil cuatro {2004) Radicacian nimero:
25Q00-23-27-000-2003-2285-01{AC) Actor; COOMEVA E.P.S. $.A. Demandada; MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL

2En concordancia can io narma constitucionol, se puede consuitar ef arficuia 12 del Pacte internocional de
Derechos Econdmicos, Socioles y Culturoles, segun ef cudl, 1. Los Estados Parfes en el presente Pacfo
reconocen el derecho de toda persona of disfrute del mas aito nivel posibte de safud fisica y mental. 2. Entre
tas medidos que deberdn adoptar los Estados Parfes en ef Pocto a fin de asegurar la plena efechividad de
este derecho, figurardn fas necesarias para: af Lo reduccidn de la martinotalicdad v de ta mortalidad infanti,
y el sana desarraflo de las nifics: b) Et mejoramiento en todas sus aspecfos de la higiene Jdel frabcja y del
medio ambiente; ¢f La prevencién v el trafomiento de las enfermedades epidémicas, endeémicas.
profesiongiles y de ofra indole, y lo lucha conira eflas; dj Lo creacidn de condiciones que aseguren a todos
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En este arden de ideas, conforme al arlicula 49 de la Canstitucidn Palitica, el cudl establece que
Ma atencidan de la salud y el saneamienta ambiental san servicias publicas a carga def Estada”, de
anera que “se garantiza a tadas las persanas el accesa a las servicias de pramacian, prateccitn
recuperacian de fa salud”', se establece el cardcter universal del derecha a la salud y con ella su
fundamenialidad, razdn par la ¢ual la Hangrable Carte Cansfitucianal, desde sus inicias, ha venida
prategienda este derecha par via de la accian tutelar.

En virtud del entendimienta del derecha o la salud camo un derecha canstitucianal can vacacidn
de universalidad vy par tanta de fundamentalidad, la Carte en su jurisprudencia, ha resalfada la
impartancia que adquiere la prateccian del derecho fundamental a la salud en el marca del
Estada Sacial de Derecha, en cuanta atecta directamente la calidad de vide?®.

Aungue de manera reiterada g Hanarable Carte Canstitucianal ha sastenido que el derecha a 1o
salud eventualmente puede adguidr el estatus de derecha fundamental autdnama?® v par
canexidads, de farma pragresiva la jurisprudencia canstifucional ha recanocida su carécter de
derecha tundamental cansiderado en si mismad. Al respecta, en la sentencia T-573 de 2005,
indicd:

“Inicicimente se dijo que el derecho a lo sglud na era par si misma un derecho
fundamental v que onicamenfe sera prategida en sede de fufela cuanda pudierg
mostrarse su estrecha canexidn can ef derecho a la vida. {...) Can el paso del tempa, no
abstante, esta diferenciacidn tiende a ser cada vez mas fluida, hasta ef puntfe en que hay
seria muy factible aofirmar que el derecha a fa salud es fundamenial no séla por esfar
conectada infimamente can un derecha fundamental - la vida - pues, en efecto, sin salud
se hace imposible gozar de una vida digna y de calidad - sino que es en si mismo
fundamental. {...)

Asi las casas, se puede considerar que el derecho a la saiud es un derecha fundamental
cuya efecliva realizacién depende, coma suvele suceder can olros muchas derechas
fundamentales, de condiciones juridicas, ecandmicas y fdcticas, asi camo de las
circunstancias del case cancreta. Esta na implica, sin embarga, que deje de ser par ella
vn dereche fundamentdl y que na pueda gazar de la debida prafeccion por via de futela,
coma sucede fambién can ias demas derechos fundamentadles. {...)." (Negrilla fuera de!
texta arigingl].

De esta manera, v en aras de prateger las derechas fundomentaies a la salud y a la vida digna, en
varas acasianes? la Honarable Carte Canstitucianal se ha pranunciada sobre el derecha a la
prestacién igualitaria, universal, cantinla, permanente y sin interupciones de las servicios de
- atencién médica y de recuperacién de ia salud.

asistencio médica vy servicios médicos en caso de enfermedad.” En el misma sentido, se encuentra Ia
Observacién No 14 det Camité de Derechos Econdmicos Sociales y Cutfurales. B derecho of disfrute det nivel
mas alto posible de solud. "1, Lo sotud es un derecho humano fundomentol e indispensable paora el gjercicio
de los demds derechos humanos, Todo ser humano fiene derecho al disfrute det mas dlto nivel posible de
sOlud que le permito vivir dignomenteg. ™

Ner enfre ofras muchos pronunciamientos de esta Corfe ta sentencia T-597 de 1993

4Fn of caso de 105 ninos, tos persanas de ta tercera edad y Ias personas con discopocided fisica o mental al
respecto, se pueden consultorias siguienfes serencias: T-085 de 2006, -850 de 2002, T-1081 de 2001, T-822 de
1999, SU-3462 de 1999, T-209 de 1999, T-248 de 1998

sCuondo su ofectacidn involucra derechos fundamentales tales como la vida, 1o integridod persondal y 1
dignidad humanQ al respecto, se pueden consultar Ias siguientes sentencios: 1-133 de 2007, T-964 de 2006, T-
888 de 2006, T-913 de 2005, T-805 de 2005 y 1-372 de 2005

sPara el efecto, se pueden consultar las senfencias T-016 de 2007 y T-1041 de 2006.

MP. Dr. Humberto Sierra Porto.

. 8Sentencias T-837 de 2006, T-672 de 2006, T-335 de 2006, T-922 de 2003, T-842 de 2005, T-573 de 20035, T-568 de
2005, T-128 de 2005, 1-442 de 2003, T-1198 de 2003, T-308 de 2005, entre atras.
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Ahora bien, el Alte Tribunal también ha insistido en que el sistema de seguridad social en salud se
encuenirg intrinsecamente vinculada a la satisfaccidn, proteccidn y garantia de las necesidades
bdsicas de la pablacidn y de cantera a la efactividad de las derechas fundamentales, o cual
canstituye una razan mas para que por canexidad se enfienda coma un derecha fundamental de
cplicacian y prateccion inmediata. Cabe recordar aqui gue par mandata expreso de! articulo 44
Superiar, el derecho a la salud de [os nifios, de las personas de la fercera edad, ¢ sujefos de
especial proteccidn constifucional, es fundamental y, par consiguiente, na hay necesidad de
relacionarlo con ningUn otre para gue adguiera tal status,

Ce ofro lado, la jurisprudencia reiterada de la Carte ha puesta de presente céme, a pesar del
icardcter primariamente prestacional del derecha a la saud, el mismo debe ser objeto de
proteccidn inmediaia cuando quiera que su efectividad comprometa la vigencia de otros
derechos fundameniales, especiaimente el derecho a la vida vy a la dignidad persancl.

Abundan las cases en los cuales la jursprudencia sentada en sede de tutela ha amparada el
derecho a la salud por censiderarle en conexion inescindible con el derecha a la vida o o la
dignidad, e incluse al libre desarrallo de la personalidad.?

De ofra parte, también la Corte ha sostenide que la seguridad social — y por consiguiente la salud —
come derecho constifucional, adquiere su connatacion de fundamental cuanda atafe a los
personas de la tercera edad y aquelias personas cuya debilidad es manifiesto. "0

Para ahandar en argumentos, resulta importante destacar lo expuesta par la Cone Canstitucional
en Sentencia T - 391 de 2013, respecto de los camponentes del derecha a la seguridad sacial.
Notese:

“5.1. De conformidod con o previsfo en e arficulo 48 de la Constifucion Politica, o
seguridod spciol gozo de una doble connotacion jundico. Par vna parte, es cansiderada
un servicia publica de cardcfer obiigalorio, cuya prestacian se encuentra reguiada bajo la
direccién, coordinacién y cantrof del Estado, en acotamiento de los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. Y, por ofra, se erige comag un derecho
irenunciable, que debe ser garanlizade o todas fos personas sin distincién algung y que
comporta diversos aspeclos, denfro de los que se destaca el acceso efeclive ol Sisfema
General de Pensiones en sus dos modelos estructuroles; el régimen de primo media con
prestocion definido y el régimen de charro individual con solidaridad.

5.2. Conforme con su configurocion constitucionol v dado su cordcter de derecho
renunciabile, o seguridod sociol se inscribe en la cotegorio de los denominadas derechos
sacioles, econdémicas y cullurgles, o de cantenido presfacionol los cucles han sido
enfendidas par la jurisprudencia constifucionol coma aguelios cuya realizocidn efective
exige un omplio desaroflo legdl, la implemenfacion de polificas encominodos o o
obfencion de los recursos necesarios para su materalizacion v fo provision de ung
esfructura organizocional, que conlleve fo redlizocidn de presfaciones posifivas,
principoimente en materia sociol, para aseguror unas candiciones moteriales minimas de
exigibilidad.

53. Sin emboargo, recientemente, o Corfe ho venido sosteniende que,
independientemente de su nafurdlezo, fodos los derechos constifucionales, liédmense
civiles, paliicos, saciales, ecandmicos o cullurales son fundamentales, en fo medida en
que "se coneclan de manera direcla can los valores que el constifuyente quiso elevar
democrdficamenle o la calegorfa de bienes especialmente profegidos por o
Conslifucion”. Bajo eso concepcidn, ha explicado que ef confenido prestacional de
olgunos derechos, es decti, o necesidod de desorollo legal, econamico y féecnico, no es

oCf. entre otras, 108 sentencias T-409/08, T-556/95, T-281/96, T-312/96, T-145/97, $1.039/98, T-208/98, T-260/98, T-
304/98, T-395/98, T-451/98, T-453/98 T-48%9/98, T-547/98, T-645/98, T-732/98 I-758/98 T-757/98 T-762/98 I-
027199, T-044/99, T-076/90, T-472/90, T-484/99, T-528/90, T-572/99, T-654/99 T-655/99, T-699/00 T-701R°Q I-
705/99, T-755/0%9, T-822/9%, T-B51/0¢ T-026/0%, T-975/09 T-1003/99 I-128/00, T-204/00 T-409/00 T-545/00, T-
548100, T-1298/00, T-1325/00, I 1579/00 T-1602/00, T-1700/00, T-284/01, T-321 /017, T-978/01 T-1071/01,
1ientencia C- 615-02, M.P. Marco Gerardo Morroy Cabra.
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lo que determina sU caracier fundamenial, aun cuonda tal hecho §f fiene incidencia
directa en lo posibifidad de que seon justiciables por via de futelo, dada su definicion y
autanomic.

Asi, enfonces, “la jurisprudencia ha disfinguido enfre (i] la fundamenialidad de fos
derechos, gue se predica de fodos vy que surge de su relacidn con las volores que fa Carta
busca garantizar v prateger, v (i) Ia posibilidad de que las mismas sean justiciables, la cual,
frente a fos derechos de confenido presfocional, depende del desaralio legisiativa,
reglamentario y fécnica necesorio para su configuracion ol

5.4. En ese orden de ideos, lo corporacion ha evalucionado en ef sentido de sostener que
el derecha o la seguridad sacial, dada su vinculacion directa can el principio de dignidad
humana, tiene en realidad ef cardcler de derecho fundomenial, pudienda ser abjeto de
prateccian judicial, par via de la accian de iuiela, en relacian con las conlenidos legales
gue le han dada desarrallo, y excepcianalmente, cvanda la falta de ciertas cantenidas
afecta el minimo de dignidad y la calidad de vida del afecfada. {Negrilas fuero de texta)

Asi pues, es naforic cdmo ta Corte ha dado la interpretacian necesoria de los disposiciones
constituciondles, a efectas de pader identificar la Seguridad Social como un Derecho de caracter
fundaomental, aun mds, cuonda se encuentra directamente relaciancdeo can las ofectaciones a
los minimos de dignidad vy calidad de vida de la persana afectada. Se concluye asi, que el
derecho indicado es susceptible de ser prategido par via turelor, en razdn a su nicleo esenciol.

3. Del derecha de peficion.

En primer lugar, se advierte que el derecho fundomental de peftician se encuentro consograda
en nuestra Carta Politica en el articule 23, estableciendo diche normo textugimente 1o siguiente:

YARTICULO 23, Toda persana tiene derecho a presenfar peficiones respefucsas a las
autoridades par mofivos de inferés general o parficular y a obtener pronta resalucian. &
legisiadar padrd reglameniar su gjercicio anfe organizacianes privadas para garantizar ias
derechos fundameniales.”

Debe resaltarse gue la reglamentocion de los términos con los gue cuenta la outaridad para dar
contestacidén a ias derechas de pelicion impetrados por lags ciudadanos, en pringipio se
“encuentro consagrada en la Ley 1437 de 2011 (Cadiga de Procedimientc Administrativa y de la
Contenciase Administrativo} desde el articulo 13 en adelante.

No abstante, debe dejarse de presente que la reglamentacién tatal contenida en la precitoda
ley respecta del derecho de peticion fue declorada inexequible por lo Carte Constitucional o
través de la sentencia C- 818 del ana 2011; en la que ademds, se difirieran- ampliaran en e!
tiempa- 1as efectas del falio hasta el dia 31 de diciembre de 20141, :

Como esa fecha ya transcurnid sin gue el Legisladar regulara 1o materia, vy confarme lo expusa el
Conseja de Estodo, Salo de Cansulia y Servicia Civil, en Cancepta nimera 2243 del 28 de enerq
de 2015, pora todos 1as efectas. la reglamentacidn sabre el derecha fundamental de peticidn
volvio hacer la contenida en el Decreto 01 de 1984, hasta fanta na se profiera la Ley estatutaria
que determine las olconces y demds aspecios ofinentes ol derecho fundamentol en andlisis,
Nétese:

“...] 1. "aCudl es o normatividad aplicable porg efecfos de garantizor el derecho
fundamental de peficién®

La narmatividad aplicable en la actualidod para garanfizar el derecho de pelicion esid
canfarmada par las siguientes disposiciones: fi) la Constitucion Polifica, en especial sus
articulas 23 y 74; (i} los fratados imternacionales suscrifos y rafificadas por Colombia que
reguian el derecho de peficion, enfre olros derechas humanos; (i} los principics v as

' Numeral tercera de fa sentencia C- 818 del ario 2001 “Conforme a la expuesto en la parte motiva de esla providencia, los
efectos de la anterior declaracion de INEXEQUIBILIDAD quedan diferidas hasia 31 de diciembre de 2014, a fin de que el
Congreso, expida la Ley Estatutaria correspondiente.”
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narmas generales sabre el procedimienta adminisirative, de la Parte Primera, Titulo | del
Cadiga de Pracedimienfo Adminisfrativa y de lo Contenciosa Adminisirativa {Ley 1437 de
2011), asi camo las demds normas vigentes de dicho codiga que se refieren al derecho
de peficidn o que, de una u ofra farma, canciernen al efercicia del misma (natificacianes,
comunicacianes, recurses, silencic administrativa efc.); (iv) las normas especiales
confenidas en airas leyes que regulan aspectas especificos del derecha de peticidon a
que se refieren o éste para clertas fines v materios particulares; {v) la jurisprudencia
vigente, especialmente cgquella praveniente de la Corte Canstifucional y del Conseja de
Estada, y {vi] entre el 10 de energ de 2015 y la fecha anteriar al mamento en que
empiece a regir la nueva ley estofutaria sobre el derecha de peficidn, las narmas
confenidas en los capituics 11, 111, IV, V, VI'Y parcialmente el Vill del Decrefo Ley 01 de
1984, par medio del cual se expidié el Cddigo Confencioso Adminisfrafiva, en cuanig
ninguna de fales disposicianes resulfe evidentemente conlroria a o Carta Paltica a o los
normas del CPACA gue permanecen vigenies.

2. "3Opers la reviviscencia de las normas gue regulaban el derecho de peficidn en el
Caodiga Contenciasa Administrativa, en partficular si se fiene en cuenta que dicha norma
fue deragada par ef articula 309 de la Ley 1437 de 20118

8. Canfarme a lo explicada en este concepla, desde el 1° de enero de 2015 y hasla
fecha anterior al mamenla en que empiece g regir la nueva ley esiatularia_sabre el
derecho de pefician, se presenla la reviviscencia de las mencianados dispasiciones del

Cadigo Conlenciaso Adminiskalivo {Decretfa Ley 01 de 1984),

3. En caso de que el arficvlo 309 de la Ley 1437 de 2011 impida que cpere dicha
fendmenaq, gresulfa pracedente aplicar la figura de la excepcidn de incansfitucianalidad
respecta del articula 309 de la Ley 1437 de 2011, con fundamento en que se ifrata del
ejercicia del derecha fundamemnial de peficidng”

La Sala considera que la dispuesta en el articuia 309 de la Ley 1437 de 2011 [CPACA), en
cuanita deragd expresamente el Decreta Ley Q1 de 1984, no_impide acepfar que las
normas de dicho decrela gue regulaban_ especificamente el derecho de peticidén
revivieron en los términos en que se ha explicoda. Adicianalmente, fa Sala esfima que na
se dan las presupuesias para aplicar lo excepcidn de incansiitucianalidad en relacian can
esta porte del articula 309 del CPACA. [..)". {Negrillas vy Subrayas Fuerc de Texta).

Bojo esa Optico, en el Decreto 01 de 1984, se establece el plaza de 15 dias coma regla general
a fin de resalver los dereches de peticidn tanta en interés general coma particuler {Art, 6}, en
tanta gue las peticianes referentes a infarmaciones deben resolverse en un plazo maximo de 10
dios [Art.22); cuonda la salicitud se elevo en la madalidad de consulto, el plaza de respussta es
de 30 dias [Art.25).

Ahora bien, s de impartoncia puntuclizor las subreglas gue, segun lo Carte Canstitucianal,
deben tener en cuenta los operadares juridicas of oplicar la garantia fundamental prevista en el
articulo 23 de lo Constitucién Politica, las cuales fueron precisadas asi'?

“En un falla reciente’?, la Carte Canstifucional resumio las reglas bésicas que rigen ef
derecha de peficidn, tal y cama han sida precisodos en su jurisprudencials;

al El derecha de peficidn es fundamental v deferminanie para la efectividad de fas
mecanismas de la demacracia patficipofiva. Ademds, poarque medianfe &l se
garantizan atrags derechas caonstitucionales, came los dereches ¢ la informocion, ¢ g
participacidn pafitica y a la libertad de expresidn.

17 Corte Constitucional, sentencia T-1140 4701, actar: Félix Cruz Parada
11 Corte Canstituciondl. sentencia T-108%/01
14 Estas criterias fueron delinecadas en la sentencia T-377 de 2000.
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b} El nucleo esencial del derecho de peticién reside en la resplucién pronta y apartuna
de la cuestidn, pues de nadda serviria la pasibilidod de dirigirse © o autaridad si ésta na
resuelve g se reserva para si el senfida de o decidida.

¢} La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. Oparfunidad 2. Debe resoiverse de
fonda, ciara, precisa y de manera congruente con io solicitado 3. Ser puesta en
conocimiento del peficianaria. Si no se cumple con esfas requisitas se incurre en ung
vuineracion dei derecha canstitucianai fundamental de peticidn.

d] Par lo anteriar. fa respuesta no implica aceptacidn de lo saiicitadoe ni tampoca se
concreta siempre en una respuesta escrita.

e} Este derecho. por regla generdl, se oplica o enfidades estafdles, esto es. g quienes
gjercen autaridad. Pera, ia Constitucidn lo extendid ¢ los organizaciones privadoas
cuando la ley osilo determine.

f} Lla Corte ho considerado que cuando el derecho de peticidn se farmula ante
porficUares. es necesaria superar ires sifuaciones: 1. Cuande el porficular presta un
servicio publico ¢ cuonda realiza funciones de gutoridad. El derecho de peficién operg
igual coma sf dirigiera contra la odministracion. 2. Cuande el derecho de peticion se
constituye en un medio pord obtener la efeclividad de ofrg derecho fundamenial,
puede protegerse de manera inmediafa. 3. Perg, st la fufela se dirige conira particulares
que ho actian cama autoridad, este serd un derecho fundamental solomente cuando
el Legislador lo regiomente.

g} En relacion con la oportunidad de la respuesia,. esfo es. can el 1érmino que fiene lo
administracién para resolver ias peticiones farmuladas. por regla general. se acude ol
articulo 6° del Cédigo Contenciaso Adminisfrative que sefiala 15 dias para resolver. De
na ser posible, anfes de que se cumpla can el témmina afif dispuesta y anfe ia
impasibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, ia autaridad o el parlicutar deberd
explicar los motivos y sefialar el término en el cual se realizard la contesfacion. Paro este
efecto, el criterio de razonabilidod de térming serd determinante, puesto que deberd
tenerse en cuenta el grado de dificulfad o la complejidad de la salicifud. Cabe anatar
gue o Corte Constifucional ha confirmado las decisiones de a5 jueces de instoncia que
ardenan respander dentrg del término de 15 dias, en casc de ng hacerio, 1o respuesta
serd ordenada por el juez. dentro de las cuarenta y ocho (48} horas siguienfes..”
[Resaitado fuera de texto).

Es de rescltar que, en la sentencia T - 1004 de 2001, la Carte adiciond a las subregias antes
referidas dos mds, las que fueran sintetizadas asi:

"ij Lo Falta de competencio de la entidad anfe quien se planfea na la exonera del
deber de responder” 15

k] Anfe la presentacidn de una peticion, la enfidad publica debe notificar su respuesta
al interesada'., ¢

A su vez, en la sentencid T — 877 de 2001, respecio del términa para resciver los derechos de
.peticion, la alta corporacion sefaid:

5 Corte Constitucionol, Sentencia T219/01. En lo sentencio T-476/01, la Corte afirmdé ¥ Desde und perspectiva
constituciondl, fa obligacién de realizar el frastado de fa solicitud, en caso de incompetencia de 1o enfidad
‘onte Ig cual se eleva pelicidn, es un elemento del nicleo esencial del derecho de peticion, todo vez quela
simple respuesta de incompetencia, consfifuye ung evasiva g 10 solcitud y de ocuerdo a 1o exprescdo poria
Conte: .| fas respuestas simplemente_formales o evasivosf ... no satisfocen ef derecho de pelicion. pues en
reolidad, mediante efios g administrocion elude e cumplimiento de su deber y desconoce ef principio de
eficacia que inspira 1a funcion odministrativo, de conformidad con el arficulo 209 de g Constifucion.,.”

18 Corte Constitucional, Sentencio T-249/01
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“... Denirc de este conlexio, ha de entenderse que mientras el legisiadar na fije un
término distinfo ol sefialado en el arlicula é del Cadiga Camfenciasa Administrativa para
dar respuesta o las solicitudes elevadas a la adminisfracidn para determinados casos o
en farma general. los organismas estalales y los parficvlares que presten vn servicio
piblico, han de abservar el érmino de 15 dias, establecido en esta narma. Término que,
ol camo se ha indicado en algunos pronunciomientos de esta Corporacion, pese o ser
de obligatoric cumplimiento, puede ser ampliado en forma excepcional, cuando la
administracién, en razén de la noluraleza misma del asunio planteado, no puedao dor
respuesta en ese lapso, evente en el cual osi habrd de informarselo of peticionaric,
indicandole, ademds de las raozones que llevan a no responder en fiempo, la fecha en
que se estard dando una contestacién que salisfaga el segundo aspecto del derecho
de peticidn, cuadl es la respuesta de fondo. Términe éste que ha de ser igualmente
razonable”. [Negrillas fuera de texta).

Asi pues, el derecha de peticidn prevista en el arliculo 23 superior, le otorga a los administrados
la posibilidad de presentar peticiones respetuasas y de obtener una respuesta de fonda sobie su
solicitud, en farma pranta, esta es, en un término na superiar a las quince {15) dias, segun ta
prevé el articula 14 del Codiga de Pracedimiento Administrativo v de la Contencioso
Administrativo; sin embarga, dicha témming puede ser ampliada en forma excepcianal vy
razonable cuanda par la naluraleza del asunta planteada no sea pasible dar respuesta en ese
lapse, case en el cual, se debe intormar al peficianaria las razanes gue levan o la Administracidn
a na respander en iempa, asi camo la fecha en que se emitird la respuesta de fanda.

Asi las cosas, es dable concluir que, el derecha fundamental de peticidn se ve vulnerado
cuando las autordades administrativas no dan respuesta a las solicitudes farmuladas par las
civdadanos en un término de quince {15) dias, cantadas a partir det recibo de las mismas, o
cuanda, requiiendo un plazo mayar para dar salucidn @ los casas, se abstienen de informar tal
situacion a las peticionarias. Asi misma, este derecha es fransgredideo cuanda se presentan
respuestas evasivas o simples informes acerca del tramite dada a las peticionas presentadas par
los particulares.

3. Dignidad humana

En cuanto o la dignidad humang, el maxime Tribunal Canstitucianal ha venida elaboranda una
linea juisprudencial, destacando el desaiiallo del cancepta y su naturaleza juridica al distinguir
que ésta expresidn presenfa dos maneras de ser entendida, como abjefa concreta de
proteccién, o a partic de la funcianalidad nommativa; sobre el primer supuesta "el abjeto de
proteccidn”, ha indicade;

“La Corle identifica fres lineamientos claros y diferenciables i) La Dignidod Humaona
entendida como aulonomia o como posibiidad de diseftar un Plan Vital v de
determinarse seguln sus caractersticas (Vivir coma quiera). i) Lo Dignidod Humana
entendida cama clertas condicianes materiales concrefas de existencia (Vivir Bien). iii)
La Dignidad Humana entendida como infangibilidad de los bienes no polimoniales,
inttegridad fisica e infegridad moral (Vivir sin humillgcianes)'!?,

4. Andlisis del casa en cancreta,

Se allegaron las siguientes pruebas al plenaria:

» [l 22 de febrera de 2014, el especidlista en medicing inferna Carlin Jasé Bastidas Mejia,
solicitd en favar del demandante una remisian a Neumalogia (Sic) (Fl.14}.

e Afalia 15 abra orden de servicia damiciliario de axgena.

e Visto falio 17 obira hgja de atencidn de fecha 15 de aclubre de 2014, en la que el médica
Neurdloga Wilsen Orando Rincdn de Servicias Infegrales de Rehabilitacidn en Boyacd
Limitada, ordena valoracién por Clinica del Dolor.

17 Corte Constitucional, Sentencia T-881 ofe 2002
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«  En el folio 20 obra autorizacidn para consulta externa por dolor agudo de 28 de enero de
2015.

» Derecho de petlicidn presentado por el gecionante ante ia Nueva EPS, de fecha 11 de
marzg de 2015, en donde solicita que su gtencidn médica le sea prestada en Tunja
debido asu edad v estado de salud, (fls. 21 a 22)

»  Resurmen de atencidn en ASORSALUD S.M.LTDA, de fecha 6 de febrero de 2015, en el gue
el médico anestesidloge Manuel Quintero, diagnostica dalor crénico v agrega que es
paciente "cdn canal iumbar esfrecho severo L4-LS quien requiere Neurofisis #2 como
fratamienta paliativo para ef dofor” {fis. 26-28)

» Informe diagndstico de MEDIAGNQSTICA de fecha 16 de febrera de 2015 en =l que se
concluye que el paciente presenfa "Adenamegalias de apariencia reactiva ubicadas en
el dnguio mandibular derecho, generan conglomerada ganglionar” {fl. 29)

« Qrdenes de servicios de la clinica Medicaser, de fecha 20 de marzo de 2015 en la gue
ordenan procedimiento “aspiracién de ofde medio o cavidad mastoidea y consulta de
control por medicing especializada. {fi. 30 ¢ 31).

»  Copia de la cédula de ciudadania con 1a gue se acredita gue &l accionante tiene 87
anos de edad. (fl. 32)

» Reparte de Historia Clinica de la clinica Medilaser de 7 de mavo de los carrientes, [fls.61-
62) en la que se le diagnastica dalar crénica v se le ordena  “resonancia Nuclear
magnetica de Torax proveccianes pa vy iateral”, .. .Descompresidn de plejo ¢ fronco™ v
intferconsulta por medicing especiclizada en cirugia general,

De as anteriares pruebas, para esta instancia resulta clara que al accionante na salamente no se
le ha dado respuesta a su derecho de peticidn, sine que Ia atencidén brindada por Ia EPS ha sido
fardia, hecho gue se evidencia con la orden para Neurmnolagia dada desde el afio 2014, v lograrse
fu atencién solamente hasta el 2 de maye de 2015, ademds de lo ocurido con su rafamiento
palictivo para el dolor, gue hasta el 7 de maye de 2015, se logra ta cita con &l especialisia pese a
nue varias especicalistas han referida que el actor sufre de dolor crénice, circunstancia gue ameriia
U frafamiento urgente e inmediato, pues dentro de la sand idgica ningunda personda puede tener
una vida digha y disfrutar de fodos sus derechos cuando permanenfemente sufre dolor, es par elio,
Heber de los entidades prestadaras del servicios de salud, mitigar este padecimiento ¢ fravés de
fratamientos médicos suministrados oportunamente, pues un actuar diferente resutta contrario o
s cisposiciones de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria del derecho fundamental a o satud, segun
o cual

"El derecho fundamenial a la salud es aufonomo e imenunciable en la individual y en o

coleciiva, Comprende &l acceso g 105 servicios de salud de manera aparfung, eficaz v
con calidad para la preservacién, el mejoramienfa v la promocidn de la salud. E! Esfado
adaoptord pofificas pora asegurar la iguoldod de trafo v oporfunidades en el acceso a los
aciividades de promocicn, prevencion, diagndstico, frafamienta, rehobilitacidn v
paliacion paro fodas las personas. De confaormidad con ef articulo 49 de ta Consfifucion
Politica, su_prestacion coma servicia publica_esencial obligatoria, se esjecuia bajo io
indelegable direccidn, supervisién, organizacion, regulacion, coardinacidn y contral del
Estodo” {Arffcula 2) {Negrilias y Subroyas Fuera de Texfo).

Debe dejarse de presente que conforme o la narma en comento, uno de los principios bésicos
nue rigen el Sistema Integral de Seguridad Social es el de la integralidad en la prestacién de las
servicias de salud, gue lleva inmersa 1os siguientes canfenidos minimos:

“Los servicios v fecnologias ce salud deberdn ser suministradaos de manerg completa para
prevenir, paliar 0 curar Ia enfermedaod, con independencia del origen de la enfermedad a
condician de salud, del sisfena de provisidn, cubrimiento o financiacion definida por ef
tegislador. No podrd fragmentarse la responsabifidad en la prestacidn de un servicio de
salud especifico en desmedro de la satud de! usuario.

En las casos en las que exista dudag sabre el alcance de un servicio o tecnolagio de salud
cubierto por el Esfado, se enfenderd que esfe comprende fados los elementos esenciales
para lograr su objefive médico respecio de lg necesidod especifica de salud
diagnasticada" {Articulo 8) (Negrillas y Subravas Fuera de Texio).
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Debe destacarse que el principic de integralidad en la prestacian de 10s servicios de salud, no es
una novedad de la Ley estatutaria del derecho fundamental a la salud, ya que el mismo se gestd
en un primer mementa desde |a jurisprudencia de la Corte Constitucional, luege de farma faxativa
len el Plan Obligataric de Salud. En este sentido la Resclucian N° 5521 de 2013, en el arliculo 3,
numeral 1, explicitd:

“Integralidad. Toda tecnpipgia en sclud cantfenida en el Plan Qbligatario de Salud para fa
promocidn de la salud, prevencidn, diognéstico, fratamiento, rehabilitacion y paliacian de
la enfermedod, debe incluir lo necesaria para su realizacion de tal farma que se cumplo ia
finalidod del servicia, segun lo prescrito por ef prafesional frafante.”

Asi las cosas, observa el Despacho que hasta este el momente no se ha acreditade su plenc
cumplimiento per la EPS accianada, en tanto se le hon emitido drdenes y auterizacianes pera na
se le han realizado los procedimientos que necesita el actor en especial en 1o gue tiene que ver
can los tratamientas paliatives para ef dolor v citas de neumolagia, la que pane de manifiesto la
vulneracion de ias derechas fundamentales invacades de prateccian, los mismas que se tutelaran
de farma definitiva, ordenanda al representante legal de NUEVA EPS-, que le brinde ia atencién
médica integral a la que se ha hecha referencia.

Ahora bien, se dir@ respecta del razonamiento de o accionada en su contestacion
encaminado o sefclar la impracedencia de la tutela, que la Corfe Canstitucional en jo
sentencia T-557 de 2006 sendala:

“Asi, en el casa de las medicamentos excividas de las planes abligatarias de salfud, tonta las EP.S
camo kis A.R.5. en las candiciones de vulneracidn de fos derechos fundameniales que se han
descrifo, fienen el deber de suminisfrarias, v el derecho de repefir cantra el Esfoda par el manto de
éstos, correspondliente a ia que segun los normas, se haya excivida de su abligacidn.

Asimismo la Carte Canstitucianal ho sostenido que en virtud del deber de gorantizar Fotamienfo
especiol a las persongs pabres vy vuinerables que se encuentran vincuiadas at régimen subsiciada
de salud, el Fstada no puede aponer imites o la prestacian del servicio de solud bajo orgumentos
como fas exclusiones def plan de beneficios, pues ella puede generar fa vulneracion det derecho o
fa solud. De tal manera, cuande ung persana requiere unl procedimiento o medicamento gue Ne
se encuentra dentro de lo coberfuro de! plan de beneficios “debe ser altendido pero combia fa
madaticiad de la prestacion, porque Ia empresa a 1o que se encuentra affiado no se exonera de o
prestacidn, sina que puede exigir def Estado el reinfegra de ias gastos en que incurre, a demandar
que el usuaro sea otendido en otra institucidn, La anteriar, parque mientras permanezca el usuaro
dfifiado atl Sisterna de Seguridad Social en sofud Ia empresa promotora o a ig administradoro debe
velar por su atencion integral gunque determinadas accicnes vy procedimientos no fes
corresponcian adelantanos directamenie!d”.

i.]

e aquf que ef Juez de tutela, pueda garantizar ef goce efectivo del derecha a la saiud de ung
persana a guien se fe niega un servicio de salud que reguiere can necesidod por estar excluida del
POS. a fravés de ia orden a fa EPS-S pora que presfe directamente os servicios con derecho o
recabro o fambién a través de ia orden o fa IPS con Ia que el Esfada flene cantrafo vigente, bajo un
acompanomiento de fas EPS-S hasto que se verifique fa culminocion de la prestacién del servicio
médico.'.

Finalmente, frente af recobro de las sumas asumidas por fa EPS-§ la Corfe Constitucionat sehald:

"4, la abiigacidn del Estada de asumir el costa de las servicias de salud no incluidas en 1os planes
de beneficias en solud.

Esto Carfe ho reiterada par medio de su jursprudencia que s entidades promotoras de safud EFS,
tienen derecho a repetir cantra ef Estada, por “el vaior de los procedimienias y medicomeanias gue
deban ser suminisiradas, v que no se encuentren contemplados en el POS, respecto de 1os cuates et
usuUria no hubiere cotizado el ndmero de semanas requenddos, y que hayan sida aulorzadas par e!

¢ Sentencio T- 1048 de 2003 MF Clara inéds Vargas Herndndez.
» Corte Consiitucional. T-020 de 2013. MP. Luis Eduardo Vargos Silva.,
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Comité Técnico Cientifico {CTC] de la respectiva entidod, o hayan sido ordenados por decisiones
judicioles de tutela,” 2

Segin e marco normativo de o ley 100 de 1993 y los demas nomas complementarias v
reglamentarios, 105 EFS estdn obligodos a financiar los servicios incluidos en el POS. Es por ello, que
es o individuo v no o la EPS. a quien coresponde, en principio, costear 105 procedimientos,
ratamientos y medicomentos que e encuenfren por fuero de los beneficios contempicdos en el
Plan Obligatorio de Solud.

No obsionte, cuando o persong que demanda o prestacion del servicio, no cuenta con fos
recursas suficientes pora cubiir el costo del mismo, le corresponde ol Estado en oras de garantizar et
derecho fundamental a la salug, financiar i prestacidn solicifada o cargo de los recursos publicos
desfinadas of sasfenimiento del sisfemo general en solud?

Aunada o fo antferior y teniendo claridad sobre fo obfigacion subsidionia def Estode, pora osumir ef
cosfo de los servicios de salud no incluidos en el Plon Obligotore de Solud, esfa Corfe ho
considerado que ef reembolso de las sumas causadas en razon a la financiocion de os servicios de
saiud no POS o favor de los EPS. estd o corgo def Fondo de Solidaridad v Gorartfia, FOSYGA,
cuondo toles servicios se auforizan dentro def Régimen Confribufivo, v a coargo de 105 Enfidades
Territoricies [Cepartomenfos, Municipios y Distitas), en los casos en que ios servicios no rOS se
reconocen denfro del Régimen Subsidiatio.?2

Lo osignacion of FOSYGA de fos pogos de servicios no POS ent el Régimen Conkibufive, se explica
en razén o que, de acuerdo con la tey 100 de 1993 (arts. 202 vy sig.), fo odminisiacidn de dicho
régimen coresponde o los EPS por delegacion que le hace el fondo, ef cugl o fravés de o
subcuenfa independienfe denominodo “De compensacion inferna del régimen canfributivo”, es el
depositario de todos los recurses lomados o finoncior ef ofudido régimen. Por su porte, ia atdbucion
o fos Entidades Terriforicles pora alenaer of costo de os servicios no POS en ef Régimen Subsidiado.
encuentra un claro tungamento enias Leyes 100 de 1993 farts. 215 v sig.) v 715 de 2007 {art. 43), las
cuales, ademds de afribuirle o "las Direcciones Locales, Distrifales v Deportomentales de Salud”y
o "los Fondos Seccionales, Distitales v Locales de Salud”, la administracion def régimen vy el manejo
dle los recursos pertenecierttes al mismo, expresamente le asignon ¢ lgs primeras 16 asuncion de fos
servicios de solud no cubiertas con los subsidios o 10 demanda. esfo es, de los servicios No incluidos
en el POS subsidicdo,

Dicha posicion fue reiteroda en fa Sentencia T-760 de 2008, en ta que se afirmd que "os reembolsos
ol Fosygo Onicamente operan lrenfe o los servicios médicos ordenados por jueces de futela o
autorizados por el CTC en el régimen conlibutivo, En esfos mismos c@sos, cuando el usuarno
perfenace o régimen subsidiado, ia Lley 715 de 2001 prevé que 103 enfes ltermtorioes osumon su
casto por fratorse de servicios medicos no cubiertos can tos subsidios o lo demanda.?

20 Enfre oo, las Senfencias SU-819 de 1999 M.P Alvaro Tatur Gotvis, T-760 de 2008 m.P Monuel José Cepeda
Espingsa y C-463 de 2008 M.P Joime Aradjo Renferia.

2t En refacion con esfo Oltimo, en ia Sentencia C-463 de 2008 M.F Joime aAroljo Renterio. i Carte hizo
- claridod en el sentido de sostener que: “ef Estada se encuenka obfigodo juridicomente ¢ desfinar 1os
parficas presupuestales necesarias dentia det gosto plblico para el cubrimienta de fos necesidades basicas
en salud de la poblocidn colombiana, lo cual también inciuye las presfaciones en salud No-POS ordenadas
por ef médico tratante que sean necesarias para restablecer 10 salud de Ias persanas...”.

En concordancia can fo expuesto en ef cifada fallo, en la Sentfencia T-760 de 2008 M.P Manuel josé Cepeda
Espinosa, to Carte precisd que ™' la disponibiidod de fos recursas necesarios pora asegurar lo prestacian de
los servicios de sofud supone fa abligacidn de que fales recursGs existan, no se asignen o fines distintos of de
aseguror el goce efectivo del derecho a to solud v se destinen a la presfacion cumplido y oportuna de fos
sewvicias requeridas por los personos®, Senfencio T— 438 de 2009 M.P. Dr. Gobrie! EQuarda Mendoza Martelo.
2 af respecto puede observarse la Senfencia T - 438 de 2009 M.P Gabiief EQuordo Mendozo Martela.

2 Con respecto a este tema, el arficulo 43 de fa Ley 715 de 2001, indico que “sin perjuicio de fas
competencias establecidos en afras disposiciones legales, cortesponde o los deparfamentos, dingir,
coordinar v vigifor el sectar salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el femitario de su
julsdiccion, atendiendo los dispasiciones nacionales sobre to materia. Para 1ol efecfo, se le osignan 1os
siguienfes tunciones: {...] 43.2.1. Gesfionor o prestacion de 1os servicios de solud, de manerd aporfuna,
eficiente y con cafidad o 10 poblacian pobre en lo na cubleria con subsidios ¢ I demonda,. que resida en su
jurisdiccicn, mediante insfifuciones prestodoras de servicios de salud poblicos o privados, || 43.2.2.
Financiar con los recursas propios, §i 1o considera pertinente, con jos recursos asignados por conceplo de
paricipacianes y demds recursos cedidos, o prestacién de servicios de safud o lo poblacian pobre en lo no
© cubierto con subsidios o la demanda y 105 servicios de safud mental’.”
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De igual manera es perfingnte mencionar, Que en o actualidad o potestad para ejercer el recabra
por parfe de ias EPS, aparece reguiado enla Ley 1122 de 2007 y en las Resaluciones 2933 de 2006 v
3099 de 2008, las cuales definen las criterios v candicianes que deben presenfarse para poder
ejercer a cabalidad dicho figura.”

De la jurisprudencia antes citada se pueden inferir las siguientes reglas; (a] La EPS-S es un sujeto
activo en la prestacion del servicia de salud, su responsabilidad cansiste prima facie, en arientar
y acompaniar o su afiicdo en ta cansecucidn de los servicias requeridas aun cuanda se trate de
un eventa na POS-S. {b) La EPS-S fiene la carrespansabitidod excepcianal de prestar 1os servicios
NO POS-S de sus dofiicdos y garantizar el iratamienta y medicamento para tratar de maonera
adecuada o patologia del ofifiado, v [c) La EPS-S tiene lo pasibiidad de recabrar of Estada los
gastas en que incurrg en lg prestacidn del servicia NO POS-S.

No abstante io anteriar se abserva que las servicias que reguiere actar estén en el POS, por
cansecuencia no existe razén para canvacar al FOSYGA o su cubrimienio pues, es claro
canfarme a la lineg disefada par la Carte Constitucianat que esta entidad, en tanta tenga
suscrita cantrato para otender ¢ ta pablacidn cfiiada v se trate de servicios POS no estd tamada
a intervenir.

En este coso serd deber del FOSYGA asumir ofras cargas si eiias comesponden a servicios
xcivldos dei pian de beneficios, cuanda sienda prestados par la EPS se solicite su reembalsa, La
Corte Constitucianal ha senolado o carrespansabiiidad? en salud cuanda se frata de servicics
excluidas del POS, que na es el casa en estudid, razdn por la cual na es pasible dar orden alguna
al FOSYGA, se reitera pargue la situacién de sotud que dio lugar o esta accidn estd incluida en
el plan obligatorio de salud.

De igual manera, cabe sefalar gue en casa de prestacion de servicios excluidos del POS-$ que
deban ser prestadas por la EPS-S apera el recobro, camo fa sefald la accianada, asl 1o precisa ta
ey v lo reiterada g Corte Constitucianai?s, razén de mds para acceder ¢ o tutela solicitadg,
mucho mds cuando en este caso, ni siquiera se trata de recobra de un servicia excluido sina de
a prestacion de un servicia incluida de manera apartuna.

Fincimente, se considera pertinente hacer un enérgico llomada de atencidén o lo entidad
accionada, para que, en adelante, prateja con sus actuacianes 103 derechas fundamentales de
las persanas usvarios del servicio de seguridad sacial y evite tratos negligentes hacia los mismos,
maxime cuando se trate de persanas de la fercera edad gue fienen especial proteccidn
canstitucianat, En cansecuencia. también se compulsardn capias de esta pravidencia con destino
i Superintendencia Nacianal de Salud, pard que adelante los accianes o que haya lugar sabre
evenfuales fallas en ko atencidn de la salud del sefior RAFAEL DIAZ ARIZA identificado con la CC.
N4.040.877.

5. Conclusion.

De canfarmidad con las cansideracianes precedentes, se tulelaran can cardcter definitiva Ias
erechas fundamentales del actar a la salud, a la vido, a la seguridad socicl v peticidn, v en
onsecuencia se ordenard o la accianada, realizar tadas las gestianes necesarias pard que le
ecn autarizades y/a practicades, los exdmenes, medicamentas, pracedimientos. v en general
ada el tratamiento médico que requierc ef sefior RAFAEL DIAL ARIZA, a fin de salvaguardar sus
derechos fundamentales a lo vida y a lo salud. Elo atendiendo ol principio de integralidad en o

L]

t Corte Canstifucional, Sentencia 1-115 de 2013, MP. Luis Guillermo Guerrera Pérez

? Corle Constitucianal. Senfencia T-355 de 2012, MP. Luis Ernesfa Vorgos Silva: 7. Por lo taniQ, puede
cancluire, que correspande gl EsfgdQ gorantizar con recwrses prapios la prestacian del servicia de solud,
quando o persona que requiere del misma, no tiene ko capacidad ecandmica para sufragor su casto;
ademads se ha reiterado gque o EPS es o lomada o prestar of servicio de salud, feniendo la facultod de
gjercer el derecho de recobro ante las entidades teritoriales correspondientes frafandose de servicios no
POS, dentro del régimen subsidiodo de salud...”

ra
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prestacion de kos servicias de salud. v se compulsardn copias de este fallo g la Superintendencia
Nacional de Solud para la de su competencia.

En mérito de lo expuesta, el JUIGADO DOCE ADMINISTRATIVO QORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA,
gdministrando justicia en nambre de la Repiblica y por gutoridad de la Ley.,

FALLA:

PRIMERO.- TUTELAR can cardcter definifiva respecto de RAFAEL DIAZ ARIZA, sus derechas
undamentales o la vida, o la vida, o la seguridad sacial y peaticidan, vulneradas por la NUEV A EPS,
bor las razones expuestas en la parte mativa de esta providencia,

SEGUNDO.- ORDENAR <! representante lega! y/o quien haga sus veces en NUEVA EPS, que de
forma inmediata una vez se nolifique lo presenfe decision praceda, si aun na la ha hecha, @
ealizar tadas las gestiones necesarias para que le sean autorizadaos y/o practicadas, las exdmenes,
medicamentos, procedimientos, y en general fodo el tratamienta médico que requierd el senar
RAFAEL DIAZ ARIZA, o fin de salvaguardar sus derechas fundameniales o la vida y o la solud. Hiao
atendienda al principio de infegralidad en la prestacion de los servicias de salud.

'i'ERCERO.- ORDENAR al representante legal y/o quien haga sus veces en NUEVA EPS, que de
farma Inmediata del contastacion completa v de fonda al dereche de peticidn radicado el 11 de
marzo de 2015 por el sefar Rafael Dicz Afza.

CUARTO.- PREVENIR o lo NUEVA EPS, parg que: i. En el fulurose abstenga de incurir en la
conducta que dio arigen a esta tutela y al contrario, despliegue las conductas necesarias para
prestar al sefiar Rafael Digz Ariza, la alencién integral a la patologia que presenta, conforme a
sus competencias; 1. En la sucesivo acredite las dacumentos de las personas que raprasentan
la entidad v que ejercen la defensa de la misma, alleganda las paderes y funcianes respectivas,
nsi como los originates de las contestacianeas

QUINTO.- COMPULSAR copias de esta pravidencia can desting o lo SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD, para que adelante las acciones o que haya lugar sabre eventuales fallas en la atencion
el salud del sefiar RAFAEL DIAZ ARIZA identificado canla CC. N°4.040.677.

SEXTO.- INFORMAR o las partes que ésta decision puede Impugnarse dentro de los fres (3) dias
siguientes a la natificacidn de éste proveido.

SEPTIMO.- ParG Ias sfectas de notificacian de las partes, pracédase conforme 4 I dispuesta en el
articula 30 del Decreto 2591 de 1991,

OCTAVO.- Ds nqg ser impugnade el presente fallo, enviese el expediente o lo Honorable Corte
Constitucional para su sventual revision.

NOTIFI’QUES_I_E__Y CUMPLASE
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