SENTENCIA TUTELA N 174
Radicado 2023-437

Rama Judicial

@ Republica de Colombia

JUZGADO SEGUNDO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE BUCARAMANGA
Bucaramanga, diciembre once (11) de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO No. 680014105002-2023-003437-00
ACCIONANTE: ADAN MENESES DIAZ C.C. No. 91.216.919
ACCIONADO: NUEVA EPS
VINCULADO: LOS COMUNEROS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA S.A
ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
ACCION DE TUTELA

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede el Despacho a pronunciarse respecto de la solicitud de tutela judicial
presentada por el sefior ADAN MENESES DIAZ identificado con C.C. 91.216.919
contra  NUEVA EPS, y la entidad vinculada LOS COMUNEROS HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA.

2. SUPUESTOS FACTICOS
Indica el accionante en la parte factica de la tutela que:

2.1. Es un paciente de 65 afios de edad con diagnostico de “tumor maligno de la piel
y de otras partes y de las no especificadas en la cara”.

2.2. En razén a lo anterior el médico tratante ordend desde el dia 20 de junio de
2023, colgajo local de piel compuesto de vecindad entre cinco a diez centimetros
cuadrados y reseccion de tumor benigno o maligno de piel y/o tejido celular
subcutaneo de area especial.

2.3. Sostiene que vya se le realizd consulta con resultados de examenes por
anestesiologia, pero trascurridos casi 5 meses no se han realizado los
procedimientos ordenados.

3. PRETENSIONES

3.1. La accionante solicita tutelar sus derechos fundamentales a la vida y salud, en
consecuencia, solicita ordenar a la entidad accionada;



Proceda a garantizar de manera inmediata la realizacién de los procedimientos de
“Colgajo local de piel compuesto de vecindad entre cinco a diez centimetros

”n u

cuadrados” “Reseccién de tumor benigno o maligno de piel y/o tejido celular

|)I

subcutaneo de area especial” y “Cirugia plastica”.
Aunado a lo anterior solicita se ordene el suministro de tratamiento médico integral
en razon a su diagnostico.

4. ACTUACION PROCESAL

4.1. El 24 de noviembre de esta anualidad el accionante radicé la demanda de tutela.

4.2. A través de providencia de fecha 24 de noviembre de 2023, se admitié la
presente accion de tutela, ordenandose correr traslado a la accionada y vinculada a
fin de que se pronunciaran al respecto en el término de dos (2) dias contado a partir
del recibo de la respectiva comunicacion.

5. CONTESTACION DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

5.1. NUEVA EPS, indicd que al accionante se le esta brindando los servicios de salud
conforme a las radicaciones realizadas dentro de su red de servicios contratada y de
acuerdo a las competencias y garantias del servicio relativas a la EPS.

Sostuvo que la asignacion y realizacion de consultas, controles, cirugias, terapias,
examenes, prestacion de servicios domiciliarios son programados directamente por
la IPS encargada de la prestacién del servicio y no por parte de NUEVA EPS en su
condicion de aseguradora en salud.

Agregd que de manera conjunta con la IPS CONSORCIO COMUNEROS, se encuentra
verificando los hechos expuestos a fin de ofrecer una solucion real y efectiva.

5.2. LOS COMUNERQOS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA S.A. Asevero
que ha atendido al accionante en los servicios de consulta externa por las
especialidades de nutricion, fisioterapia, dermatologia, entre otros, atendiendo sus
necesidades en salud sin vulnerar ninguno de sus derechos como paciente.

Informd al Despacho que al accionante se le programdé la realizacion del
procedimiento de colgajo local de piel compuesto de vecindad entre cinco a diez
centimetros cuadrados, y reseccion de tumor benigno o maligno de piel y/o tejido
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celular subcutaneo de area especial para el dia 07 de diciembre de 2023 a las 11:00
a.m. por lo cual se logra inferir que no existe afectacion ni amenaza a derecho
fundamental alguno.

6.1. Competencia

Conforme se consignd en el auto admisorio de la demanda, este Despacho es
competente para tramitar la accion de tutela de |la referencia y proferir la sentencia
que en derecho corresponda, con fundamento en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, en concordancia con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, el Decreto
1983 de 2017 y el Decreto 333 de 2021.

6.2. Problema juridico

Corresponde al Despacho determinar si NUEVA EPS, y/o la entidad vinculada LOS
COMUNEROS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA, han vulnerado los
derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida del sefior ADAN
MENESES DIAZ presentando demoras injustificadas para la realizacion de los
procedimientos de “Colgajo local de piel compuesto de vecindad entre cinco a diez
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centimetros cuadrados” “Reseccion de tumor benigno o maligno de piel y/o tejido
celular subcutdneo de drea especial”, ordenado por el médico tratante de acuerdo a

su diagnostico.

6.3. De la legitimacidn en la accidn de tutela

Uno de los requisitos para analizar de fondo la procedibilidad de la accién de Tutela
corresponde a la legitimacion tanto por la parte accionante para interponer la accion
que es equivalente a la legitimacién por activa, como la legitimacion de la parte
accionada para asumir el conocimiento de la situacién que se suscita por la parte
actora o legitimacion por pasiva, y a su vez, la legitimacion del juez para conocer de
las presentes diligencias.

6.4. De la legitimacion del juez para asumir el conocimiento de las diligencias.

La accion de tutela se establecié en el articulo 86 de la actual Constitucion Politica
de 1991, como el medio mas expedito y rapido para hacer cesar las acciones u
omisiones que vulneran o amenazan un derecho fundamental; pero, se presenta
como un instrumento de naturaleza subsidiaria y residual, es decir, sélo procede en
ausencia de otros mecanismos adecuados de defensa, con la finalidad de otorgar
proteccion inmediata a los derechos constitucionales fundamentales, cuando sean



vulnerados o amenazados por la accion u omision de la autoridad publica o de los
particulares.

En este evento la queja va dirigida a NUEVA EPS, y/o la entidad vinculada LOS
COMUNEROS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA vy frente al articulo 5 del
Decreto 2591 de 1991 y Articulo 1 Decreto 333 de 2021, se advierte claramente que
es procedente esta accidon contra esta entidad, siendo este Despacho competente
para resolverla.

6.5 De la legitimacién por activa.

En el presente caso concurre el sefior ADAN MENESES DIAZ, para solicitar la defensa
de su derecho fundamental a la salud y vida digna. Sobre el tema, la jurisprudencia
constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diferentes
oportunidades, concluyendo que la legitimacion en la causa por activa es un
presupuesto esencial de la procedencia de la accion de tutela dentro de un caso
concreto, puesto que al juez le corresponde verificar de manera precisa quién es el
titular del derecho fundamental que esta siendo vulnerado y cual es el medio a
través de cual acude al amparo constitucional.

De acuerdo a lo anterior, se deja en evidencia que el sefior ADAN MENESES DIAZ se
encuentra legitimado para actuar dentro de la presente tutela, en razon a que es el
directamente afectado.

6.6 De la legitimacion por pasiva.

La parte pasiva en el presente tramite se encuentra conformada por NUEVA EPS, y/o
la entidad vinculada LOS COMUNEROS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA,
de manera tal que al ser esta la entidad responsable de la prestacidn del servicio de
salud objeto del presente tramite, es la legitimada por pasiva para emitir un
pronunciamiento al respecto.

6.7. Inmediatez

La regla general establecida en el articulo 86 de la Constitucion y en el articulo 1 del
Decreto 2591 de 1991, sefiala que la accidon de tutela puede ser propuesta “en todo
momento y lugar”. No obstante, la Corte Constitucional ha establecido que la
solicitud de amparo debe ser propuesta dentro de un plazo razonable posterior a |a
violacién de los derechos fundamentales, como se dispuso en la Sentencia SU-961
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de 1999 al sefialar que “La tutela debe interponerse dentro de un plazo razonable. La
razonabilidad de este plazo estd determinada por la finalidad misma de la tutela, que
debe ser procedente en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, el juez estd
encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y
adecuado, de tal modo que no se vulneren derechos de terceros”?.

De conformidad con los hechos expuestos por la accionante los mismos vienen
ocurrieron desde el mes de agosto de 2023, considerado lo anterior se concluye que
la accion fue presentada dentro del término razonable.

6.8. Subsidiariedad

El inciso tercero del articulo 86 de la Constitucién establece el caracter subsidiario
de la accidn de tutela al sefialar, que “Esta accion 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 irremediable”.

En desarrollo de la norma constitucional, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591
de 1991 reiterd que el amparo no procederia “Cuando existan otros recursos o
medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable”, agregando, ademas, que la eficacia del medio
de defensa debe ser apreciada en concreto, atendiendo a las circunstancias del caso.
Dentro de esta comprensidn se ha aceptado la procedencia definitiva del amparo en
aquellas situaciones en las que, existiendo recursos judiciales, los mismos no sean
idoneos para evitar la vulneracién del derecho fundamental. Sobre el punto la
Corporacion ha afirmado lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -
jurisdiccionales y administrativas- y sdlo ante la ausencia de dichas vias o cuando las
mismas no resultan iddneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,
resulta admisible acudir a la accién de amparo constitucional.”?

6.9. El derecho a la salud.

La Constitucion Politica de Colombia situa el derecho a la salud en el Capitulo I,
dentro de los llamados derechos sociales, econdmicos y culturales, o de segunda
generacion, catalogandolo como un derecho de caracter prestacional; y lo define en

! Sentencia SU-961 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, consideracion juridica No. 5
% Sentencia SU-458 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva



el articulo 49, como un servicio publico a cargo del Estado, en sus facetas de acceso
a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la Salud.

Actualmente se encuentra regulado en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, donde en su
articulo 2, lo presenta como un derecho de naturaleza auténoma e irrenunciable,
que comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad, para la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El articulo
6 ibidem, regula los principios que deben guiar la prestacion del servicio de salud, a
saber: universalidad, pro homine, equidad, continuidad, oportunidad, prevalencia,
progresividad, libre eleccidn, sostenibilidad, solidaridad, eficiencia, interculturalidad,
entre otros, y, en su articulo 8 ibidem, hace especial referencia a la integralidad en
la prestacion de los servicios de salud, en el siguiente sentido: Articulo 8°. La
integralidad. Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de
manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia
del origen de la enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision,
cubrimiento o financiacion 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
entendera que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su
objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada.

6.4 El cubrimiento de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de Beneficios en
Salud de acuerdo a las sentencias, T-637, T-742 de 2017 y T-235 de 2018

En relacion con el suministro de servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud (PBS), esta Corporacién ha precisado® que el derecho a la salud,
por su complejidad, suele estar sujeto a restricciones presupuestales y a una serie
de actuaciones y exigencias institucionales que tienen que ver con la diversidad de
obligaciones derivadas de su reconocimiento y prestacién, y a la magnitud de
acciones que se esperan del Estado y de la sociedad. No obstante, la escasez de
recursos disponibles o la complejidad de las gestiones administrativas asociadas al
volumen de atencion del sistema no justifican la creacion de barreras administrativas
que obstaculicen la implementacion de medidas que aseguren la prestacion
continua y efectiva de los servicios que requiere la poblacién.

Sin embargo, las autoridades judiciales constantemente enfrentan el reto de
resolver peticiones relativas a la autorizacién de un medicamento, tratamiento o
procedimiento no incluido del PBS. Este desafio consiste en determinar cuales de
esos reclamos ameritan la intervencion del juez constitucional, es decir, en qué casos

3 Ver, entre otras, Sentencias T-034 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-017 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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la entrega de un servicio que estd por fuera del plan de cubrimiento, y cuyo
reconocimiento afecta el principio de estabilidad financiera del sistema de salud, es
imperiosa a la luz de los principios de eficacia, universalidad e integralidad del
derecho a la salud.

Para facilitar la labor de los jueces, la Sentencia T-760 de 2008* resumid las reglas
especificas que deben ser contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la
sostenibilidad del sistema de salud se armonice con las obligaciones que estan a
cargo del Estado en su condicion de garante del goce efectivo del derecho a la salud.
Dicha sentencia concluyd que debe ordenarse la provision de medicamentos,
procedimientos y elementos que estén excluidos del PBS a fin de proteger los
derechos fundamentales de los afectados, cuando concurran las siguientes

condiciones.

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los
derechos a la vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su
supervivencia o afecta su dignidad, (ii) que el servicio o medicina no pueda
ser sustituido por otro que si esta incluido dentro del POS bajo las mismas
condiciones de calidad y efectividad; (iii) que el servicio o medicina haya sido
ordenado por un médico adscrito a la EPS en la que esta inscrito el paciente;
y, (iv) que la capacidad economica del paciente, le impida pagar por el
servicio o medicina solicitado”.

De hecho, esta sentencia puntualiza, ademas, que otorgar en casos excepcionales
un medicamento o un servicio médico no incluido en el PBS, en una circunstancia
especifica que lo amerite, no implica per se la modificacion del Plan de Beneficios en
Salud, ni la inclusién del medicamento o del servicio dentro del mismo, pues lo que
exige es que exista un goce efectivo de los derechos a la salud y a la vida en
condiciones dignas, en cada caso concreto.

7. CASO CONCRETO

El sefior ADAN MENESES DIAZ quien indica que actualmente tiene 65 afios de edad,
interpuso accion de tutela en contra de NUEVA EPS, manifestando que cuenta con
diagnostico de “tumor maligno de la piel y de otras partes y de las no especificadas
en la cara”, por tanto, fue ordenado desde el dia 20 de junio de 2023, los
procedimientos denominados “colgajo local de piel compuesto de vecindad entre
cinco a diez centimetros cuadrados y reseccion de tumor benigno o maligno de piel
y/o tejido celular subcutdneo de drea especial” sin que hasta la fecha se hayan
realizado.

“Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



Por su parte, NUEVA EPS descorre traslado oportunamente indicando que se le han
brindado los servicios de salud conforme a las radicaciones realizadas dentro de su
red de servicios contratada y de acuerdo a las competencias y garantias del servicio
relativas a la EPS.

LOS COMUNEROS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA S.A. entidad
vinculada al presente tramite informé al Despacho que al accionante se le programé
la realizacion del procedimiento de colgajo local de piel compuesto de vecindad
entre cinco a diez centimetros cuadrados, y reseccion de tumor benigno o maligno
de piel y/o tejido celular subcutaneo de area especial para el dia 07 de diciembre de
2023 alas 11:00 a.m. por lo cual se logra inferir que no existe afectacion ni amenaza
a derecho fundamental alguno.

Como soporte de sus peticiones la parte accionante allegd, constancia cita médica
19/10/2023, historia clinica, orden procedimientos de fecha 20/06/2023, consulta
preanestésica del 19/10/2023, resultado examenes de laboratorio e informe de
anatomia patoldgica.

Una vez se informo por parte de la entidad vinculada sobre la programacion de los
procedimientos médicos pendientes a favor del accionante, se procedio a entablar
comunicacion al abonado telefénico informado en el escrito de tutela, en donde
informaron que el dia 07 de diciembre de 2023 se realizaron los mismos.

De acuerdo con lo precedente, en el sub judice se da la situacién de un hecho
superado, que de acuerdo a la doctrina constitucional ocurre cuando “se demuestra
que la vulneracion de los derechos fundamentales, en principio informada a través

de la instauracion de la accidn de tutela, ha cesado™,

Es por ello, que al haberse otorgado lo solicitado por la accionante se procedera a
tener en cuenta lo sefialado en Sentencia T-558/98 emanada de la H. Corte
Constitucional, donde se expreso:

“..La doctrina constitucional ha sostenido, en concordancia con el
articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto 2591 de 1991, que
el objetivo fundamental de la accion de tutela no es otro que la
proteccion efectiva e inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accion u omision de una autoridad publica o de un particular en los
casos expresamente sefialados en la Ley.

“Sin embargo, cuando la situacion de hecho que origina la violacion o
amenaza ya ha sido superada, es decir, la pretension instaurada en
defensa del derecho conculcado esta siendo satisfecha, el
instrumento constitucional-accion de tutela- pierde eficacia y por
tanto su razon de ser. En estas condiciones la orden que pudiera

S Sentencia T-146 de 2012.



impartir el juez, ningun efecto podria tener y el proceso careceria de
objeto, resultando improcedente la tutela, efectivamente desaparece
el supuesto bdsico del cual parte el articulo 86 de la Constitucion
Politica- la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales...”.

Teniendo en cuenta lo anterior el Despacho considera que dentro del tramite de la
presente accion constitucional cesaron los hechos que daban lugar a una eventual
amenaza, Vviolacion o desconocimiento de los derechos constitucionales
fundamentales invocados por el accionante, por tanto, se declarara improcedente el
amparo de tutela solicitado por hecho superado.

En cuanto a la solicitud de tratamiento integral, el juez de tutela solo podra conceder
el tratamiento integral cuando existan circunstancias facticas de negligencia
comprobadas por parte de la EPS accionada, circunstancias que no se observan en
el presente caso toda vez que resulta imposible determinar la ocurrencia de hechos
futuros o dar por hecho que la EPS incumplira las obligaciones que le asiste como
prestadora para con su usuario.

En razén y mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DE PEQUENAS
CAUSAS DE BUCARAMANGA, Administrando Justicia en nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR IMPROCEDENTE la Accion de Tutela propuesta por el sefior
ADAN MENESES DIAZ identificado con C.C. 91.216.919 contra NUEVA EPS, vy Ia
entidad vinculada LOS COMUNEROS HOSPITAL UNIVERSITARIO DE BUCARAMANGA
por haber sido superada la situacién enunciada como vulneratoria del derecho
fundamental a la salud y dignidad, conforme a lo indicado en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a la accionante y a los entes accionados a mas
tardar al dia siguiente mediante oficio y si no es impugnada enviese a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cumplase.

El Juez,

CRISTIAN ALEXANDER GARZON DIAZ
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