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Sentencia de Segunda Instancia n. © 030

Ref.: Accion de Tutela
Accionante: Adriana Carolina Munoz Burbano Ag. Ofic. de Guido Alberto
Chilito Burbano
Accionada: Emssanar EPS
Vinculados: Clinica Santa Gracia, Adres y Superintendencia Nacional de
Salud
Rad: 190014003002202200211-01

Procede el Juzgado Primero Civil del Circuito de Popayan, obrando como Juez
Constitucional, a resolver la impugnacién interpuesta por Emssanar EPS, contra la
sentencia estimatoria proferida por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Popayan
(C), el 12 de mayo del 2022, dentro de la referenciada accidén de tutela, que
amparo los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas y a

la seguridad social del agenciado.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones.

La agente oficiosa, mediante medida provisional y urgente, solicitd al juez
constitucional que ordenara a Emssanar EPS, en favor de su agenciado, garantizar

la remisién para manejo integral en unidad con disponibilidad de neurologia clinica.

Aparte, solicitd el tratamiento integral en salud para el diagndstico de sindrome
convulsivo, de lesién dsea, contusion del muslo, fractura de la didfisis del fémur y

contusion de la cadera.

1.2 Fundamentos facticos y probatorios.
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La agente oficiosa sefiald como hechos relevantes los siguientes:

v" El agenciado tiene 28 afos.

v Fue diagnosticado como ya se indicd, debido a que el 11 de abril del 2022,
sufrid accidente de transito, por lo que fue remitido a la Clinica Santa Gracia de
Popayan.

v Dicha IPS no cuenta con la capacidad médica y tecnoldgica, para atender la
salud del agenciado, por lo que ha insistido ante Emssanar EPS, para que lo
remita a otra institucion que si pueda asumir su caso de manera idonea.

v La accionada EPS ha guardado silencio frente a esta situacion.

v' El paciente permanece en estado de sedacion, con ventilacién mecanica, con

riesgo de muerte.

Con el escrito de tutela allegd archivo PDF de los siguientes documentos:

v" Documento de identidad del agenciado y de su agente oficiosa.

v" Historia clinica.
2. Tramite de la primera instancia.

El conocimiento de la accién de tutela correspondié al Juzgado Segundo Civil
Municipal de Popayan, quien la admiti6 mediante auto del 29 de abril del 2022,
ordenando la notificaciéon a Emssanar EPS y a las vinculadas Adres, Clinica Santa
Gracia y Superintendencia Nacional de Saluda, a quienes les corrié el respectivo
traslado por el término de dos (2) dias, para que manifestaran todo lo que
supieran y les constara, respecto de los hechos objeto de la accidén de tutela. En
esa misma oportunidad decreto la solicitada medida provisional. A lo ordenado en

el auto se le dio cabal cumplimiento.

3. Contestacion.

3.1 El apoderado judicial de Emssanar EPS indicd que, por el momento, el
caso del agenciado se encuentra en estudio, por parte de 2 centros de remision,
denominados Centro de Contactos y SICO, quienes estan encargados de tramitar

la referencia y contrareferencia del paciente a un nivel de complejidad superior.

Manifestd que se oponia a que se ordenara la integralidad en salud, por ser

indeterminada.
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Considerd que la tutela debia ser negada, porque no se evidenciaba violacion de

derechos fundamentales.

3.2 El apoderado judicial de Adres solicité (i) la desvinculacion de su
representada; (ii) negar toda solicitud de recobro por parte de la accionada EPS; vy,

(iii) modular la decisidn, para no afectar la estabilidad del SGSSS.

3.3 El apoderado judicial de Dumian Medical S.A.S., propietaria de Clinica
Santa Gracia, informd que su defendida no tiene contrato vigente con Emssanar
EPS, por lo que es deber de ésta Ultima garantizar la continuidad del servicio en

una IPS de su red contratada.

Por lo anterior, considerd que Clinica Santa Gracia no esta legitimada en la causa

por pasiva, en razén de lo cual, solicitd la desvinculacion de tramite de tutela.

3.4 El subdirector técnico de defensa juridica de la Supersalud solicité la
desvinculacion de dicha entidad, al no existir un nexo de causalidad entre la
presunta vulneracion de derechos fundamentales y el actuar de esa

superintendencia.

3.5 Decision de la a guo.

La decisién tomada por el juzgado cognoscente, en el presente caso, fue
favorecedora de las pretensiones del agenciado, dado que tutel6 sus derechos
fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social y,
en consecuencia, ordend a la accionada EPS que, en el término alli indicado,
procediera a garantizar la remisidon para manejo integral en unidad con
disponibilidad de neurologia clinica, para el diagndstico de sindrome convulsivo,
fde lesién dsea, contusion del muslo, fractura de la diafisis del fémur y contusion
de la cadera, asi como también suministrar el tratamiento integral en salud, a
favor de la sefiora Dennise Marie Lassiaz (sic), para sus padecimientos de salud

senalados.
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3.6 La impugnacion.

Frente a este pronunciamiento, la EPS accionada procedid a impugnarla
oportunamente, solicitando la revocatoria del fallo de primera instancia, centrando

sus argumentos en la integralidad en salud ordenada.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en el Art. 32 del Decreto 2591 de 1991, este
Despacho es competente para conocer y resolver la segunda instancia dentro de

la accion de tutela de la referencia.
2. Problema juridico.

En el sub judice, el Despacho debe determinar si el fallo de primera instancia

motivo de la impugnacion, se encuentra o no ajustado a derecho.
3. Tesis del Despacho.

Con el fin de resolver el problema juridico, el Despacho sostendra la tesis de que la
a quo actué conforme a la legalidad al tutelar los deprecados derechos
fundamentales de una persona que enfrenta dificiles condiciones de salud actuales,
y, en consecuencia, ordend la remision a una IPS idénea, donde pueda ser
atendido debidamente, asi como la integralidad en salud para el diagnédstico de
sindrome convulsivo, fde lesidon dsea, contusion del muslo, fractura de la didfisis
del fémur y contusién de la cadera, dictaminado por el médico tratante; no
obstante, se modificara la censurada decision, dado que, en el numeral tercero de
la parte resolutiva de la censurada decisién, la juez de primer grado incurrié en
una yerro, al sefalar que la beneficiaria de la orden de tratamiento integral en
salud es la sefora Dennise Marie Lassiaz, cuando en realidad el nombre del
agenciado es Guido Alberto Chilito Burbano, por lo que se corregird en este
aspecto, y se adicionara en el sentido de ordenar la desvinculacion de la

Superintendencia Nacional de Salud, de la Clinica Santa Gracia y de Adres.

4. Procedencia de la accion.
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4.1 Legitimacion en la causa por activa, se tiene que la parte actora acude a
la figura de la agencia oficiosa, dado que el sefor Chilito Burbano se encuentra

enfrentando una condicidn de salud que le impide ejercer su propia defensal.

4.2 Legitimacion en la causa por pasiva, se advierte acreditada, bajo el
entendido que la EPS Emssanar es la administradora de salud en la que el
agenciado se encuentra inscrito, por el régimen contributivo, por lo tanto, es
contra dicha entidad que inexorablemente debia interponerse la solicitud de

amparo?,

4.3 El requisito de la inmediatez se avizora cumplido, toda vez que los hechos
que motivas la accidn constitucional tuvieron lugar el 11 de abril del 2022, y la
accion de tutela fue interpuesta el 29 de ese mismo mes y ano, término mas que
razonable, a la luz de las conceptualizaciones de la Corte Constitucional vertidas al

respecto3.

4.4 Respecto de la relevancia constitucional, la Corte Constitucional ha
conceptuado que el estudio de este requisito cumple 3 finalidades «(i) preservar la
competencia y la independencia de los jueces de las jurisdicciones diferentes a la
constitucional y, por tanto, evitar que la accion de tutela se utilice para discutir
asuntos de mera legalidad; (ii) restringir el ejercicio de la accion de tutela a
cuestiones de relevancia constitucional que afecten los derechos fundamentales y,
finalmente, (ifi) impedir que la accion de tutela se convierta en una instancia o

recurso adicional para controvertir las decisiones de los jueces.»*

En el caso bajo estudio, se observa que se invocan derechos fundamentales, como
son la salud, la vida en condiciones dignas y la seguridad social del agenciado, los
cuales se encuentran presuntamente vulnerados por la accionada EPS, situacion
que es procedente atenderla a través de la accién de tutela, por la relevancia de

los mismos, al encontrase comprometida la vida del agenciado.

! Articulo 86 Superior y 10° del Decreto 2591 de 1991, asi mismo Sentencia T-005 de 2022, entre otras.

2 Articulo 86 Superior y 5° del Decreto 2591 de 1991, igualmente Sentencia T-005 de 2022, entre otras.

3 Articulo 86 Constitucional y reiterados pronunciamientos Jurisprudenciales de la Corte Constitucional, entre
ellos, la Sentencia T-023 de 2022.

4 Sentencia SU-573 de 2019
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4.5 El requisito de subsidiariedad, la accion de tutela procede como
mecanismo de defensa judicial definitivo, teniendo en cuenta el grave estado de
salud que enfrenta el agenciado, segun el criterio del médico tratante, por lo tanto,
pese a la existencia del procedimiento jurisdiccional ante la Superintendencia
Nacional de Salud, previsto en la Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1949 de
2019, la tutela se advierte como la accién eficaz e iddnea para la salvaguarda de
las invocadas garantias fundamentales, a favor del senor Chilito Burbano, como asi

lo ha adoctrinado la Jurisprudencia constitucional:

«89. Por lo anterior, esta corporacion ha afirmado que, para analizar /a idoneidad y
eficacia de este mecanismo, el juez constitucional debe estudiar los siguientes

elementos:

0, Que el asunto se encuentre dentro de los supuestos sobre los cuales
tiene competencia para fallar la Superintendencia, de conformidad con el articulo
41 de la Ley 1122 y sus modificaciones, de tal manera que si la controversia no se
enmarca en alguno de estos supuestos, el mecanismo ante la SNS carecerd de

idoneidad; y

(i) De ser procedente el mecanismo ante la Superintendencia para el caso
concreto, debera evaluarse su eficacia a la luz de los hechos. En particular, de
forma reciente, en la sentencia SU-508 de 2020 la Sala Plena aadvirtio sobre las
Situaciones normativas y estructurales que limitan la idoneidad del mecanismo ante
la SNS, mismas que se refieren a (i) el tiempo mas corto en que es resuelta la
accion de tutela; (ii) el hecho de que a la fecha no se haya definido el tiempo con
que cuenta la segunda instancia para resolver la impugnacion en el proceso
jurisdiccional; (ifi) la procedencia del mecanismo ante negativas expresas -no
silencios- de la EPS y su improcedencia para resolver sobre prestaciones excluidas,
(iv) la ausencia de figuras como el incidente de desacato o el cumplimiento para
hacer efectiva la decision; (v) la onerosidad para actuar a través de la agencia
oficiosa procesal ante la SNS; y (vi) en general, la situacion estructural que impide
a la entidad resolver los procesos en término y tener la presencia institucional que

s/ tienen las sedes de la Rama Judicial.

Lo anterior, llevo a la Sala a considerar que mientras persistan estas fallas
normativas y estructurales, el mecanismo jurisdiccional ante la SNS carecerd

de idoneidad y eficacia para la proteccion de los derechos fundamentales de los
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usuarios del SGSSS, y en consecuencia la accion de tutela sera el medio adecuado

para garantizar estos derechos.»
5. Caso Concreto.

En el caso que nos ocupa, se tiene que la agente oficiosa solicitd, para su familiar,
la remisién a una IPS que contara con el recurso humano y tecnoldgico idoneo,
para atender el diagnodstico del agenciado, quien, al momento de la interposicion

de la tutela, se encontraba internado en la Clinica Santa Gracia de Popayan.

Emssanar EPS, aparte de oponerse a la integralidad en salud, alegd que la
remision del agenciado se encontraba en estudio, por parte de 2 entidades

encargadas de la tramitacion de la referencia y contrareferencia de pacientes.

Adres y la Supersalud argumentaron su falta de legitimacion en la causa por

pasiva.

La Clinica Santa Gracia, por su parte, argument6 que no tenia vinculo contractual

con Emssanar EPS.

La @ guo ordend a Emssanar EPS (i) salvaguardar los deprecados derechos
fundamentales; (ii) remitir al agenciado a una institucion de salud que contara con
las condiciones idoneas, para garantizar el servicio de salud, de manera continua e
integral; y, (i) brindar integralidad en salud, para el diagndstico de sindrome
convulsivo, fde lesidn dsea, contusion del muslo, fractura de la diafisis del fémur y

contusion de la cadera.

Lo anterior, conllevd a que la pasiva impugnara dicha decision, por la atencién

médica integral ordenada.

Al respecto, con miras a confirmar lo decidido por la juez de primera instancia, se
atendera las conceptualizaciones de la Corte Constitucional® respecto de que: (i) el
derecho fundamental a la salud es autdonomo e irrenunciable; (ii) los servicios de
salud deben ser prestados de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud; (iii) el deber de adoptar

politicas que aseguren la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las

5 Sentencia T-038 de 2022
6 Sentencia C-313 de 2014
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actividades de promocién, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y
paliacién para todas las personas esta radicada en el Estado; vy, (iv) se trata de un
servicio publico esencia y obligatorio, que se ejecuta bajo la indelegable direccion,

supervision, organizacién, regulacion, coordinacion y control del Estado.

En otro pronunciamiento, el Maximo Tribunal Constitucional’ ha considerado que la
accion de tutela es procedente cuando: « (%) lesione la dignidad humana, (i) afecte
a un sujeto de especial proteccion constitucional y/o (iii) ponga al paciente en una
situacion de indefension por su falta de capacidad de pago para hacer valer su
derecho.» y también expresd que. « /a tutela es procedente en los casos en que
"(@a) se niegue, sin justificacion médico — cientifica, un servicio médico incluido
dentro del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando se niegue la autorizacion para
un procedimiento, medicamento o tratamiento médico excluido del POS, pero
requerido de forma urgente por el paciente, quien no puede adquirirlo por no

contar con los recursos economicos necesarios. »

En otra oportunidad, el Maximo Tribunal Constitucional ha adoctrinado con

respecto al principio de integralidad, que:

«6.1. De acuerdo con el articulo 29, 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 salud, la capacidad econdomica y en general las
condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien contribuiré
segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus contingencias

amparadas por esta Ley”.

Dicho criterio fue posteriormente reiterado en la Ley 1122 de 2007 y actualmente

desarrollado en la Ley Estatutaria de Salud, la cual en su articulo 8° dispuso que:

“Jos 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 podré fragmentarse /a
responsabilidad en la prestacion 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

7 Sentencia T-1182 de 2008
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comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto

de la necesidad especifica de salud diagnosticada”.

6.2 Al respecto, cabe sefialar que en sentencia C-313 de 2014 mediante /la cual se
llevo a cabo el control previo de constitucionalidad de la referida Ley Estatutaria de
Salud, la Corte preciso que el principio de integralidad irradia el sistema de
salud y determina su Iogica de funcionamiento. De allj, gue la adopcion de
todas las medidas necesarias encaminadas a brindar un tratamiento que
efectivamente mejore las condiciones de salud y calidad de vida de las personas es
un principio que “esta en consonancia con lo establecido en la Constitucion y no
rifie con lo sentado por este Tribunal en los varios pronunciamientos en que se ha

estimado su vigor”.

En ese contexto, sostuvo este Tribunal en reciente sentencia T-171 de 2018 que el

principio de integralidad que prevé la ley 1751 de 2015 opera en el
sistema de salud no solo para garantizar la prestacion 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. £n ese sentido, destaco la Corte que e/

servicio "'se debe encaminar a la proteccion 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”.

6.3 En suma, ha considerado la propia jurisprudencia que el principio de
integralidad, a la luz de la Ley Estatutaria de Salud, envuelve la obligacion del
Estado y de las entidades encargadas de la prestacion del servicio de garantizar

la__autorizacion completa de los tratamientos, medicamentos,

intervenciones, procedimientos, examenes, controles, sequimientos y
demas servicios que el paciente requiera para el cuidado de su patologia,
asi como para sobrellevar su enfermedad. »°

Para el presente asunto, se evidencia que:

(i) El agenciado ha sido diagnosticado con sindrome convulsivo, fde lesidén dsea,

contusion del muslo, fractura de la didfisis del fémur y contusion de la cadera, por

8 Sentencia T-010 de 2019
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lo que enfrenta una condicion de salud delicada que, segun el criterio del médico

tratante, puede tener un desenlace fatal.

(ii) Asi mismo, se observa que el padecimiento de salud fue atendido por el médico
tratante de una institucién hospitalaria, que NO hace parte de la red de

prestadores, contratada por la accionada EPS.

(iii) Paralelamente, el galeno encargado del caso ha prescrito la remision del

agenciado a otra IPS, que cuente con la especialidad de neurologia clinica.
(iv) El paciente pertenece al régimen contributivo.

(v) Hasta el momento, la EPS Emssanar no se ha pronunciado con respecto al
caso, aparte de informar que se encuentra en estudio la referencia y

contrareferencia de su afiliado.

Los anteriores aspectos hicieron que resultase ineludible para la juez de primer
grado emitir ordenamientos tendientes a salvaguardar los invocados derechos
fundamentales a favor del sefior Chilito Burbano, pues, resulta patente que la
pasiva se ha sustraido de su deber de garantizar la prestacién del servicio de salud
de manera integral, oportuna y continua, toda vez que, desde el 11 de abril del
ano en curso, fecha del suceso que afectd la salud del agenciado, no ha
adelantado las gestiones dirigidas a la internacion de su afiliado en una IPS con la
que si tenga contrato vigente, donde le puedan brindar atencién médica iddénea,
segun el grado de complejidad de su afeccion de salud, tal como lo formuld el
médico tratante de la Clinica Santa Gracia, quien insistid en que se hacia necesaria
la «<REMISION PARA MANEJO INTEGRAL EN UNIDAD CON DISPONIBILIDAD DE
NEUROLOGIA (..)», con las posibles consecuencia de «ALTO RIESGO DE
COMPLICACIONES ~ SUBITAS, INCLUIDAS LA  MUERTE, PRONOSTICO
RESERVADO.», ante lo cual la accionada EPS ha permanecido indolente y

despreocupada.

No obstante lo anterior, la decision de primer grado debera ser corregida en el
numeral tercero de su parte resolutiva, donde la juez de primer grado ordend la
integralidad en salud, erradamente, a nombre de otra persona, diferente al aqui
agenciado, sefior Guido Alberto Chilito Burbano, por lo que se modificara en ese
aspecto. Igualmente se adicionara, en el sentido de ordenar la desvinculacion de

la Superintendencia Nacional de Salud, de la Clinica Santa Gracia y de Adres, por

10
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no ser las entidades que incurren en la vulneracion de las deprecadas garantias

fundamentales, dado que la @ guo no se pronuncid sobre este punto.

III. DECISION

Con fundamento en lo antes expuesto, el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO DE POPAYAN, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CORREGIR el numeral tercero de la parte resolutiva del fallo de
primera instancia, proferido por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Popayan
(C), el 12 de mayo del 2022, dentro de la accién de tutela impetrada por la agente
oficiosa del Sefior Guido Alberto Chilito Burbano, contra la accionada
Emssanar EPS, en el sentido de ORDENAR, en favor del agenciado, el
tratamiento integral en salud para los diagndsticos de sindrome convulsivo, fde
lesidon dsea, contusion del muslo, fractura de la diafisis del fémur y contusion de la

cadera, tal como fue considerado.

SEGUNDO: ADICIONAR el censurado fallo, ordenando la desvinculacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, de la Clinica Santa Gracia y de Adres, por no
ser las entidades que incurren en la vulneracién de las deprecadas garantias

fundamentales.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la decisién atacada, por las razones

antes anotadas.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta determinacion a los interesados, conforme lo
dispone el articulo 32 del Decreto 2591 de 1.991.

QUINTO: REMITASELE electrénicamente la demanda de tutela, la contestacion,
el fallo de primera instancia, el escrito de impugnacién y esta sentencia de

segunda instancia a la H. Corte Constitucional, para su eventual REVISION.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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