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SALA DE DECISIÓN PENAL 
Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, ocho (08) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) 

Hora: 11:30 a.m.   

Aprobado por Acta No. 1206
	Radicación:
	66001-31-09-004-2017-00083-01

	Procedencia:
	Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira  

	Accionante:
	María de Jesús Muñoz Moreno (con apoderado judicial)    

	Accionado: 
	Nueva EPS

	Decisión: 
	Confirma 


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el abogado Óscar Darío Ríos Ospina, quien actúa en calidad de apoderado judicial de la señora MARÍA DE JESÚS MUÑOZ MORENO, contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira el 13 de septiembre de 2017, con ocasión de la acción de tutela instaurada en contra de la NUEVA EPS.    
ANTECEDENTES:

El abogado Óscar Darío Ríos Ospina, quien actúa en calidad de apoderado judicial de la señora María de Jesús Muñoz Moreno, instauró acción de tutela en contra de la Nueva EPS invocando la vulneración de sus derechos fundamentales de petición, salud e igualdad, toda vez que desde el 11 de julio de 2017 presentó en esa entidad una solicitud tendiente a que se le otorgaran una serie de citas con médicos especialistas en neurología, ortopedia, psiquiatría, psicología, oftalmología y otorrinolaringología, además, la autorización del pago de viáticos, de ser necesario su traslado para la asistencia a dichas citas; y por otra parte, la realización de un examen denominado “ELECTROMIOGRAFIA (CADERA)”, sin embargo, no obtuvo una respuesta de fondo al respecto.     
Así mismo, puntualizó que su representada hace parte del grupo poblacional de la tercera edad, toda vez que tiene más de 61 años de edad, y por ende, es sujeto de especial protección constitucional. 

PRETENSIONES:

De acuerdo a los hechos expuestos en precedencia, solicitó el accionante que se protejan los derechos fundamentales invocados en favor de su prohijada, y acorde con ello, se ordene a la Nueva EPS que, en el término de 48 horas, brinde una respuesta clara, completa y de fondo a la petición aludida atrás.     
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el 6 de septiembre de 2017 y ordenó la notificación y traslado a la Nueva EPS para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción.  
Finalmente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada resolvió mediante sentencia del 13 de septiembre de 2017, tutelar el derechos fundamental de petición del cual es titular la señora Martía de Jesús Muñoz Moreno, y en consecuencia, ordenó a la Nueva EPS que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificación de dicho proveído, resolviera de fondo, de manera clara, concreta y congruente la petición elevada por la actora el 11 de julio de 2017, aclarando que el deber de emitir dicho pronunciamiento no implicaba el deber de acceder a lo solicitado. Tal decisión estuvo precedida de la aplicación al caso concreto, de la presunción de veracidad de que trata el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991.
IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado del fallo de instancia, el abogado accionante presentó un escrito mediante el cual lo impugnó. 
Su desacuerdo radicó principalmente en que sólo se haya concedido el amparo respecto del derecho de petición de la señora María de Jesús, y nada se haya dicho en relación con su derecho a la salud, pues dar una orden en el sentido de simplemente contestar la solicitud, no obliga a la entidad a la realización de la práctica de los exámenes que requiere y la asignación de las citas médicas que pidió. 
Reiteró que su representada es una persona de la tercera edad, además amerita especial atención debido a su actual estado de salud. Por lo tanto, se hace imprescindible la protección en ese sentido, con el fin de que se conozca la fecha de realización de los exámenes y las citas médicas, así como la asignación de los viáticos que llegue a requerir para su asistencia a las mismas.  
Sustentada su impugnación así, reiteró su petición inicial: que se dé una respuesta clara, completa y de fondo a la solicitud de asignación de citas médicas para valoración con los médicos especialistas descritos inicialmente. 

CONSIDERACIONES: 
1. Competencia: 
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
2. Problema Jurídico: 

Se deberá establecer en este asunto si le asiste razón a la recurrente en el sentido de que la decisión de primer nivel debe ser modificada, o si en cambio, la misma estuvo ajustada a los parámetros legales aplicables al caso concreto.  
3. Solución: 
Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.
Sobre el derecho de petición: 

El artículo 23 de nuestra Constitución Política establece que: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolución. (…)", pues su ejercicio es una manifestación más de otros derechos, como lo son el derecho a la información, la libertad de expresión, el acceso a documentos públicos, y a la participación de los ciudadanos en la toma de decisiones que pueden afectarlos de manera individual o colectiva.  
En ese orden de ideas, y como lo ha desarrollado la jurisprudencia constitucional, el alcance e importancia del derecho de petición radica en una pronta respuesta por parte de la autoridad ante la cual ha sido elevada la solicitud, y que ésta sea de fondo sin importar que sea favorable o desfavorable a los intereses del solicitante:

“a) El derecho de petición es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Además, porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la información, a la participación política y a la libertad de expresión.

b) El núcleo esencial del derecho de petición reside en la resolución pronta y oportuna de la cuestión, pues de nada serviría la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para sí el sentido de lo decidido.

c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneración del derecho constitucional fundamental de petición.

d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptación de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.

(…)
g) En relación con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la administración para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al artículo 6º del Código Contencioso Administrativo que señala 15 días para resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término allí dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular deberá explicar los motivos y señalar el término en el cual se realizará la contestación. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término será determinante, puesto que deberá tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término de 15 días, en caso de no hacerlo, la respuesta será ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes. (…)
 
”
Por su parte, la Ley 1755 de 2015, por medio de la cual se regula lo concerniente al derecho fundamental de petición, estableció en su artículo 14 los términos con que cuentan las entidades para resolver solicitudes relacionadas con la entrega de documentos, así: 
“Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción. Estará sometida a término especial la resolución de las siguientes peticiones:
 
1. Las peticiones de documentos y de información deberán resolverse dentro de los diez (10) días siguientes a su recepción. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario, se entenderá, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administración ya no podrá negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se entregarán dentro de los tres (3) días siguientes.
 
2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relación con las materias a su cargo deberán resolverse dentro de los treinta (30) días siguientes a su recepción.
 
Parágrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la petición en los plazos aquí señalados, la autoridad debe informar esta circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término señalado en la ley expresando los motivos de la demora y señalando a la vez el plazo razonable en que se resolverá o dará respuesta, que no podrá exceder del doble del inicialmente previsto.”
Sobre el derecho a la salud: 
El artículo 49 de nuestra Carta Magna ha establecido el derecho a la salud como un servicio público esencial, el cual puede ser prestado tanto por particulares como por el Estado, sin embargo, siempre será este último el encargado de garantizarle el acceso a este servicio a toda la población. Es por ello, que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha recalcado la autonomía de ese derecho y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana, tesis que ha sido reforzada recientemente por medio de la Ley 1751 de 2015, a través de la cual se regula el derecho fundamental a la salud. Sin embargo, al momento de solicitar su protección vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos ello por cuanto existe un límite razonable al ejercicio de este derecho:

“los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.”
 

En ese sentido nuestra Máxima Guardiana Constitucional ha reconocido como sujetos de especial protección a las personas de la tercera edad, grupo poblacional del cual hace parte la señora María de Jesús Muñoz Moreno, con base en ello, se puede ver que en el presente asunto la acción de tutela deviene en procedente y se torna en un mecanismo idóneo para la protección de su derecho a la salud.
Se debe recordar que ha sido la Corte Constitucional la que de manera genérica ha establecido que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente, por ello es necesario imponer forzadamente esta atención para evitar que se presente aquel quebrantamiento, e impedir así una amenaza en sus derechos; sin embargo, constituye un requisito de orden lógico para su resolución por medio de este tipo de acción, que el supuesto entorpecimiento en la prestación de los servicios en salud se deriven de hechos probables y ciertos, es decir se encuentre acreditada por lo menos la orden de un médico que convalide el tratamiento o la remisión, o que se encuentre suficientemente demostrada la necesidad de la intervención del juez constitucional:   
“La jurisprudencia constitucional ha señalado que el principio de integralidad impone su prestación continua, la cual debe ser comprensiva de todos los servicios requeridos para recuperar la salud. La determinación y previsión de los servicios requeridos para la plena eficacia del derecho a la salud, como reiteradamente se ha señalado, no corresponde al usuario, sino al médico tratante adscrito a la EPS, de la siguiente manera: 

“La atención y tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensión, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud”. 

“Así, la integralidad en la prestación del servicio de salud está encaminada a (i) garantizar la continuidad en la prestación del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposición de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasión de la misma patología.

“En consecuencia, una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de una persona cuando presta un servicio en salud fraccionado, dejando por fuera exámenes, medicamentos y demás procedimientos que la persona requiere para recuperarse, no autoriza el transporte medicalizado necesario para acceder al tratamiento o aminorar sus padecimientos, todos los cuales hayan sido prescritos por el médico tratante. No importa si algunos de los servicios en salud son POS y otros no lo son, pues “las entidades e instituciones de salud son solidarias entre sí, sin perjuicio de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del reconocimiento de los servicios adicionales en que haya incurrido una entidad que garantizó la prestación del servicio de salud, pese a no corresponderle”.
 (Negrillas y subrayas propias de la Sala). 
Sobre la protección del principio de integralidad en las decisiones de tutela, el Máximo Tribunal constitucional ha precisado
:

“Frente al principio de integralidad en materia de salud, la Corte Constitucional ha estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, es la relativa al concepto mismo de salud y sus dimensiones y, la segunda, hace mención a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas para el tratamiento y mejoría de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las personas[17]. 

Esta segunda perspectiva del principio de integralidad ha sido considerada de gran importancia para esta Corporación, toda vez que constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud, pues el mismo, debe ser prestado eficientemente y con la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera con ocasión del cuidado de su patología y que sean considerados como necesarios por el médico tratante.

Dado lo anterior, es procedente el amparo por medio de la acción de tutela del tratamiento integral, pues con ello se garantiza la atención, en conjunto, de las prestaciones relacionadas con las patologías de los pacientes previamente determinadas por su médico tratante. 

Sin embargo, en aquellos casos en que no se evidencie de forma clara, mediante criterio, concepto o requerimiento médico, la necesidad que tiene el paciente de que le sean autorizadas las prestaciones que conforman la atención integral, y las cuales pretende hacer valer mediante la interposición de la acción de tutela; la protección de este derecho lleva a que el juez constitucional determine la orden en el evento de conceder el amparo, cuando se dan los siguientes presupuestos: 

“(i)  la descripción clara de una determinada patología o condición de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagnóstico en cuestión; o (iii) por cualquier otro criterio razonable” [18].”
Deberes probatorios y carga de la prueba en sede de tutela:

El Decreto 2591 de 1991, nada indica específicamente en cuanto a la formalidad probatoria en la acción de tutela, sin embargo en varios de sus apartes sí indica la necesidad de que se aporten para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por ello es que tanto el accionante como el accionado están en el deber de allegar al proceso todo aquello que consideren pertinente y conducente para demostrar sus dichos, es por ello que el mencionado Decreto establece que si la autoridad o persona contra quien se dirige la tutela no presenta las pruebas que se le solicitan, ni controvierte las allegadas por la contraparte, el Juez tendrá por cierto lo dicho por el actor y como únicas pruebas las aportadas por este, y con base en ellas emitirá su decisión. En cuanto al tema dijo la Corte Constitucional:
“2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 
 
Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba.” 
En conclusión, aunque en materia de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente.

Del caso concreto: 

Aterrizando los presupuestos desarrollados hasta ahora al caso que concita la atención de esta Colegiatura, se advierte anticipadamente la necesidad de convalidar la decisión de primer nivel, pues, en primer lugar, valga decirse que las solicitudes presentadas por quien representa judicialmente los intereses de la señora María de Jesús Muñoz Moreno, tanto en su escrito inicial, como en el de impugnación, estuvieron siempre encaminadas a obtener un pronunciamiento por parte de la Nueva EPS respecto de un derecho de petición que radicó en esa entidad desde el 11 de julio de 2017, sentido en el cual se limitó la decisión de primer nivel, pero es que además los argumentos esgrimidos por quien hoy la recurre no daban para más, pues si bien procura que también se acceda al amparo constitucional a la salud de su prohijada, no se observa ninguna descripción del acontecer fáctico que permita determinar la necesidad de acceder a sus pretensiones en ese sentido. 
Mírese que el actor, a lo largo de su escrito petitorio sólo hizo referencia a la mencionada petición presentada en la Nueva EPS, encaminada a la autorización y/o asignación de unas citas para la señora María de Jesús, sin embargo, no hizo alusión ni siquiera de forma mínima a las patologías que la aquejan, a las razones por las cuales son necesarias las valoraciones con los médicos especialistas que requiere, ni mucho menos explicó si con anterioridad agotó los trámites pertinentes ante su EPS por medio de la previa evaluación de un médico general que haya determinado la pertinencia de otros conceptos más especializados, panorama ante el cual se muestra caprichosa e infundada su pretensión.   

Partiendo de lo anterior, y como se ha hecho referencia en párrafos anteriores, la concesión de cualquier elemento, examen, procedimiento o valoración, estará supeditada necesariamente a que previamente lo determine como necesario, y así lo ordene expresamente el médico tratante, condición que no se encuentra acreditada en esta oportunidad, punto en el cual debe recordarse que la informalidad probatoria en materia de tutela no exime a quien la promueve de la responsabilidad de aportar todos los elementos que lleven al juez al convencimiento de la realidad de los hechos puestos a su consideración. 

En ese sentido, el fallo de primera instancia se erigió en los elementos que tuvo a su disposición la juez cognoscente para efectos de tomar la decisión, resaltándose en la oportunidad que adjunto al escrito de impugnación tampoco se allegó ningún documento o argumentación adicional que permita su modificación, desconociéndose con ello los requisitos jurisprudenciales expuestos acerca de la carga probatoria que mínimamente le asistía, acorde con lo cual, lo pertinente será confirmar en su totalidad la decisión evaluada. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira el 13 de septiembre de 2017, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Sentencia T-219 de 2001.


� Sentencia T-219 de 2001.


� Corte Constitucional, Sentencias T-760 de 2008, T-922 de 2009 y T-189 de 2010, entre otras.


� Sala Novena de Revisión, Sentencia T-022 de 18 de enero de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Sentencia T-576/08
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