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

San José de Clcuta, veintiuno (21) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO: 54001-31-05-003-2019-00400-00

ASUNTO: INCIDENTE DE DESACATO

ACCIONANTE: CESAR JOAO MOGOLLON GARCIiA

ACCIONADO: COMPLEJO CARCELARIO Y PENITENCIARIO METROPOLITANO DE CUCUTA
DIRECTOR DE SALUD DEL AREA DE SALUD COCUC

Procede el Despacho a decidir el incidente de desacato de la sentencia de tutela del 13 de diciembre
de 2019, promovido por la parte accionante, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, una vez proferido el fallo de tutela, corresponde
ala autoridad responsable del agravio haceflo cumplir sin demora, pudiendo el juez sancionar por
desacato al responsable y al superior hasta que se cump sentencia.

La sancidn por la configuracién del desacato se rac sagrada en el articulo 52 del Decreto
2591 de 1991, que a la letra dice: t‘

“La persona que incumpliere una ord “Joferlda con base en el presente decreto
incurrird en desacato sancionable con arreste hasta de seis meses y multa hasta de veinte

salarios minimos mensuales.

lhhimraadn Tarcarn | ahAral
“La sancion-sérd impuesta por‘el mismorjuez'mediante-tramite-incidental y serd'consultada
al superior jerdrquico quten decidird dentro de los tres dias s ﬁulentes si debe revocarse la

sancién. La gohsaitd sefhandenvel ef(iC\td-dmluml)’)'\ C 11~1 17

De acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional “El desacato consiste en una coﬂdb{c’%
que, mirada objetivamente por el juez, implica que el fallo o providencia de tutela no ha sido
cumplido. Desde el punto de vista subjetivo, la responsabilidad de quien ha dado lugar a ese
incumplimiento debe ser deducida en concreto, en cabeza de las personas a quienes estd dirigido el
mandato judicial, lo que significa que éstas deben gozar de la oportunidad de defenderse dentro del
incidente y estar rodeadas de todas las garantias procesales” (Sent. T. 766Dic.6/98).

La H. Corte Constitucional, ha sefialado que el desacato: “no es otra cosa que el incumplimiento de
una orden impartida por un juez y contenida ya sea en una sentencia o en cualquier providencia
dictada en ejercicio de sus funciones y con ocasién de trdmite de una accién de tutela”' y que dicha
figura juridica se traduce en una “medida de cardcter coercitivo y sancionatorio con que cuenta el
juez de conocimiento de la tutela para sancionar a quien desatienda sus drdenes expedidos para
proteger de manera efectiva derechos fundamentales’".

Como quiera que el tema a decidir en este asunto es si ha existido o no incumplimiento a la orden
de tutela que motivd el actual desacato; se hace necesario recordar que el desobedecimiento a
los fallos de tutela se configura con la concurrencia de dos elementos: uno objetivo, y otro
subjetivo.

1. Elemento objetivo: Se refiere al incumplimiento del fallo, es decir que se debe hacer un
analisis de los elementos probatorios obrantes en el expediente para determinar que la orden

! Sentencia T-459 de 2003
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ha sido inobservada, ya sea por su desconocimiento total que conlleve a la falta de
pronunciamiento por parte de la entidad encargada de proferir la orden, o por su
desconocimiento parcial, cuando la entidad se pronuncia, pero desconoce las instrucciones
impartidas por el juez de tutela.

1. Elemento Subjetivo: Relacionado con la persona responsable de dar cumplimiento al fallo; es
decir, que la persona contra la cual se dicté la sentencia de tutela y sea responsable de su
cumplimiento, haya incurrido en una actitud negligente u omisiva. Para efectos de verificar el
cumplimiento de este elemento, se debe establecer la identificacion clara y precisa del sujeto
pasivo de la orden, y una vez identificado se debe analizar cual ha sido su actitud funcional
respecto al fallo, si actué de manera diligente, con el fin de garantizar los derechos del
accionante conforme a las estipulaciones hechas por el juez de tutela.

Asi entonces, la sancién por desacato como consecuencia del incumplimiento a una orden de
tutela deviene o se origina por una negligencia o descuido de quien tiene el deber legal de acatarla,
bien sea por su inactividad caprichosa o deficiente gestidn que demuestra una intencién grosera
de no atender una orden judicial o por su atencidén parcializada. Dicho de otra forma, la sancién
producto del desacato no es por sl una patente de corso aplicable a todos los casos de
incumplimiento a érdenes de tutela, debido a que el caracter subjetivo exige en el juez la certeza
de concluir que quien tiene el deber de obedecer el fallo ha evitado su cumplimiento’.

De tal manera, que, si se analiza que en el caso bajo estudio se configuran dichos elementos,
concluira que es procedente la sancién por desacato, el juez competente debe tasar dicha sancién
atendiendo al juicio de razonabilidad realizado al respecto y aplicando las reglas de la experiencia,
para que la sancién a imponer no resulte desproporcional a la actitud del funcionario incumplido.

En el trdmite del incidente de desacato se deben respetar todas las garantias del debido proceso,
lo cual implica que se observen plenamente las reglas establecidas para realizarlo. Al respecto el
inciso 2° del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, sefiala que las sanciones por el desacato de
tutelas deben imponerse a través de un trdmite incidental.

En ese sentido, es pertinente indicar que én eI tramlte del incidente de desacato es necesario

individualizar a la persona que le corresponde jento a la orden, debido a que en la
imposicion de las sanciones opera un cmteno‘fn 1 ua institucional. En lo que se refiere a la
obligacién de la individualizacién de-los SU] pon bIes de darle cumplimiento a las

sentencias de tutela, la Corte Suprema'de Justl

“(...) en aras de garantizar el ejercicia‘plel%echo fundamental al debido proceso,
antes de tramitarse la articulacién, era preciso para el Tribunal verificar que se hubiere
comunicgdo la sentencia g la p na contra la cual adelantarja el desacatg, pues, las
sancnonei'pfeﬁ&tﬁ?'éﬁ? rticulo 52 deél Detretor 3597 de 91"’til‘¥rf?orﬁ'6'b gen que la
autoridad accionada hubiere” incumplido la orden de proteccion que impartié el juez
constitucio:fa‘! motjvo por,el cual en ¢l fallo de tutela debig individualizarse, minimamente,
el funcion 1 métidg™d éHlservanla, (valga a(oi)dr,hﬂ' dir*eéfo?? subdirector o
coordinadorde drea, etc., de la Direccién de Sanidad Militar. Si asi’'no’se hizo, el a-quo, gntes
de iniciar el incidente, debié notificarle la sentencia a ese especifico funcionario, dﬁ'ZZéé
para luego si adelantar dicha tramitacién, en caso de no darle cumplimiento a la orden de
tutela; sin que se advierta aqui cumplido ese presupuesto, toda vez que si bien se hizo un
requerimiento para el cumplimiento, el mismo se dirigié, genéricamente, al “Comando
General del Ejército Nacional” y al “Ejército Nacional Direccién de Sanidad” (folios 30 y 31).
La anterior exigencia no resulta exagerada o caprichosa, pues, el numeral 2° del articulo 29
del Decreto 2591 de 1991, precisa que el veredicto deberd contener “la identificacion del
sujeto de quien provenga la amenaza o vulneracién”, siendo esa “la persona” a la que es
factible imponerle las sanciones de que trata el canon 52 ibidem, previo un juicio de
responsabilidad subjetiva y no institucional (ATC-2013, 7 mar. rad. 00740-01, ATC-2014, 7 nov.
rad. 00173-01, ATC- 2015, 10 nov. rad. 000570-01y ATC-2016, 8 feb. rad. 00258-01).

)

En caso de darse las razones del no cumplimiento al fallo de tutela, dentro del término otorgado,
por quien es el responsable de cumplirlo; el Despacho dando cumplimiento al Art. 27 del decreto
2591 de 1991, procederia a correr traslado al superior, obligado a dar cumplimiento, a fin de que lo
hiciere cumplir y abriera el correspondiente disciplinario contra aquel.

2 Ver Corte Constitucional autos 108 de mayo 26 de 2005, 126 de abril 5 de 2006, sentencias T-1038 de 2000, T-458 de
2003. Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil auto de septiembre 14 de 2009, M. P. Pedro Octavio Munar
Cadena. Exp. 11001 02 03 000 2009 01417 — 00.
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Como quiera que el responsable de dar cumplimiento al fallo de tutela, proferido por este
Despacho, en la fecha 13 de diciembre de 2019, es el Coronel MARIANO BOTERO COY, DIRECTOR
DEL COMPLEJO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE CUCUTA - COCUC o quien haga sus
veces y el DIRECTOR DEL AREA DE SALUD DEL COCUC, y habiéndose cumplido el término para
hacer cumplir el fallo relacionado y abrirle el correspondiente disciplinario, se procedera a resolver
de plano.

De acuerdo con las anteriores precisiones juridicas y jurisprudenciales, se procederd a analizar si en
este caso, se estructuran los elementos para que sea procedente el desacato:

En lo que se refiere al elemento subjetivo que se encuentra estrechamente relacionado con Ila
persona que debe cumplir la orden de tutela, debe decirse que se realizé el respectivo
requerimiento previo y la apertura al Brigadier General MARIANO BOTERO COY, Director General
del INPEC, asi como al Director (a) del AREA DE SALUD DEL COCUC al interior del Complejo
Penitenciario y Carcelario Metropolitano de Clcuta, funcionarios responsables de darle
cumplimiento al fallo de tutela.

Ademas, a todos ellos se les informd que se vinculd al presente incidente, al Dr. LIBARDO ALVAREZ
GARCIA, Procurador Regional.

Tratdndose del elemento objetivo, debe decirse que en sentencia de tutela de primera instancia del
13 de diciembre de 2019 emitida por este Despacho, se tuteld el derecho fundamental a la salud del
sefior CESAR JOAO MOGOLLON, y se le ordend a la DIRECCION DEL COMPLEJO PENITENCIARIO Y
CARCELARIO METROPOLITANO DE COCUTA ysal AREA DE SALUD DEL COCUC, iniciaran las
actuaciones pertinentes para garantizar la alitorizacién y realizacion de valoracion por especialista en
odontologia y poder establecer el estado act determinar las atenciones y tratamiento

correspondientes para continuar conysu mej Ios ‘cualescdeben a su vez ser suministrados y

ori "J
realizados conforme disponga el médico trata

El accionante promovid incidente de deséta‘ él 7.de julio de 2021, sefialando que los
responsables han hecho caso omiso a lo ordenado en la sentencia, debido a que hasta la fecha no
se ha realizado valoracién exodoncia quirurgica multirradicular y consulta por primera vez de
especialista en fehabilitacién-oral] pese a[que, en el tramite-incidental aterior.indjcaron que se

habia autorizado.

Por su parte, los fupcfoparfos @2 [a accionadaAREA DE-SALUD/DEL COMPLEJO.RENITENCIARIO Y
CARCELARIO METROPOLITANQ.DE CUCUTA no 'dieron.respuesta.al.trémite incidental, guardando

silencio respecto a si efectivamente se realizé la valoracién y consulta antes referenciada. W@g

La accionada DIRECCION GENERAL DEL INPEC, dio respuesta sefialando que ha solicitado las
respectivas autorizaciones a FIDEICOMISO FONDO NACIONAL DE SALUD PPL, y estd a la espera de
que la entidad PREVENTIVA SALUD S.A. realice la correspondiente valoracién intramural al sefior
CESAR JOAO MOGOLLON GARCIA.

Respecto a lo anterior, en el expediente digital obra el documento CFSU1181606 con fecha del
21/09/2020 a través del cual se autorizd valoracién por exodoncia quirurgica multirradicular
sod, documento CFSU1181601 de fecha 24/10/2020 que corresponde a la autorizacién para
consulta de primera vez con especialista de cirugia oral, y documento FFNS0009856 mediante
el que se se renueva la autorizacién para consulta de primera vez por especialista en
rehabilitacién oral con fecha reciente del 14 de julio de 2021, que igualmente fueron aportados
en el trdmite incidental anterior, pero no hay evidencia que se le hubiere efectuado la
valoraciéon ni que efectivamente se hubiese realizado la consulta en el término que ha
transcurrido hasta la fecha.

Asf las cosas, el Despacho considera que la actuacién por la accionada se limita sélo al tramite
de las autorizaciones sin garantizar la practica de las mismas. Por lo que se debe resaltar que
la sentencia de tutela ordend garantizar la autorizacién y realizacién de valoraciones médicas por
especialistas en odontologia, para que se logre determinar las atenciones y el tratamiento que
requiere el sefior CESAR JOAO MOGOLLON GARCIA, los cuales deben a su vez ser suministrados y
realizados conforme disponga el médico tratante.
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Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia SU034 — 18 indicé que: “En este contexto cobra
vertebral importancia un juicio adecuado en torno a la responsabilidad subjetiva en cabeza del
destinatario de la orden de tutela, pues no basta con constatar el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso para dar por supuesta una actitud indolente por parte de este. Es por esto que se ha sostenido
que “al ser el desacato un mecanismo de coercién que surge en virtud de las facultades disciplinaria de los
jueces a partir de las cuales pueden imponer sanciones consistentes en multas o arresto, éstas tienen que
seguir los principios del derecho sancionador”. De alli se desprende que corresponde a la autoridad
competente verificar si efectivamente existe una responsabilidad subjetiva en el incumplimiento de la
orden judicial -lo que, a su vez, conlleva examinar si se da un nexo causal fundado en la culpa o el dolo
entre el comportamiento del demandado y el resultado— pues si no hay contumacia o negligencia
comprobadas —se insiste- no puede presumirse la responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento y,
por lo tanto, no es procedente la sancién.”

Ademads de lo anterior, debe tenerse claridad frente a la diferencia entre la verificacion de
cumplimiento de unfallo de tutelay el trdmite de desacato, “pues el primero busca que se acate la orden
judicial que protegid los derechos fundamentales vulnerados, mientras que el segundo es un trdmite
rogado en el que se debe probar la responsabilidad subjetiva del obligado y de ser asi, se le debe imponer
una sancién hasta que cumpla con el fallo.”, como lo explica la sentencia T-280 de 2017 de la Corte
Constitucional.

En el mismo sentido indica la sentencia SU — 034 de 2018:

“De dlli se desprende que corresponde a la autoridad competente verificar si efectivamente
existe una responsabilidad subjetiva en el incumplimiento de la orden judicial —lo que, a su vez,
conlleva examinar si se da un nexo causal fundado en la culpa o el dolo entre el comportamiento
del demandado y el resultado- pues si no hay contumacia o negligencia comprobadas -se
insiste- no puede presumirse la responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento y, por lo
tanto, no es procedente la sancion.

En la misma linea, es constante y reiteradala j encia constitucional en el sentido de
que, por inscribirse en el ejercicio_del p 1S hsc; lsancionatorio, la via incidental del
desacato exige una plena observancia deljdeb roceso, por lo que el juez instructor debe
respetar las garantias de los mvolucrados concentrarse en determinar en estricto derecho lo
relativo al cumplimiento, toda vez. que ‘[s]i e incidente de desacato finaliza con decisién
condenatoria, puede haber via de hecho‘s.ng ela prueba del incumplimiento, o no hay

responsabilidad subjetiva”, al paso que™[s]i‘el auto que decide el desacato absuelve al
inculpado, se puede incurrir en via de hecho si la absolucién es grose amente ilegal,”
ti7oadmn Tarcarmn L\r\rﬁ

Asi las cosas, se tiené que) en el“incidente en cuestion, pese a que anteriormente se habian
expedido las autorizaciones para, la atencidn y valoragion especiglizada en odontologia que
requiere el actor, h il’l’l o al ftermpo !yh'b'se‘ap p‘hue&;que eo'mprdba‘ra que recibid la
misma; en su lugar, eI actor havsolicitado'la apertura~dela presenteraccion legal de manera
reiterada manifestando la constante omisién de la parte accionada DIRECTOR DEL COM
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE CUCUTA - COCUC y el DIRECTOR DEL AREA DE
SALUD EL COCUCG, lo que representa una dilacién en el cumplimiento de la sentencia, en la cual
se le dio un término perentorio de 48 horas para lograr la proteccién efectiva del derecho a la
salud y diagndstico del accionante.

Porlo tanto, se concluye que se acreditaron los elementos subjetivos y objetivos para declarar
el desacato, en consecuencia, se procede a imponerle multa consistentes en tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes, a favor del Consejo Superior de la Judicatura y arresto
por tres (3) dias al Coronel MARIANO BOTERO COY DIRECTOR DEL COMPLEJO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE CUCUTA - COCUC, directamente encargado de dar
cumplimiento a las érdenes impartidas.

Una vez se surta la consulta ante el Superior, librese la respectiva de orden de captura en
contra del Coronel ILDEBRANDO TAMAYO USUGA DIRECTOR DEL COMPLEJO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE CUCUTA - COCUC o quien haga sus veces y se informe al
despacho cuando hayan cumplido con dicha sancidn.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR en desacato al coronel MARIANO BOTERO COY DIRECTOR DEL
COMPLEJO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE CUCUTA - COCUC, en consecuencia,
IMPONER las sanciones establecidas en el Art. 52 del Decreto 2591 de 1.991, consistente en
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una multa de tres (3) salarios minimos mensuales vigentes que deben ser consignados a favor
del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA y arresto de tres (3) difas.

SEGUNDO: LIBRAR la respectiva ORDEN DE CAPTURA AL C.T.l., para que proceda a la captura
en contra del Coronel ILDEBRANDO TAMAYO USUGA DIRECTOR DEL COMPLEJO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE CUCUTA - COCUC o quien haga sus veces.

TERCERO: NOTIFICAR por el medio mas expedito a los accionantes, los accionados y el
Defensor del Pueblo.

CUARTO: CONSULTAR la presente decisidn. ENVIAR el presente expediente al Superior, para
los fines legales pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICELA NAY
" Juez

lvizeado Tercero | aboral

del Circuito de Cticuta
el
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Cucuta, veintiuno (21) de julio de dos mil veintiuno (2021)

TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

RAD. JUZGADO: 54001-31-05-003-2021-00217-00
ACCIONANTE: ALFREDO VERGEL VERGEL
ACCIONADO: POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS

Procede este Despacho a decidir sobre la accidn de tutela impetrada por ALFREDO VERGEL
VERGEL contra POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS, por la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales de peticidn, la vida digna, seguridad social, debido proceso, dignidad humana,
igualdad y al minimo vital.

1. ANTECEDENTES

El sefior ALFREDO VERGEL VERGEL, interpone la accidn de tutela con fundamento en lo
siguiente:

e Que en el afio 2012 sufrié un accidente mientras se desempefiaba como minero en la
empresa Mina Estrella de la Popa 1 Miranda, se incrustd una cabilla de media pulgada en
la espalda, ocasionando una herida profunda en la regién abdominal.

e Que fue trasladado en ambulancia a la clinica San José donde lo valoré el ortopedistay le
realizaron manejo quirdrgico artrodesis dorsolumbar, laminectomia. Ademas, presentd
lesidon del nervio vesical con retencién vesical, hipoestesia, parestesias de L2L3L4
izquierdo, discitis.

® Que estuvo hospitalizado durante un mes mientras sus patologias eran manejadas con
antibidticos para que se realizard nuevo procedimiento quirdrgico por neurocirujano. En
tal intervencidn, le realizaron artrodesis con colocacién de dos barras y 8 tornillos mas
un dispositivo Pagina 2 de 32 intertransverso desde T11 hasta L3.

® Queapesar del tratamiento quirtrgico desarrolld dolor crénico refractario al tratamiento
consultado por dolor lumbar irradiado a miembros inferiores que le limita todas las
actividades de la vida diaria por lo que es remitido a neurocirugia, encontrando al examen
fisico angulacién dorsolumbar, dolor a la palpacién en caderay se solicita nueva RMN de
columna lumbosacra, terapias fisicas, neurolisis percutanea.



Que le fue emitido concepto de prondstico funcional semi independiente para
actividades de la vida diaria, requiere ayuda de terceros prondstico ocupacional
reubicado y ordena terapia fisica, ocupacional.

Que en octubre del afio 2012, se observd deformidad en unién dorsolumbar, atrofia
muslo izquierdo y diagnostica discitis, por lo que se ordena hospitalizar y realizar
gammagrafia dsea, TAC lumbar y es operado nuevamente.

Que por lo anterior, fue incapacitado y valorado por fisiatria donde ordenaron calificar
PCL.

Que en el afio 2013 le aparecid una pequefia masa abdominal izquierda y para el mes de
diciembre del afio 2013 solicitd reubicacidn laboral definitiva con recomendaciones.

Que en el afio 2015 lo operaron de una hernia inguinal, la cual fue a causa del accidente
sufrido en el afio 2012.

Que por todo lo anterior, se procedid a realizar la calificacién de pérdida de capacidad
laboral por cada una de las patologias, la cual arrojé una pérdida del 51.95% por la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez. La cual fue controvertida por el actor, sustentando
el recurso en que no se tuvo en cuenta algunos factores como “PORTE POSTURA,
EPISODIO DEPRESIVO GRAVE SINTOMAS PSICOTICOS F322”, por lo que solicitd enviar el
dictamen a la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez.

Que la POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS sustenté el recurso describiendo que la
deficiencia dada por trastorno adaptativo se encontraba sobrevalorada.

Que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el dia 05/09/2019, realizé la PCL
otorgando el 38.85%, dictamen el cual bajd respecto al de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez un total de 13.1%.

Que al no estar de acuerdo con el dictamen solicité una valoracién de PCL en la I.P.S.
ASSOT Asesorias y Servicios en Salud Ocupacional, con el objetivo tener otro concepto
sobre la valoracién y posterior calificacidn de PCL, en donde la médico especialista en
salud ocupacional Maria Cecilia Rivera Pineda, identificada con cédula de ciudadania N°
37256369, le otorgd un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 50.91% de origen
profesional, con fecha de estructuracién 20/06/2018, ratificando su estado de invalidez.

Posteriormente, solicitd a POSITIVA la calificacion por patologia de trastorno depresivo
el cual estd diagnosticado como de origen laboral, calificacién que se me realizd el dia 10
de marzo del 2021 con nimero de dictamen 2335107, y esta calificacién integral de PCL
arrojoé una valoracién de 50.50%.

Que una vez tuvo conocimiento de la calificaciéon de PCL emitida por la accionada, radicd
derecho de peticién con radicado 2021 01 002 071897 en donde requirid que le enviaran
el documento de notificacion de pension y los tramites para requerir el pago del mismo.

En respuesta dada por la entidad le informaron las respectivas indicaciones para que
realizara la solicitud formal. Seguidamente, el dia 23 de mayo realizé el respectivo tramite
de pension de invalidez, anexando todos los documentos requeridos, al cual se le dio
nuimero de radicado 2021 01 000 131 377, anexando la calificacidn de pérdida laboral de



un 50.50% emitida por POSITIVA.

® Que la entidad responde esta solicitud alegando que verificado en el sistema su
calificacién de pérdida de la capacidad laboral corresponde a un 38.85% , por lo cual no
tiene derecho al reconocimiento de pensidn.

® Quelanegativa de la entidad accionada vulnera su derecho fundamentales toda vez que
enmarzo le efectuaron NOTIFICACION DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL MAYOR
O IGUAL AL 50.50% con fecha de estructuracién desde el 26 mes de enero del 2021, por
lo que si tiene derecho la pensién de invalidez.

e Manifiesta que es evidente su imposibilidad de trabajar, no tiene como satisfacer sus
necesidades basicas ni las de su familia, se encuentra en un estado de vulnerabilidad
manifiesta. Razones por las que acude a la presente accién constitucional y solicita que
cese su vulneracién de derechos.

2. PETICIONES

La parte accionante solicita que se conceda la proteccién de sus derechos fundamentales de
peticién, la vida digna, seguridad social, debido proceso, dignidad humana, igualdad y al minimo
vital, y, en consecuencia, se ordene a POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS, reconocer y pagar
pension de invalidez al sefior ALFREDO VERGEL VERGEL.

3. RESPUESTA DE LA ACCIONADA

La accionada POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS informé que el dia 09 julio de 2021 mediante
correo electrénico, bajo el radicado de salida nimero SAL-2021 01 005 321800, le fue informado
al sefior: ALFREDO VERGEL VERGEL, el reconocimiento pensional. Asi:

“... Enatencidn a la solicitud de pensién de invalidez a favor de Alfredo Vergel Vergel, le
manifestamos:

Que la prestacidon econdmica pension de invalidez a favor de Alfredo Vergel Vergel,
quedardincluidaenla NOMINA DE RIESGOS LABORALES DE POSITIVA EN EL MES JULIO
DE 2021 que se paga el 30 de Julio de 2021 con retroactivo a partir de la fecha de
estructuracién de la pérdida de capacidad laboral (26/01/2021). En este momento nos
encontramos realizando la liquidacidn de la prestacién y la inclusién en la némina.

El empleador no suministrd la informacién sobre la fecha final de Ia dltima incapacidad
por lo tanto cualquier inconveniente que se llegare a presentar con el pago de
incapacidades sera de su responsabilidad. (Paragrafo segundo del articulo 10° de la Ley
776 de 2002).

El oficio de reconocimiento junto con los conceptos y los valores reconocidos al igual que

la indicacidn de la entidad financiera en la cual se cumplira el pago, le sera enviado el
30/07/2021.
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Por lo anterior, alude que no solo ha dado trdmite dentro del término establecido; sino que
también ha otorgado respuestas a las peticiones del accionante de fondo. Solicita que se declare
improcedente la presente accién de tutela en contra de POSITIVA COMPARNIA DE SEGUROS,
teniendo en cuenta que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno, y se ha configurado la
figura de hecho superado al haberse otorgado lo pretendido por el sefior ALFREDO VERGEL
VERGEL.

La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ indicé que el expediente del accionante
fue radicado en esta entidad el 11 de febrero de 2019, remitido por parte de la Junta Regional de
Norte de Santander; y una vez efectuado el reparto le correspondié conocer el caso a la Sala de
Decisién Numero Tres, la controversia suscitada fue resuelta mediante dictamen de calificacién
1093737663-7993 del 05 de septiembre de 2019.

Solicitd ser desvinculada toda vez que la presente accidn no estd dirigida a esta entidad, estan
encaminadas en contra de Positiva compafiia de seguros referente al reconocimiento de pensidn,
lo que deja claro que en estos aspectos la Junta Nacional, no tiene ninguna injerencia.

La JUNTA DE CALIFICACION REGIONAL DE NORTE DE SANTANDER, sefald que efectivamente al
revisar la base de datos en relacién con el accionante se encontrd “dictamen 1139/2019 del 30 de
enero de 2019 con una PCL del 50.95%”.

Advirtid que por motivo de representar un organismo auténomo, cuyo objeto se limita
simplemente a la tramitacidn de solicitudes de calificacién de la pérdida de capacidad laboral o
de origenes, remitidas por las diferentes entidades de la seguridad social, con la tinica obligacién
legal de cumplir con los requisitos y procedimientos descritos para el fin mencionado, de
conformidad con el articulo 14 del decreto 2463 de 2001, la JUNTA DE CALIFICACION REGIONAL
no se puede constituir como parte pasiva del presente proceso, ya que como se expuso de
acuerdo al funcionamiento de la Junta, esta no incumplié obligaciones, ni vulnero ningun
derecho.

3. CONSIDERACIONES
4.1. Problema Juridico

De acuerdo alos hechos que fundamentaron la presente accién de tutela, las pruebas aportadas
y la respuesta de la accionada, este Despacho debe determinar si POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS vulnerd los derechos fundamentales derechos fundamentales de peticidn, la vida
digna, seguridad social, debido proceso, dignidad humana, igualdad y al minimo vital del
accionante ALFREDO VERGEL VERGEL.

4.2. Aspectos Generales de la accion de tutela

Es una garantia constitucional de toda persona, exigir ante las autoridades judiciales la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, a través de la accidn de tutela,
consagrada como un mecanismo preferente y sumario que se surte en un término de diez (10)
dias, que tiene como objetivo impedir o cesar la vulneracién o amenaza de éstos derechos, a
través de una sentencia que es de inmediato cumplimiento y es susceptible de ser impugnada
por las partes.



De conformidad con el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela garantiza los
derechos constitucionales fundamentales, y es procedente contra toda accién u omisidén de las
autoridades publicas o particulares, que haya violado, viole 0 amenace violar cualquiera de
éstos derechos; pero 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 los términos del numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

Es decir, que la accidén de tutela tiene un cardcter residual y estd sujeta a la inexistencia o
ineficacia de otro mecanismo judicial que garantice de forma oportuna y efectiva la proteccién
del derecho fundamental que esta siendo vulnerado o amenazado por la accién u omisién de
una autoridad publica o un particular.

4.3. Legitimacion en la causa por activa

En el articulo 86 inciso primero de nuestra Constitucién Politica, se consagra el derecho que
tiene toda persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actue a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o
vulnerados, mediante un procedimiento preferente y sumario. Igualmente, el articulo 10° del
Decreto 2591 de 1991 establece que toda persona vulnerada o amenazada en uno de sus
derechos fundamentales podra ejercer la accién descrita por si mismo o por representante, 0 a
través de un agente oficioso cuando el titular de los derechos vulnerados o amenazados no esté
en condiciones de promover su propia defensa.

El estudio de la legitimacion en la causa de las partes es un deber de los jueces y constituye un
presupuesto procesal en la demanda. Esta, configura una garantia de que la persona que
presenta la accidn de tutela tiene un interés directo y particular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, para que asi, el fallador facilmente logre establecer que el derecho
fundamental reclamado es propio del accionante. Se encuentra legitimado por activa quien
promueva la accién de tutela siempre que concurran dos condiciones: (i) que la persona acttie a
nombre propio o a través de representante legal, por medio de apoderado judicial o0 mediante
agente oficioso; y, (i) procure la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales’

En concordancia con lo anterior, es del caso advertir que la accidn de tutela fue interpuesta por
el sefior ALFREDO VERGEL VERGEL quien presentd el derecho de peticidn ante la entidad, por
lo que se encuentra legitimado para iniciar la accién de tutela en cuestion.

4.4. El derecho fundamental de peticién

En relacién con el problema juridico planteado, es preciso indicar que el articulo 23 de la C.P.,
establece que “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades
por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podrd
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos
fundamentales.", el derecho de peticién, como derecho fundamental implica que los
ciudadanos tengan conocimiento y participacion de las decisiones que los afectan, al respecto,
la Corte Constitucional en la Sentencia T-527 de 2015, explicé:

“La Corte ha senalado, en reiteradas oportunidades, que el derecho fundamental de

! Sentencia T-435 de 2016



peticién es esencial para la consecucidn de los fines del Estado como lo son el servicio a la
comunidad, la garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn, la participacién de los ciudadanos en las decisiones que los afectan y para
asegurar que las autoridades cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas.

10. Asimismo, esta Corporacidn ha indicado que el derecho de peticidn se satisface cuando
concurren los siguientes elementos que constituyen su nticleo esencial: (i) la posibilidad
cierta y efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin
que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan de tramitarlas; (ii) la respuesta debe ser
pronta y oportuna, es decir, la respuesta debe producirse dentro de un plazo razonable,
que debe ser lo mds corto posible, asi como clara, precisa y de fondo o material, que supone
que la autoridad competente se pronuncie sobre la materia propia de la solicitud y de
manera completa y congruente, es decir sin evasivas, respecto a todos y cada uno de los
asuntos planteados y (iii) una pronta comunicacién de lo decidido al peticionario,
independiente de que la respuesta sea favorable o no, pues no necesariamente se debe
acceder a lo pedido.

Respecto del ultimo punto, la Corte ha sido enfdtica en sefalar que la satisfaccidn de este
derecho no sélo se materializa mediante una respuesta clara, precisa y de fondo o material
dentro del término previsto en la ley:

“Cabe recordar que el derecho de peticién, se concreta en dos momentos sucesivos, ambos
subordinados a la actividad administrativa del servidor que conozca de aquél. En primer
lugar, se encuentra la recepcidén y trdmite de la peticién, que supone el contacto del
ciudadano con la entidad que, en principio, examinard su solicitud y seguidamente, el
momento de la respuesta, cuyo significado supera la simple adopcidn de una decisién para
llevarla a conocimiento directo e informado del solicitante.

De este segundo momento, emerge para la administraciéon un mandato explicito de
notificacion, que implica el agotamiento de los medios disponibles para informar al
particular de su respuesta y lograr constancia de ello”.

Por lo anterior es dable afirmar que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, el
derecho de peticidn se concreta con la respuesta clara, concisa y de fondo a lo solicitado y
cuando se cumple con la obligacién de notificar al particular sobre la respuesta adoptada
por la entidad.”.

Teniendo en cuenta lo explicado, la garantia constitucional del derecho de peticién se concreta
con la posibilidad que tiene una persona de presentar una peticidn y que ésta sea resuelta de
manera pronta y oportuna, de forma clara, precisa y de fondo, ademas de que la misma sea
efectivamente comunicada al peticionario, sin que implique la obligacion de brindar una
respuesta positiva a lo solicitado.

Conforme se advierte la notificacién de la respuesta elevada en virtud del derecho de peticidn,
resulta fundamental para la garantia del mismo, lo cual implica que la administracién deba
agotar todos los mecanismos disponibles para alcanzar tal fin, de lo cual debe quedar
constancia o prueba.

6.4. Principio de subsidiariedad de la accion de tutela para obtener el reconocimiento y pago de
acreencias pensionales



La sentencia T - 009 de 2019 se pronuncid al respecto y establecid:

“Es importante tener en cuenta que esta Corporacién ha establecido una interpretacion
pacifica y reiterada con respecto al principio de subsidiariedad cuando se trata de acciones de
tutela que buscan el reconocimiento y pago de acreencias pensionales.

En este sentido, la Corte ha sefialado que, con fundamento en el principio de subsidiariedad,
el recurso de amparo no procede frente a reclamaciones de tipo laboral o pensional, pues el
escendrio idéneo para conocer de dichos asuntos es la jurisdiccion ordinaria laboral, mediante
el ejercicio del medio judicial respectivo.

No obstante, como fue desarrollado anteriormente, esta Corporacién ha admitido la
procedencia excepcional de la accién de tutela cuando se trata de la proteccion de derechos
de contenido prestacional, como son las acreencias pensionales, bien sea como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o como medio principal cuando las vias de
defensa judicial ordinarias no resultan iddneas ni eficaces para la proteccién de los derechos
fundamentales trasgredidos.

Asf, la procedencia del amparo para el reconocimiento de prestaciones pensionales se sujeta
a las siguientes reglas: (i) procede como mecanismo transitorio, cuando a pesar de la
existencia de un medio ordinario de defensa para el reconocimiento de la prestacidn, este no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, conforme a la especial situacién del
peticionario; (ii) procede la tutela como mecanismo definitivo cuando el medio ordinario
dispuesto para resolver las controversias no es idéneo y eficaz, conforme a las especiales
circunstancias del caso que se estudia. Ademds, (iii) cuando la accién de tutela es promovida
por personas que requieren especial proteccion constitucional, como los nifos y nifas,
mujeres cabeza de familia, personas en condicién de discapacidad, personas de la tercera
edad, entre otros, el examen de procedibilidad de la accién de tutela es menos estricto, a
través de criterios de andlisis mds amplios, pero no menos rigurosos.”

De igual manera, frente ala accién de tutela y la emisién de bonos pensionales, la Corte Constitucional®
ha dispuesto:

“De la jurisprudencia constitucional se desprende que, como regla general, la accién de tutela
no resulta procedente para ordenar el reconocimiento de derechos que sean motivo de litigio,
pues es claro que, en principio, las controversias suscitadas entre distintas partes se deben
ventilar ante los jueces competentes y en uso de los procedimientos para tal efecto
establecidos.

Conforme al anterior planteamiento, una controversia referente a la tardanza en la emisién
de un bono pensional escapa a los propdsitos de proteccion inherentes a la accién de tutela.
Sin embargo, distintas Salas de Revision de esta Corte han estimado que cuando la demora en
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la emisién de un bono pensional impide el oportuno reconocimiento de pensiones de
jubilacién o de vejez, la accién de tutela procede como remedio excepcional para la proteccién
del derecho a la seguridad social en conexidad con el derecho al minimo vital y la dignidad
humana.

Asi, respecto de aquellos casos en los cuales el reconocimiento y pago de una pension depende
de la exigencia de un bono pensional, la jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado que la
tutela procede siempre que no sea utilizada como mecanismo para pretermitir el tramite
administrativo correspondiente o para procurar la proteccién del derecho de peticién sin
haber presentado solicitud expresa a la entidad encargada de emitir el bono (i) y, de igual
manera, ha insistido en que se debe comprobar que los trdmites administrativos dilatan de
manera injustificada la decisién de fondo sobre la pensién (ii) y que a causa del retardo en la
expedicién del bono pensional se produce una vulneracién de derechos fundamentales, dadas
las especiales condiciones de la persona que aspira a obtener la pension (iii).”

6.5. Derecho al minimo vital

La sentencia T 678 de 2017 abordé el derecho al minimo vital manifestando lo siguiente

1.

“El derecho al minimo vital ha sido definido por esta Corte como "la porcién de los ingresos
del trabajador o pensionado que estdn destinados a la financiacién de sus necesidades bdsicas,
como son la alimentacién, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios publicos
domiciliarios, la recreacién, la atencién en salud, prerrogativas cuya titularidad es
indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante del
ordenamiento juridico constitucional.

En ese sentido, el minimo vital constituye un presupuesto bdsico para el efectivo goce y
ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales, en tanto salvaguarda de las
condiciones bdsicas de subsistencia del individuo. El reconocimiento del derecho al minimo
vital encuentra su fundamento en el concepto de dignidad humana, pues es claro que la
carencia de las condiciones materiales minimas necesarias para garantizar la subsistencia del
individuo, comporta la negacién de la dignidad que le es inherente. Igualmente, este derecho
se proyecta en otros derechos fundamentales como la vida (Art. 11 C.P.), la salud (Art. 49 C.P.),
el trabajo (Art. 25 C.P.) y la seguridad social (Art. 48 C.P.). De esta forma, la proteccién al
minimo vital se configura una de las garantias de mayor relevancia en el Estado Social de
Derecho.”

Caso Concreto

En el presente caso, el accionante pretende el amparo de sus derechos fundamentales de
peticién, la vida digna, seguridad social, debido proceso, dignidad humana, igualdad y al minimo
vital al considerar que estos fueron vulnerados por la entidad accionada dado que a la fecha no
ha efectuado la respuesta a su solicitud de reconocimiento de pensién por invalidez y su
respectivo pago.

De las pruebas allegadas a la presente accidn, se observa que, en efecto, el sefior ALFREDO



VERGEL VERGEL radicé ante POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS solicitud de reconocimiento de
pensidon de invalidez bajo el radicado ENT-2021-01-000 131 377 el dia 23 de mayo del cursante afio,
segun se evidencia en el archivo PDF 01.2 del archivo digital.

Asimismo, reposa prueba en el expediente de que la accionada POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS mediante oficio el 01 de julio de 2021 emitié una respuesta al accionado donde se le
indicaba que “...revisado el aplicativo ISARL se encontré que la Junta Nacional de calificacién
mediante dictamen 10193737663 de 5 de septiembre de 2019 calificé una pérdida de capacidad
laboral de 38.85%, calificacién que NO le otorga el derecho a una pensién de invalidez sino una
indemnizacién por incapacidad permanente parcial, de acuerdo con lo dispuesto por la legislacién
deriesgos laborales...”

En ese contexto, es claro que respecto a la solicitud de pensién presentada por el accionante, no
existe vulneracién alguna al derecho fundamental de peticidn, toda vez que le dieron respuesta
de fondo a la mismay congruente a lo solicitado, sin que ello obligue a la accionada a dar una
respuesta positiva a su pedimento. Asi las cosas, se superd la presunta vulneracién que
invocaba, por lo tanto, no es procedente ordenar la proteccidn del derecho constitucional, pues
desaparecié el fundamento factico de la misma al encontrarse satisfecho lo pedido en la
tutela respecto al mismo; aunque tal respuesta no haya sido favorable a la pretensién de
reconocimiento de la pensién de invalidez.

Ahora bien, la parte actora manifiesta la vulneracién de los derechos fundamentales a la vida
digna, seguridad social, dignidad humana, igualdad y al minimo vital a causa de no habérsele
reconocido el derecho a la pensién de invalidez, pese a que mediante oficio del 03 de marzo de
2021 la accionada POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS efecttio “NOTIFICACION DE PERDIDA DE
CAPACIDAD LABORAL MAYOR O IGUAL AL 50%” en la cual informd al accionante que de acuerdo
con el Manual Vigente para la Calificaciéon de la Pérdida de Capacidad Laboral, se definié el
porcentaje de las secuelas derivadas del siniestro de 50.50%, por lo que podria tramitar la solicitud
de pago de pensidn por Invalidez.

Respecto alo anterior, se constata que efectivamente la accionada realizé tal notificacién al sefior
ALFREDO VERGEL VERGEL (archivo 10.4 del expediente digital), por lo que se tendria que
estudiar la procedencia del amparo para el reconocimiento de prestaciones pensionales en el
presente caso. Sin embargo, en la respuesta allegada por POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS a
la presente accién, manifiesta que el dia 09 julio de 2021 mediante correo electrénico bajo el
radicado de salida nimero SAL-2021 01 005 321800, le fue informado al accionante que la
prestacién econdmica pensién de invalidez a su favor, la cual quedara incluida en la NOMINA DE
RIESGOS LABORALES DE POSITIVA EN EL MES JULIO DE 2021 que se paga el 30 de Julio de 2021
con retroactivo a partir de la fecha de estructuracién de la pérdida de capacidad laboral.

En este sentido, se advierte que no existe una actuacién u omisién imputable a la entidad
accionada, pues al revisar la respuesta emitida por la entidad con fecha del 01 de julio de 2021
allegada como prueba por el accionante, es evidente que la entidad ha proporcionado dentro del
término legal respuesta de fondo, claray precisa a cada solicitud elevada por el sefior ALFREDO
VERGEL VERGEL; y en todo caso, con ocasidon de la presente accién constitucional dio respuesta
a la pretensidn del accionante a través de la que pretendia que se ordenara el reconocimiento y
pago de pensién de invalidez a su favor.

En esta medida, se concluye que la proteccién de los derechos alegados por el sefior ALFREDO
VERGEL VERGEL no se encuentra en amenaza o vulneracién por la entidad.



Respecto a la figura del hecho superado, la Corte Constitucional en la sentencia T-358 de 2014,
sefialé:

“La naturaleza de la accidn de tutela estriba en garantizar la proteccién inmediata de los
derechos fundamentales. Entonces, cuando cesa la amenaza a los derechos fundamentales
de quien invoca su proteccidn, ya sea porque la situacidon que propiciaba dicha amenaza
desaparecié o fue superada, esta Corporacion ha considerado que la accién de tutela pierde
su razén de ser como mecanismo de proteccidn judicial, en la medida en que cualquier
decisién que el juez de tutela pueda adoptar frente al caso concreto carecerd de fundamento
fdctico. En este sentir, el juez de tutela queda imposibilitado para emitir orden alguna de
proteccién del derecho fundamental invocado, de suerte que la Corte ha entendido que una
decision judicial bajo estas condiciones resulta inocua y contraria al objetivo
constitucionalmente previsto para la accién de tutela.”

Por lo explicado anteriormente se declarard improcedente la accién de tutela, dada la carencia

de objeto por hecho superado explicado en la parte iva.
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justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.
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SEGUNDO. NOTIFICAR esta decisién a los interesados conforme a lo sefialado en el Decreto
2591 de 1991 haciéndosele saber al accionado que el término con que cuenta para el
cumplimiento de la orden aqui impartida empezard a correr a partir de la notificacién.

TERCERO. Una vez ejecutoriada la presente providencia, en caso de no ser impugnada,
REMITASE a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisién, en caso de no ser
seleccionada para revisidon, se dispone a obedecer y cumplir lo ordenado por el superior y el

archivo de la accion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICEL ATERg iiOLINA

JUEZ

LUCIO VILLAN ROJAS
SECRETARIO






Accion de tutela de Primera Instancia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Clcuta, veintiuno (21) de julio de dos mil veintiuno (2021)

TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

RAD. JUZGADO: 54-001-31-05-003-2021-00219-00
ACCIONANTE: LAUDI YOHANA MARTINEZ SANTIAGO
ACCIONADO: PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS

Procede este Despacho a decidir sobre la accién de tutela impetrada por LAUDI YOHANA
MARTINEZ SANTIAGO contra la PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales a la salud, la vida, la seguridad social, la dignidad
humana y al minimo vital. o'’
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La sefiora LAUDI YOHANA MARTINEZ S_AT‘I iy)ﬁe accion de tutela manifestando lo

siguiente: S
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adquirida por el sefior JOSE MIGUEL JAIMES CASTELLANOS. V%

e Enocasidn alo anterior, fue atendida en la Clinica Santa Ana por el servicio de urgencias
siendo diagnosticada con fractura de clavicula.

e Sefala que mediante un correo electrénico interpuso derecho de peticidn el dia 20 de
junio del 2021 ante la entidad, solicitando a la compafiia que asumiera el valor de los
honorarios ante la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander, con
el fin de que se practicara el examen y se remitiera la calificacién de pérdida de capacidad
laboral del accionante, y asi poder obtener por parte de SEGUROS LA PREVISORA la
indemnizacidn por su incapacidad permanente, toda vez que la entidad aseguradora
tiene la obligacién de asumir dicho valor y la accionante no cuenta con los recursos
econdmicos para cancelarlo.

e Que el dia 29 de junio de 2021 recibié respuesta por parte de la entidad accionada,
negando la solicitud porque no existe obligacién legal de la aseguradora de reembolsar
los gastos ocasionados.

e Alude, el dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral (PLC), que establece la Junta
Regional de Invalidez de Norte de Santander es uno de los requisitos establecidos para
iniciar la reclamacién de la Indemnizacién por Incapacidad Permanente que contempla
el decreto reglamentario.
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® Queesaindemnizacién de Incapacidad Permanente a cargo de la pdliza SOAT, hace parte
integral a su derecho a la seguridad social por encontrarse establecida en la Ley. Asi, la
omisidn de la accionada repercute directamente en sus derechos, pues al ser valorado
por la Junta de Calificacién de Invalidez le permite determinar si tiene el grado de
incapacidad para acceder a tal compensacidén monetaria.

e De manera que, al negarle el pago de los honorarios de la Junta Regional se coarta su
posibilidad de conocer su verdadera condicién, seria vulnerar su derecho al debido
proceso y de consiguiente su derecho al minimo vital, salud y dignidad humana, pues si
fuera el caso que tuviera derecho a tal remuneracidn se le estarfa impidiendo obtener el
mismo, por el hecho de no tener dinero para pagar la calificacion.

e Manifiesta que es una persona de escasos recursos, actualmente no esta laborando. Sin
embargo, con sus ingresos mensuales solo puede pagar las cuentas de su hogar,
haciéndose imposible pagar los honorarios de la Junta Regional de Invalidez de Norte de
Santander, la cual es de un salario, que le permite determinar cientificamente la PCL, que
dejo el siniestro vial del pasado 22/01/2020.

2. PETICIONES

La parte accionante solicita que se conceda la proteccién de sus derechos fundamentales a la
salud, la vida, la seguridad social, la dignidad humana y al minimo vital, y en consecuencia, se
ordene a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS que sufrague los honorarios
profesionales a los médicos de la Junta Regional Calificacién de Invalidez de Norte de
Santander para que le practiquen el.exameén de la capacidad laboral, y asi pueda
calificarse para obtener la indemnizacién qu{e esp

3. RESPUESMONADA

'

— PREVISORA COMPANIA PE SEGUROSTS:A. Mapifestd.que cpnfarine elarticyld 5o del Decreto

2463 de 2001, no“corrésponde a‘ellos comoaseguradora‘el pago-de-honorarios a los miembros

de las Juntas de Califjcacign lnvalldez ues no jesta o;|zado r la Superintendencia
R R e My ppnaay ppra sup

Bancaria para explotar o2 ramod Helri rlesgos de invalide: y muerte, y tampoco estd autorizada

para explorar ni administrar el ramo de Riesgos Laborales, dada la naturaleza del Eérferdto del

SOAT.

Por otro lado, aluden su falta de competencia para valorar y determinar la Pérdida de la
Capacidad Laboral por ley, y la ausencia de norma que fije la obligatoriedad en el pago de los
honorarios a la Junta de Calificacidn de Invalidez, ademds de la falta de cobertura para realizar
dicho pago.

En este sentido, explican que los servicios que ha requerido el accionante han sido prestados por
la IPS y seguiran prestandose de acuerdo alas coberturas sefialadas por la normatividad que rige

el SOAT, lo que descarta cualquier tipo de vulneracién a sus derechos fundamentales.

Por lo anterior, solicita declarar la ausencia de responsabilidad y/o condena derivada de la accion
de tutela y se declare la improcedencia de la presente accidn constitucional.

4. CONSIDERACIONES
4.1. Problema Juridico

De acuerdo a los hechos que fundamentaron la presente accidn de tutela, las pruebas aportadas
y larespuesta de la accionada, este Despacho debe determinar si LA PREVISORA S.A. COMPANIA



Accion de tutela de Primera Instancia
Radicado: 2021-00219

DE SEGUROS vulnerd los derechos fundamentales a la salud, a la vida, la seguridad social, la
dignidad humana y al minimo vital y mdvil de la accionante.

4.2.Aspectos Generales de la accién de tutela

Es una garantia constitucional de toda persona, exigir ante las autoridades judiciales la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, a través de la accién de tutela, consagrada
como un mecanismo preferente y sumario que se surte en un término de diez (10) dias, que tiene
como objetivo impedir o cesar la vulneracién o amenaza de éstos derechos, a través de una
sentencia que es de inmediato cumplimiento y es susceptible de ser impugnada por las partes.

De conformidad con el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela garantiza los
derechos constitucionales fundamentales, y es procedente contra toda accién u omisién de las
autoridades publicas o particulares, que haya violado, viole 0 amenace violar cualquiera de éstos
derechos; pero 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 los términos del numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

Es decir, que la accién de tutela tiene un cardcter residual y estd sujeta a la inexistencia o
ineficacia de otro mecanismo judicial que garantice de forma oportuna y efectiva la proteccién
del derecho fundamental que esta siendo vulnerado o amenazado por la accién u omisién de una
autoridad o un particular.

4.3. Legitimacion en la causa por activa ¢ °

En el articulo 86 inciso primero de nuestra Constifucion Pelitica, se consagra el derecho que tiene
toda persona de reclamar ante los jueces, ﬁeﬂ,mls a-0 por quien actle a su nombre, Ia
proteccién inmediata de sus derechos fi nd ciando estos resulten amenazados o
vulnerados, mediante un proced|m|ento pmfer yosumario. Igualmente, el articulo 10° del
Decreto 2591 de 1991 establece que toda persona vulnerada o amenazada en uno de sus

derechos fundamgntales podrd ejercer f3accion descrita por i misino o.porrepresentante, o a

través de un agenteoficioso cuandorel titularde los derechos vulnerados'o amenazados no esté
en condiciones de pro r supsopia defensa. e
pr 1 / ;»Ef-,”q-,\ A Ciic 1+

El estudio de la legitimacion en la causa de las partes es un deber de los jueces y cBitirdye un
presupuesto procesal en la demanda. Esta, configura una garantia de que la persona que
presenta la accién de tutela tiene un interés directo y particular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, para que asi, el fallador facilmente logre establecer que el derecho
fundamental reclamado es propio del accionante. Se encuentra legitimado por activa quien
promueva la accién de tutela siempre que concurran dos condiciones: (i) que la persona actte a
nombre propio o a través de representante legal, por medio de apoderado judicial o mediante
agente oficioso; vy, (ii) procure la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales. (Sentencia T-435 de 2016)

En concordancia con lo anterior, es del caso advertir que la accidn de tutela fue interpuesta por
la sefiora LAUDI YOHANA MARTINEZ SANTIAGO quien actud a través de apoderado judicial, que
aportd el respectivo poder que lo faculta para buscar esta accidn, en pro del amparo de sus
derechos fundamentales a la salud,la vida, la seguridad social, la dignidad humana y al minimo
vital, por lo que se encuentra legitimada para iniciar la accion de tutela en cuestion.

4.4. Obligacion de las aseguradoras de garantizar la calificacién de invalidez de los asegurados
al SOAT

En la Sentencia T-003 de 2020, la Corte Constitucional se refiri¢ a este asunto indicando que:
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“4.1. La seguridad social como derecho fundamental

La lectura arménica de la Constitucidn Politica permite afirmar que la seguridad social tiene
una doble connotacidn, por un lado, segtin lo establece el inciso 1° del articulo 48 superior,
constituye un “servicio publico de cardcter obligatorio”, cuya direccidn, coordinacién y
control estd a cargo del Estado, actividades que se encuentran sujetas a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. Por otro lado, el inciso 2° de la Carta “garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”. Este derecho ha sido
reconocido por instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 (Art.22), la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona (Art.16)
y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Art.9).

La jurisprudencia constitucional ha manifestado que el derecho a la seguridad social “surge
como un instrumento a través del cual se le garantiza a las personas el ejercicio de sus
derechos subjetivos fundamentales cuando se encuentran ante la materializacién de algtn
evento o contingencia que mengilie su estado de salud, calidad de vida y capacidad
econdmica, o que se constituya en un obstdculo para la normal consecucién de sus medios
minimos de subsistencia a través del trabajo”[36]. Particularmente, ha sefialado que esta
garantia hace referencia a los medios de proteccién que brinda el Estado con la finalidad de
salvaguardar a las personas y sus familias de las contingencias que afectan la capacidad de
generar ingresos suficientes para vivir en condiciones dignas y enfrentar circunstancias
como la enfermedad, la invalidez o la vejez.[37]

)
-

En este orden, la importancia de este derech desprende de su intima relacién con el
principio de dignidad humana,.puesto qie pérmite.a las personas asumir las situaciones
dificiles que obstaculizan el desarrollo %‘&Z& idadesdaborales y la recepcién de los recursos
que les permitan ejercer sus dere_;hg etivos =

4.2. Regulacién sobre el reconocimiento de'la indemnizacién por incapacidad permanente

con ocasid d¢ agcidentes e rdnitoy -~ ~ -~ | = Ao |

4.2.1. Debido C/ll[l incidep‘cia que tienen los accidentes ?e.trg’msito er_Lla salud de las personas,
10 1 8bladiblia de) f&ro bl lSoaT ,

el Estado preVjd un Seguro Obligatorio.de Accidentes 'de Transito (SOAT), para los vehiculos

automotores “cuya finalidad es amparar la muerte o los dafios corporales quééécdlisen a

las personas implicadas en tales eventos, ya sean peatones, pasajeros o conductores, incluso

en los casos en los que los vehiculos no estdn asegurados”[38].[39]

4.2.2. Las normas que son aplicables al Seguro Obligatorio de Accidentes de Trdnsito, se
encuentran contempladas en el capitulo IV, de la parte VI del Decreto Ley 663 de 1993[40] y
en el titulo Il del Decreto 056 de 2015[41], el cual se ocupa de los seguros de dafios corporales
causados a personas en accidentes de trdnsito. Sin embargo, es relevante tener en cuenta
que aquellos vacios o lagunas que no se encuentren dentro las normas referidas, deberdn
suplirse con lo previsto en el contrato de seguro terrestre del Cédigo de Comercio, segun
remisién expresa del articulo 192 del Decreto Ley 663 de 1993.

En este orden, el numeral 2 del articulo 192 del Decreto Ley 663 de 1993, el cual contempla
los objetivos del seguro obligatorio de dafos corporales que se causen con ocasién a los
accidentes de trdnsito, establece entre ellos los de “a. Cubrir la muerte o los dafos
corporales fisicos causados a las personas; los gastos que se deban sufragar por atencién
médica, quirdrgica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad permanente; los gastos
funerarios y los ocasionados por el transporte de las victimas a las entidades del sector
salud;(...) y d. La profundizacién y difusién del seguro mediante la operacién del sistema de
seguro obligatorio de accidentes de trdnsito por entidades aseguradoras que atiendan de
manera responsable y oportuna sus obligaciones” (énfasis fuera del texto original).
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Particularmente, el Decreto 056 de 2015[42] en su articulo 12 refiere:

“Articulo 12. Indemnizacidn por incapacidad permanente. Es el valor a reconocer, por una
Unica vez, a la victima de un accidente de trdnsito, de un evento catastréfico de origen
natural, de un evento terrorista o de los que sean aprobados por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social en su calidad de Consejo de Administraciéon del Fosyga, cuando como
consecuencia de tales acontecimientos se produzca en ella la pérdida de su capacidad para
desempenarse laboralmente”

Lo anterior se reiterd en el articulo 2.6.1.4.2.6 del Decreto 780 de 2016[43], el cual establece
que, el beneficiario y legitimado para solicitar por una sola vez la indemnizacién por
incapacidad permanente, es la victima de un accidente de trdnsito, cuando se produzca en
ella alguna pérdida de capacidad laboral como consecuencia de tal acontecimiento.

4.2.3. A su vez, el articulo 2.6.1.4.3.1 del Decreto 780 de 2016[44], expresamente indica que
para radicar la solicitud de indemnizacién por incapacidad permanente ocasionada por un
accidente de trdnsito es necesario aportar:

“1. Formulario de reclamacién que para el efecto adopte la Direccidn de Administracion de
Fondos de la Proteccidn Social del Ministerio de Salud y Proteccidn Social debidamente
diligenciado.

2. Dictamen de calificacién de pérdida de capacidad laboral en firme emanado de la
autoridad competente de acuerdo a lo establecido en el articulo 142 del Decreto-ley 019 de
2012, en el que se especifique el porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

3. Epicrisis o resumen clinico de atencidén seguncorresponda, cuando se trate de una victima
de accidente de trdnsito. " X

4. Epicrisis o resumen clinico d‘e atencﬁ ydld por el Prestador de Servicios de Salud y
certificado emitido por el Conse;o u de Gestion del Riesgo de Desastres, en el que
conste que la persona atendida fue mwtos catastrdficos de origen natural o de

'

eventos terroristas.
5. Cuandollg reclamgcidn sk presefiteqnte el Fosyga, detclaraciépn por.partd de la victima en
la que indigue que no-se encuentra dfiliado alSistema General‘de-Riesgos Laborales y que
no ha recibido pensijén .mvahdezo mdemn acion sustjtutiva de la misma por parte del
Sistema Gene’rzlil)de Ler{sﬁ%’e’}" urt fi f” UClI 'i i
6. Sentencia judicial ejecutoriada en la que se designe el curador, cuando la victihdréquiera
de curador o representante.

7. Copia del registro civil de la victima, cuando esta sea menor de edad, en el que se
demuestre el parentesco con el reclamante en primer grado de consanguinidad o sentencia
ejecutoriada en la que se designe el representante legal o curador.

8. Poder en original mediante el cual la victima autoriza a una persona natural para que
presente la solicitud de pago de la indemnizacidn por incapacidad” (énfasis fuera del texto
original).

4.2.4. Asimismo, el pardgrafo 1° del articulo 2.6.1.4.2.8 del Decreto 780 de 2016[45] con
relacion a la valoracién de la pérdida de capacidad laboral, dispone que “[l]a calificacién de
pérdida de capacidad serd realizada por la autoridad competente, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto
ley 019 de 2012 y se cefiird al Manual Unico para la pérdida de capacidad laboral y ocupacional
vigente a la fecha de la calificacién”.

De este modo, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993[46], modificado por el articulo 142 del
Decreto Ley 19 de 2012[47], que regula la calificacién del estado de invalidez, establecié en
su inciso segundo las autoridades competentes para determinar la pérdida de capacidad
laboral:
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“(...) Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las
Compafias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades
Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad
laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el
interesado no esté de acuerdo con la calificacién deberd manifestar su inconformidad
dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales
de Calificacién de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya
decision serd apelable ante la Junta Nacional de Calificacidn de Invalidez, la cual decidird en
un término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales (...)”
(énfasis fuera del texto original).

De acuerdo con lo anterior, les corresponde a las administradoras de fondos de pensiones,
a las administradoras de riesgos laborales, a las companias de seguros que asuman el riesgo
de invalidez y muerte y a las entidades promotoras de salud realizar, en una primera
oportunidad, el dictamen de pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez.
En caso de existir inconformidad del interesado, la Entidad deberd solicitar a la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez la revision del caso, decision que serd apelable ante la
Junta Nacional de Calificacidn de Invalidez. Esto significa que, antes que nada, es
competencia del primer conjunto de instituciones mencionadas la prdctica del dictamen de
pérdida de capacidad laboral y la calificacién del grado de invalidez. En términos generales,
solamente luego, si el interesado se halla en desacuerdo con la decision, el expediente debe
ser remitido a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez para que se pronuncie y, de ser
impugnado el correspondiente cencepto técnico, corresponderd resolver a la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez.

- ~

De otra parte, la Sala subraya que, «_;11 era oportunidad, la emisién del dictamen
constituye una obligacién a cargo, no's6lo¥de las entidades tradicionales del sistema de
seguridad social, como los fondoé dépenﬂaJs administradoras de riesgos laborales y
las entidades promotoras de salud. En los términos indicados, ese deber también recae en
las compafiias de seguros-fue astuman el riesgo,de-invalidez ymuerte,~cdando el examen
tenga reldacion €on'la ocurrencia del siniestro amparado'mediantefa respectiva pdliza. Esto
implica, a propdsite del.asunto que se debate en Ig-prgsente accién de tutela, que las
empresas res;foca)ngagles?:eq ﬁ@#o'dﬁﬁgﬁorﬁf&cc’;i})tpe?dﬁe %t-%n_s}lto tienen también la
carga legal de realizar, en primera oportunidad, el examen de pérdida de capa@ééd%boral
y calificar el grado de invalidez de quien realiza la reclamacién.

Como se indicé en los fundamentos anteriores, mediante la aseguracion de accidentes de
trdnsito, se busca una cobertura, entre otros riesgos, frente a dafios fisicos que se puedan
ocasionar a las personas, los gastos que se deban sufragar por atencién médica, quirurgica,
farmacéutica, hospitalaria y la incapacidad permanente. En este sentido, las empresas que
expiden las pdlizas de accidente de trdnsito son entidades competentes para determinar la
pérdida de capacidad laboral de los afectados, de conformidad con el articulo 41 de la Ley
100 de 1993[48], modificado por el articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012[49]. Esta norma
prevé que las compahias de seguros que asuman el riesgo de invalidez se encuentran en
dicha obligacién, naturaleza que precisamente poseen las empresas responsables de la
podliza para accidentes de transito.

4.2.5. Lo anterior fue precisado, también, en la Sentencia T-400 de 2017[50]. En este Fallo, la
Sala Octava de Revisién de la Corte decidié el caso de una persona que, con ocasién de un
accidente de transito, pretendia acceder a la indemnizacion por incapacidad permanente
cubierta por el SOAT, sin que contara con los medios econémicos para cubrir los honorarios
de la Junta Regional de Calificacion, por lo que solicité mediante la accién constitucional que
la compania aseguradora solventara dicho emolumento. Antes de resolver el debate acerca
de la responsabilidad sobre el pago de los referidos honorarios, la Corte clarificé que la
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accionada tenia la responsabilidad directa de garantizar, en primera oportunidad, el
documento requerido por la accionante.

Advirtié que la Empresa de Seguros es la obligada a realizar el dictamen de calificacién de
pérdida de capacidad laboral en primera oportunidad, segtn lo establecido por el articulo
41 de la Ley 100 de 1993, como entidad aseguradora que asumic el riesgo de invalidez y
muerte. Puesto que la demandada no habia procedido de conformidad, la Sala Octava
concluyé que se habia vulnerado el derecho fundamental a la seguridad social de la
accionante. Como consecuencia, en una de las érdenes emitidas, dispuso que la compania
demandada debia efectuar el examen de pérdida de capacidad laboral a la peticionaria[51].

4.2.6. En este orden de ideas, recapitulando, de la regulacion sobre el reconocimiento de la
indemnizacién por incapacidad permanente a causa de accidentes de trdnsito, pueden
sintetizarse las siguientes reglas:

(i) para acceder a la indemnizacién por incapacidad permanente amparada por el SOAT, es
indispensable allegar el dictamen médico proferido por la autoridad competente.

(i) dentro de las autoridades competentes para determinar, en primera oportunidad, la
pérdida de capacidad laboral, enunciadas en el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 100,
modificado por el articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012, se encuentran las compahias de
seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte

(i) dado que las empresas responsables del Seguro Obligatorio de Accidentes de Trdnsito
asumen, entre otros riesgos, el de incapacidad permanente, tienen también la carga legal
de practicar, en primera oportunidad, el examen de pérdida de capacidad laboral y calificar
el grado.” w'

5. Caso Concreto il € V -~ 0

-

- e |
De conformidad con el problema juridico plg\?légo |'precedente jurisprudencial citado, se
debe determinar si PREVISORA COMPANiAwDE SEGUROS S.A. vulneré los derechos
fundamentales a la salud, la vida, la seguridad soc'ial; la dignidad humana y al minimo vital de la
sefiora LAUDI YQHANA MARTINEZ, SANTIAGO por, la negdtiva, de sufragar lel pago de los
honorarios a la Junta Regional de Calificacién'de"tnvalidez para la calificacion’de su Pérdida de
Capacidad Laboral. Aol Circiriiqn A Cvicrika

De las pruebas allegadas a la presente accidn, se observa que: a4

e Efectivamente el sefior JOSE MIGUEL JAIMES CASTELLANOS tiene una pdliza de SOAT
con la entidad accionada vigente desde el dia 03 de junio de 2020 hasta el 02 de junio de
2021.

e Conforme a la historia clinica de la CLINICA SANTA ANA S.A., la accionante el dia 01 de
abril del cursante afio, sufrié un accidente de transito.

® |aaccionada presentd derecho de peticidn ante la compafiia de Seguros la PREVISORA
S.A., para que ésta asumiera el valor de los honorarios de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Norte de Santander, toda vez que no cuenta con los recursos econdmicos
para poder cancelar dicho examen.

e En larespuesta a la peticidn, la entidad requerida en oficio del 25 de junio de 2021 con
radicado Reclamacién N802021037951, negd la solicitud presentada por el accionante,
arguyendo que el pago de los honorarios estd a cargo de quien requiere el examen de
pérdida de capacidad laboral.

Al respecto es necesario indicar que el numeral 2° del articulo 192 del Decreto Ley 663 de 1993,
dispone que a las aseguradoras que cubran las contingencias del SOAT, les corresponde “ Cubrir
la muerte o los dafios corporales fisicos causados a las personas; los gastos que se deban

7
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sufragar por atencién médica, quirdrgica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad permanente;
los gastos funerarios y los ocasionados por el transporte de las victimas a las entidades del sector
salud;” y ademas, “La atencidn de todas las victimas de los accidentes de transito, incluso las de
causados por vehiculos automotores no asegurados o no identificados, comprendiendo al
conductor del vehiculo respectivo;”, entre otras.

Asi mismo, en cuanto a la indemnizacién por la incapacidad permanente parcial esta regulada
por la en el articulo 2.6.1.4.2.6 del Decreto 780 de 2016, el cual sefiala que "el valor a reconocer,
por una unica vez, a la victima de un accidente de transito, de un evento catastréfico de origen
natural, de un evento terrorista o de los que sean aprobados por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social en su calidad de Consejo de Administracién del Fosyga, cuando como
consecuencia de tales acontecimientos se produzca en ella la pérdida de su capacidad para
desempenarse laboralmente”.

Para el reconocimiento de esta prestacidn, es necesario realizar el valor de la pérdida de
capacidad laboral, respecto lo cual el paragrafo 1° del articulo 2.6.1.4.2.8 del Decreto 780 de 2016
establecié que “La calificacion de pérdida de capacidad serd realizada por la autoridad
competente, de acuerdo a lo establecido en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 142 del Decreto-ley 019 de 2012 y se cefiird al Manual Unico para la pérdida de capacidad
laboral y ocupacional vigente a la fecha de la calificacion.”; por lo que la misma debe realizarse
en una primera oportunidad por parte del “...Instituto de Seguros Sociales, Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales -
ARP-, a las Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades
Promotoras de Salud EPS...”; y en primera y segunda instancia, por parte de las Juntas
Regionales y Nacional de Calificacion de Invalldez segun Io contempla el articulo 142 de la Ley
100 de 1993.
- (“ "J
Sin embargo, no existe en esta normativida que regule a quien le corresponde el
cubrimiento de los gastos derivados de la c&hﬂc&,)pc;r ello, tal y como lo precisd la sentencia
T - 400 de 2017, “extender la carga de cancelat'los honorarios de la Junta de Calificacién de
Invalidez al aspirafite bepeficiario-para quE se leeyalue su gradp de chpacidadlaboral, desconoce
la proteccion especial“queydebe-ofrecer el*Estadoa ‘aquellas personas que por su condicion
”
econdmica, fisica o nlgﬁtal sef.nﬁl;lfe.rl’grﬁarz $1C|rcunft,anC|afd.eldftgll|:je:<3_man|f1esta
Porlo tanto, conforme los parametros constitucionales, la asegurados con la que se Kelésdscrito
la respectiva pdliza debe cumplir su obligacién con la victima a la hora de otorgar la respectiva
prestacion econdmica; sin que pueda imponersele esta carga al actor, pues la misma resulta
desproporcionada y restringe el acceso a las prestaciones consagradas para reparar la pérdida
de capacidad laboral sufrida como consecuencia del accidente.

Por lo anterior se concluye que es deber de la compafiia de seguros LA PREVISORA S.A. asumir
el costo de los honorarios de las Juntas de Calificacidn de Invalidez, pues es quien cuenta con la
capacidad econdémica para hacerlo.

En esta medida, este Despacho luego de analizar la situacion factica planteada, concluye que los
derechos invocados por la sefiora LAUDI YOHANNA MARTINEZ SANTIAGO estan siendo
vulnerados por la entidad, toda vez que la Compafiia de Seguros no ha realizado el examen de
pérdida de capacidad laboral, tal como lo dispone el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 100

de 1993.

En consecuencia, se tutelaran los derechos invocados en la presente accidn por la accionante, y
en consecuencia, se ordenara a LA PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS S.A. que sin ning(in tipo
de impedimento de cardcter administrativo, adelante con la mayor brevedad posible el examen
de pérdida de capacidad laboral a la sefiora LAUDI YOHANNA MARTINEZ SANTIAGO ante la
Junta de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander.
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6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cicuta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, la vida, la seguridad social, la
dignidad y el minimo vital de la sefiora LAUDI YOHANNA MARTINEZ SANTIAGO por lo expuesto
en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. ORDENAR a LA PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS S.A. que sin ningun tipo de
impedimento de cardcter administrativo, adelante con la mayor brevedad posible el examen de
pérdida de capacidad laboral a la sefiora LAUDI YOHANNA MARTINEZ SANTIAGO ante la Junta
de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander.

TERCERO. NOTIFICAR esta decisidn a los interesados conforme a lo sefialado en el Decreto 2591
de 1991 haciéndosele saber al accionado que el término con que cuenta para el cumplimiento de
la orden aqui impartida empezara a correr a partir de la notificacién.

CUARTO. Una vez ejecutoriada la presente providencia, en caso de no serimpugnada. REMITASE
a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisién, en caso de no ser seleccionada
para revision, se dispone a obedecer y cumplir lo ordenado por el superior y el archivo de la
accion. o'
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Clcuta, veintiuno (21) de julio de dos mil veintiuno (2021)

TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

RAD. JUZGADO: 54-001-31-05-002-2021-00222-00

ACCIONANTE: ALIRIO CASANOVA ARENAS Agente oficioso de MARIA DEL CARMEN
ARENAS

ACCIONADO: NUEVAE.P.S.

Procede este Despacho a decidir sobre la accién de tutela impetrada por MARIA DEL CARMEN
ARENAS contra la NUEVA E.PS.S por la presunta vulneracion de los derechos fundamentales a
la salud, la vida digna y al debido proceso. , »

. i ANTECEDENTES

El sefior ALIRIO CASANOVA ARENAS, éctuan&&f o agente oficioso de su madre MARIA DEL
CARMEN ARENAS interpone accion de t’Utéle_cQM;ento en los siguientes hechos:

e lasefora NﬁRﬁ%%CéﬂAﬂENﬁR%ﬂﬁ;egg;Qtrq af_lge"c_ie AFH{’gg;n'en Contributivo
del Sistema'deSeguridad-Social en Salud'enila NUEVA'EPS!

e Su madre cu’e"rlt"a‘clonf9-4;a\ﬁ6§ ué Tb'&'aﬂ,‘y éﬁcieﬁzé &iééﬁo%#rcﬁao con hipertensidn
arterial, fractura de cadera, prolapso vertical, bronquitis aguda, fracquetagfa.gn ojo
derecho, entre otros diagndsticos, los cuales no le permiten movilizarse y depende
totalmente del cuidado del agente, una persona de 64 afos edad con problemas de
salud.

e Manifiesta que interpuso derecho peticién ante la accionada NUEVA EPS solicitando que
se practicard una Junta Médica de Calificacidn dado el estado de salud de su madre, esto,
con el fin de que prescriban y autorice el servicio de un cuidador, pafiales, pafiitos y crema
antiescaras, pues a la fecha ningin médico lo ha prescrito.

e Indica que la respuesta dada por la entidad fue negativa frente a los servicios e insumos
peticionados, pues alude que no le corresponde a la NUEVA EPS asumir lo peticionado.

e Sin embargo, la accionada no se pronuncié acerca de la practica de la Junta Médica de
Calificacién peticionada.

e El dia 21 de julio, el accionante allegd al correo electrénico del Despacho un escrito
ampliando los hechos de la tutela, en el cual expuso no contar con los recursos
econdmicos para cubrir el valor de cada insumo que su madre necesita, y mucho menos
para pagarle a alguien que la cuide, pues es necesario estarla vigilando, un
acompafiamiento y cuidado permanente, ayuda para su aseo personal, alimentacidn, y
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para movilizarse. En razén a que actualmente se desempefia como taxista y sus ingresos
solo le alcanzan para cubrir sus necesidades basicas.

2. PETICIONES

Con fundamento a los hechos relacionados, solicita disponer y ordenar a favor de la sefiora
MARIA DEL CARMEN ARENAS, lo siguiente:

Tutelar los derechos fundamentales a la salud, la vida digna y el debido proceso de la
sefiora MARIA DEL CARMEN ARENAS, y en consecuencia se ordene a la NUEVA EPS que
realice Junta Médica para que se valore cada patologia que padece.

Solicita que la accionada prescriba y autorice los servicios de cuidador e insumos de
pafales, pafitos, colchdn anti-escaras y cremas antiescaras.

3. RESPUESTA DE LA ACCIONADA

La accionada NUEVA EPS, respondid a la accidn de tutela y en relacién con los hechos indicé lo

siguiente:

Que se deniegue por improcedente en cuanto al suministro de pafiales desechables,
pafiitos hiumedos y cremas anti-escaras toda vez que no se encuentran incluidos dentro
del Plan de Beneficios en Salud, per el contrario corresponden a elementos sanitarios
para aseo e higiene personal que se encuentrah especificamente EXCLUIDOS DEL PLAN
DE BENEFICIOS EN SALUD; y por tarito, i soh competencia de la EPS para su suministro.
De igual manera plantea qué no s ‘g\ﬁ?jncia rden médica de la pretensién de la
accionante y por este motivo hayycar .‘%f del @bjeto, pues todo servicio de salud debe
estar ordenado porel profesionél déﬁawn enla personaiddénea para determinar
si la paciente requiere o no un servicio médico.

hiroadn Tarcarn | abhAral
Que se deniegue por-improcedente~en cuanto al suministro de colchén anti-escaras,
teniendo en ,cl.'ent;' q}e. no estan dintro dﬁias te 'lopgl',a_sﬁq,f_estan financiadas con
recursos de la ufiidad de pago por capltac1on UpPC

W=

Que el suministro del cuidador domiciliario requerido por la accionante debe ser una
tarea realizada por familiares conforme el principio de solidaridad, por lo cual es una
obligacién moral, legal y constitucional del nicleo familiar el proteger a la sefiora en esa
situacidn especial de vulnerabilidad, y que este servicio no hace parte del ambito en salud
y no esta a cargo de la EPS por cuanto no se configuran los criterios excepcionales en los
cuales se otorga dicho servicio.

En el caso que el Despacho ordene tutelar los derechos invocados, que en virtud de la
Resolucidn 205 de 2020, se disponga al ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que
incurra NUEVA EPS en cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el
presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de servicios

4. CONSIDERACIONES

4.1. Problema Juridico

De acuerdo a los hechos que fundamentaron la presente accidn de tutela, las pruebas aportadas

y la respuesta de la accionada, este Despacho debe determinar si la NUEVA EPS vulnerd los

derechos fundamentales a la salud, vida digna y el debido proceso de la sefiora MARIA DEL
CARMEN ARENAS.
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4.2.Aspectos Generales de la accion de tutela

Es una garantia constitucional de toda persona, exigir ante las autoridades judiciales la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, a través de la accidén de tutela, consagrada
como un mecanismo preferente y sumario que se surte en un término de diez (10) dias, que tiene
como objetivo impedir o cesar la vulneracién o amenaza de éstos derechos, a través de una
sentencia que es de inmediato cumplimiento y es susceptible de ser impugnada por las partes.

De conformidad con el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela garantiza los
derechos constitucionales fundamentales, y es procedente contra toda accién u omisién de las
autoridades publicas o particulares, que haya violado, viole 0 amenace violar cualquiera de éstos
derechos; pero 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 los términos del numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.

Es decir, que la accién de tutela tiene un caracter residual y estd sujeta a la inexistencia o
ineficacia de otro mecanismo judicial que garantice de forma oportuna y efectiva la proteccién
del derecho fundamental que esta siendo vulnerado o amenazado por la accién u omisién de una
autoridad o un particular.

4.3. Legitimacion en la causa por activa

En el articulo 86 inciso primero de nuestra Constitucidn Politica, se consagra el derecho que tiene
toda persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actie a su nombre, la
protecciéon inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o
vulnerados, mediante un procedimiento prefeféntéy sumario. Igualmente, el articulo 10° del
Decreto 2591 de 1991 establece que toda g‘g?éa vulnerada o amenazada en uno de sus
derechos fundamentales podra ejercer |a icc scr'r por si mismo o por representante, o a
través de un agente oficioso cuando el tltulard.e r

en condiciones de promover su propia defensa.

echos vulnerados o amenazados no esté

'n F—!N-\f‘lf\ T(\wr-r\_wf\ | —\L\f\y-—\'
El estudio de la legitimacién en la'catisa de fas partes es un deber de’los’jueces'y constituye un
presupuesto procesalyen 'a gf_manc’i;alH I-isﬂi , confﬁrra urP.garantla ie que la persona que
presenta la accién de titela tiene! uf ihtetds Giredto Y partlcular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, para que asi, el fallador facilmente logre establecer quélefdérecho
fundamental reclamado es propio del accionante. Se encuentra legitimado por activa quien
promueva la accién de tutela siempre que concurran dos condiciones: (i) que la persona actte a
nombre propio o a través de representante legal, por medio de apoderado judicial o mediante
agente oficioso; vy, (ii) procure la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales

fundamentales. (Sentencia T-435 de 2016)

En atencién a las anteriores precisiones normativas, es del caso advertir que la accién de tutela
fue interpuesta por el sefior ALIRIO CASANOVA ARENAS quien actia como agente de su madre
MARIA DEL CARMEN ARENAS, por la defensa de los derechos fundamentales a la salud, la vida
dignay el debido proceso de su madre, toda vez que por su edad y diagndsticos se encuentra en
vulnerabilidad manifiesta para presentarla en nombre propio, por lo que se encuentra legitimado
para iniciar la misma.

6.1. Derecho fundamental a la salud

Los articulos 48 y 49 de la Constitucién Politica de 1991, consagran la seguridad social y la
salud, como un derecho social y econdmico de caracter irrenunciable y como un servicio
publico a cargo del Estado, en el cual debe garantizar el acceso de todas las personas a los
servicios de promocidn, proteccidn y recuperacién de la salud.

Sobre el caracter fundamental del derecho a la salud, Ia H. Corte Constitucional ha fijado un
criterio claro y reiterado, segun el cual éste es un derecho auténomo, debido a que es
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necesario garantizar la vida digna de las personas y resulta ser indispensable para el ejercicio
de las demas garantias fundamentales; que en si mismo considerado implica un cierto grado
de complejidad, dado que protege diversos aspectos de la vida humana y comprende
prestaciones de orden econdémico orientada al efectivo goce de éste derecho.

En la sentencia T-144 de 2008, la Corte Constitucional, explicd lo siguiente:

“Se trata entonces de una linea jurisprudencial reiterada por esta Corte, la cual ha
establecido que el derecho a la salud es un derecho fundamental, que envuelve como
sucede también con los demds derechos fundamentales, prestaciones de orden
econdmico orientadas a garantizar de modo efectivo la eficacia de estos derechos en la
realidad. Bajo esta premisa, el Estado a través del Sistema de Seguridad Social en Salud,
proporciona las condiciones por medio de las cuales sus asociados pueden acceder a un
estado de salud integro y armdnico. Accién de Tutela de Primera Instancia Radicado:
2020-00267 4

Es por ello que esta Corporacidn ha precisado que la salud puede ser considerada como
un derecho fundamental no solo cuando peligra la vida como mera existencia, sino que
ha resaltado que la salud es esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones
dignas...

En conclusién, la Corte ha senalado que todas las personas sin excepcién pueden acudir
a la accién de tutela para lograr la efectiva proteccion de su derecho constitucional
fundamental a la salud. Por tanto, todas las entidades que prestan la atencién en salud,
deben procurar no solo de manera formal sino también material la mejor prestacién del
servicio, con la finalidad del goce efectivo de los derechos de sus afiliados, pues la salud
comporta el goce de distintos derechos, en especial el de la vida y el de la dignidad;
derechos que deben ser garantizaaos por el Estado Colombiano de conformidad con los
mandatos internacionales, co?stttu‘cﬂw\; prudenciales.

4

Asi mismo, en la sentencia T-760 de 2008, sef%ld‘? -

ﬂ_,‘,’

“(...) 3.2.3. El derecho a la salud eskmd_el%e protege multiples dmbitos de la vida
humana, desde diferentes perspectivas. Es un derecho complejo, tanto por su
concepcign, como por | diveﬁi.dad de obligaciones que,de él se deyivan y por la
magnitud y Wcmeﬁfd?{i@nes y b6risiénés'qle st cjtmb'ﬂrh‘erﬁ?) Hemanda del Estado
y delasociedad engeneral. La complejidad de este derecho, implica que la plena garantia
del goce efedtivo |defmpismo, estdysupeditdra ensparte a los recursos materiales e
instituciondles “disponibles. ‘Recientemente.la\.Corte. se' refiri6 ‘aClas limitaciones de
cardcter presupuestal que al respecto existen en el orden nacional: “[e]n uriégeetiario
como el colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la aplicacién
de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de eficiencia, le
corresponde al Estado y a los particulares que obran en su nombre, disefiar estrategias
con el propdsito de conferirle primacia a la garantia de efectividad de los derechos de las
personas mds necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios
indispensables para hacer viable la realizacién de sus propios proyectos de vida en
condiciones de dignidad.”

3.2.4. En un primer momento, la Corte Constitucional considerd que la accién de tutela
era una herramienta orientada a garantizar el goce efectivo de los derechos de libertad
cldsicos y otros como la vida. No obstante, también desde su inicio, la jurisprudencia
entendi6 que algunas de las obligaciones derivadas del derecho a la salud, por mds que
tuvieran un cardcter prestacional y en principio fuera progresivo su cumplimiento, eran
tutelables directamente, en tanto eran obligaciones de las que dependian derechos
como la vida o la integridad personal, por ejemplo. Esto ha sido denominado la tesis de
la conexidad: la obligacidn que se deriva de un derecho constitucional es exigible por via
de tutela si esta se encuentra en conexidad con el goce efectivo de un derecho
fundamental. La Corte Constitucional ha senalado pues, que hay érbitas de la proteccién
del derecho a la salud que deben ser garantizadas por via de tutela, por la grave afeccién
que implicarian para la salud de la persona y para otros derechos, expresamente
reconocidos por la Constitucién como ‘derechos de aplicacién inmediata’, tales como la
vida o la igualdad.

Sin embargo, también desde su inicio, la jurisprudencia constitucional considerd que la
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salud no solamente tiene el cardcter de fundamental en los casos en los que “se relaciona
de manera directa y grave con el derecho a la vida”, “sino también en aquellas
situaciones en las cuales se afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario
para el desempenio fisico y social en condiciones normales”. Siguiendo a la Organizacién
Mundial de la Salud, por ejemplo, la Corte ha resaltado que el derecho a la salud también
se encuentra respaldado en el ‘principio de igualdad en una sociedad’. Es decir, el grado
de salud que puede ser reclamado por toda persona de forma inmediata al Estado, es la
proteccion de ‘un minimo vital, por fuera del cual, el deterioro orgdnico impide una vida
normal.”

De acuerdo con lo anterior, el ejercicio del derecho a la salud como derecho fundamental e
irrenunciable, es susceptible de ser protegido mediante la accion de tutela de forma
auténoma; y de acuerdo alo planteado por el Mdximo Tribunal Constitucional, en la sentencia
T-433 de 2014, es procedente en los siguientes casos: 1. Cuando hay una falta de
reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios de salud o dentro de los
planes de cobertura y la negativa no tiene Accién de Tutela de Primera Instancia Radicado:
2020-00267 5 un fundamento estrictamente médico; 2. Cuando no se reconocen prestaciones
excluidas de los planes de cobertura que son urgentes y la persona no puede acceder a ellas
por incapacidad econdmica; 3. Cuando existe una dilacién o se presentan barreras
injustificadas en la entrega de los medicamentos; y, 4. Cuando se desconoce el derecho al
diagndstico.

En relacién con servicios, medicamentos, insumos no incluido en el PBS, la Corte
Constitucional en la Sentencia T-235 de 2018, sefialé6 que, ademds del requisito de
subsidiariedad, se deben acreditar los siguientes presupuestos:

“43. Enrelacién con el suministro de elementos, intervenciones e insumos 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. su;et icciones presupuestales y a una serie de
actuaciones y exigencias instituciohales tienen que'ver con la diversidad de obligaciones
C(f,
escas

a las que da lugar, y a la magnitud y ad.de"acciones y omisiones que exige del
Estado y de la sociedad. No obstante,s k: degrecursos disponibles o la complejidad de
las gestiones administrativas asoaadamy myde atencidn del sistema no justifican la
creacién de barreras administrativas que obstaculicen la implementacién de medidas que

aseguren la prestacion continua ctiva de los servigios asistenciales que requiere la
poflmon P O fr y laY alall =Y ol a C’ -3'1'\ f\!""}q"l q

44. Asi, el efecto-deghd tafésrestricciohes se tradlice entd nécesidagide-que los recursos del

Sistema Generalde Seguridad Socialen Salud se'destinena la-satisfaccion'de los asuntos que
resultan prioritarios, bajo el entendido de que progresivamente las personas debe ‘utar
del nivel mds alto posible de atencién integral en salud. Bajo este supuesto, la Corte ha
admitido que el PBS esté delimitado por las prioridades fijadas por los drganos competentes
y asi ha negado tutelas, que pretenden el reconocimiento de un servicio excluido del PBS, en
la medida que dicha exclusién no atente contra los derechos fundamentales del interesado.

45. Con todo, las autoridades judiciales constantemente enfrentan el reto de resolver
peticiones relativas a la autorizacién de un medicamento, tratamiento o procedimiento
excluido del PBS. Este desafio consiste en determinar cudles de esos reclamos ameritan la
intervencién del juez constitucional, es decir, en qué casos la entrega de un medicamento
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.

5
.

Por lo anterior, como lo resalté la Sentencia T-017 de2013, de lo que se trata es de determinar

en qué condiciones la negativa a-sumini prestacion por fuera del PBS afecta de
manera decisiva el derecho a la salud de u 3:;5 nd, s’us dimensiones fisicas, mentales o
afectivas.

46. Para facilitar la labor de los juec'&x}a MT76O de 2008, resumid las reglas

especificas que deben ser contrastadas y verificadasen aras de asegurar que la sostenibilidad
del sistema de salud se armonice con las obligaciones que estdn en cabeza del Estado en su
condicién dé gara‘rrte‘d'efgod eﬁrt:Tde}derahMmsaIucl DrthJ'ﬂzMBrMa‘mllcluyo que
debe ordenarse la’ provision de” medicamentos, procedimientos y elementos que estén
excluidos del P,j a fni defgrpteger los derechos f ndamentalgs de los afectados, cuando
it/ ) UVal B Gl
)

U=t
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concurran las siguientes condiciones:

De hecho, esta sentencia puntualiza, ademds, que otorgar en casos excepcionales un
medicamento o un servicio médico no incluido en el PBS, en un caso especifico, no implica
per se la modificacién 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
alasaludy ala vida en condiciones dignas.

En este sentido, los medicamentos y servicios no incluidos dentro del PBS, continuardn
excluidos y su suministro sélo serd autorizado en casos excepcionales, cuando el paciente
cumpla con las condiciones anteriormente descritas. Esto, sin que eventualmente el érgano
regulador incluya ese medicamento o servicio dentro del plan de beneficios. Accién de Tutela
de Primera Instancia Radicado: 2020-00267 6

47. Sin embargo, la jurisprudencia ha reconocido que en ciertos casos el derecho a la salud
requiere de un mayor dmbito de proteccidn. Asi, existen circunstancias en las que a pesar de
no existir érdenes médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorizacién de
prestaciones asistenciales no incluidas en el PBS, en razén a que la patologia que padece el
actor es un hecho notorio del cual se desprende que su existencia es indigna, por cuanto no
puede gozar de la 6ptima calidad de vida que merece.

48. La Corte ha sefialado puntualmente en relacién con la primera subregla, atinente a la
amenaza a la vida y la integridad por la falta de prestacién del servicio, que el ser humano
merece conservar niveles apropiados de salud, no sdlo para sobrevivir, sino para
desempenarse adecuadamente y con unas condiciones minimas que le permitan mantener
un estdndar de dignidad, propio de un Estado Social de Derecho.

5
»

De esta manera, esta Corporacién'ha rei ue el derecho a la vida implica también la
salvaguarda de condiciones tolerables y ir?s deexistencia, que permitan subsistir con

dignidad. Por lo tanto, para su garantia Q‘Ls_.e equiere necesariamente enfrentarse a una

situacion inminente de muerte, sing que st protecgion exige ademds asegurar la calidad de
vida en condiciones dignas y justas, Se; ispuesto en la Carta Politica.

PBS, la jurisprudencid.constitucional td [sdsténido aie se debd Gemostrar la calidad y
efectividad de los medicamentos o elementos solicitados y excluidos del Plan de Beneficios
en Salud. En reldcién|cofi-eéste,-hg sédalado la]Corte/Gue si-el médieamento o servicio
requerido por eldccionante-tiene-un-sustituto en-el'plan de beneficios-due ofrezc%guales, o
mejores niveles de calidad y efectividad, no procederd la inaplicacién del PBS.

49. Entor a Flcgeg#n_qa s b’r_sglaTatmentre_a ue los seIVICIOf\o;gng_aArfemplazo enel

50. Encuanto alatercerasubregla, esto es que el servicio haya sido ordenado por un galeno
de la EPS, para que un medicamento, elemento o procedimiento excluido del plan de
beneficios pueda otorgarse por via de tutela, esta Corporacién ha sostenido que:

i. Es el profesional médico de la EPS quien tiene la idoneidad y las capacidades
académicas y de experticia para verificar la necesidad o no de los elementos,
procedimientos o medicamentos solicitados.

ii. Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito a la EPS, sino
por uno externo, la EPS no puede restarle validez y negar el servicio tnicamente por
el argumento de la no adscripcién del médico a la entidad prestadora de salud. De
esta forma, sélo razones cientificas pueden desvirtuar una prescripcion de igual

- categoria. Por ello, los conceptos de los médicos no adscritos a las EPS también
pueden tener validez, a fin de propiciar la proeteccién constitucional de las personas.

iii. Esta Corte, de forma excepcio ermitido el suministro de elementos o
medicamentos, aun cuando no eﬁlden e un médico tratante, siempre y
(o)

cuando se pueda inferir de alguR decufento aportado al proceso —bien sea la
historia clinica o algin concepto (iz' — la plena necesidad de suministrar lo
requerido por el accionante. - Q_K\‘ "
'
Por ejemplo, la Sentencia T-899 de 2002, tuteld los derechos a la salud y a la vida digna de
quien sufrt’a,imconvirreﬁdaz arfg Cm@msa‘d@rmmug'a realizadapor Eerstituto de

Aal Civci1114A A Civiici1+2
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Seguros Sociales (ISS), y se concedid el otorgamiento de pafales que no habian sido
formulados médicamente. En el fallo se ordend la entrega de los referidos elementos, dada
la necesidad de esos implementos para preservarla dignidad humana y la carencia de
recursos de la peticionaria para pagarlos.

En este mismo sentido, recientemente se han proferido sentencias como la T-226 de
2015[130]. En esta oportunidad, se ampararon los derechos a la salud y a la vida digna de una
persona que tenia comprometida su movilidad, autonomia e independencia y se encontraba
en estado de postracién. Por lo anterior, ante la evidente necesidad y su circunstancia
particular se considerd que era posible prescindir de la orden médica para ordenar la entrega
de panales y se indicé la Accion de Tutela de Primera Instancia Radicado: 2020-00267 7
cantidad y periodicidad hasta que un médico tratante valorara a la paciente y determinara
la cantidad precisa a entregar.

Asi mismo, la Sentencia T- 014 de 2017[131], reiteré la jurisprudencia constitucional en los
€dsos en que se reclaman servicios e insumos sin orden médica, cuya necesidad configura un
hecho notorio. Bajo esta linea se ampararon los derechos de una persona adulta mayor que
solicité panales sin prescripcion médica en razén a que de la historia clinica se podia
concluirla necesidad de dichos insumos.

Igualmente, la Sentencia T-120 de 2017[132], con respecto a la solicitud de pafales, expuso
que aunque los panales, panitos humedos y la crema antipafalitis no estdn incluidos dentro
de los servicios o elementos que deben garantizar las EPS, en ese caso concreto se evidencié
que eran necesarios en virtud del diagndstico médico del menor de edad. Por tanto, se
protegio el derecho a la vida digna del nifio.

51. Finalmente, en torno a la cuarta subregla;.referente a la capacidad del paciente para
sufragar los servicios, esta Corte ha insistido que.debido a los principios de solidaridad y
universalidad que gobiernan el Sistema eguiric Social en Salud, el Estado, a través del
Fondo de Solidaridad y GarantiassFOSYGA:

- oy, Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud -A& S,
0

86lo puede asumir aquellas cargas que, por

real incapacidad, no puedan costear ’Qy :

En cuanto a la capacidad econémica para sufragar los gastos de medicamentos,

tratamientos o elementos, qye no a(!una cuestién de canti:ad s:c_g de calidwi, toda vez que
depende de) lad coAdiciaries €dcioécéndimicas—eipécificas eh!1as( gue rel linteresado se

encuentre y de las obligaciones que sobre él recaigan. Al respecto, la ya citada Sentencia T-
760 de 2008,S€ljc1|é£n.{e qdd%gu,e. ?l ;?qggp{o g.qrgmrru \/lf'glfe_i c‘q,cngicter cualitativo, y
no cuantitativo,.se'debe proteger.el.derecho ala'salud cuando.el'costa.del servicio “afecte
desproporcionadamente la estabilidad econdmica de la persona”. U=t

De este modo, la exigencia de acreditar la falta de recursos para sufragar los bienes y
servicios médicos por parte del interesado, ha sido asociada a la primacia del interés general,
al igual que al principio de solidaridad, dado que los particulares tienen el deber de aportar
su esfuerzo para el beneficio del interés colectivo y contribuir al equilibrio y mantenimiento
del sistema.”

6.1. El suministro del servicio domiciliario de enfermeria en el nuevo Plan de Beneficios en
Salud y sus diferencias con la figura del cuidador.

La jurisprudencia ha realizado de manera reiterada la diferenciacion entre el deber
constitucional de proteger la dignidad humana a través de los servicios de enfermeria y de
cuidador domiciliario, en donde los primeros buscan asegurar las condiciones necesarias para
la atencidon especializada de un paciente, y los segundos, van dirigidos al apoyo fisico
necesario para que la persona pueda desenvolverse y asi realizar actividades basicas
requeridas para asegurarse la vida digna en virtud del principio de solidaridad.

5
.

Por esto, en la sentencia T — 154 de 2014 se determind:

-~

“el servicio de cuidador: (i) esiprestad n.&r;lme € por personds no profesionales en

el drea de la salud; (ii) a veces.dos cuid@doresson familiares, amigos o sujetos cercanos;
cos . . . ' 3 . .

(iii) es prestado de manera prioritaria, nente y comprometida mediante el apoyo

fisico necesario para que la persond ‘c} rlas actividades bdsicas y cotidianas, y

aquellas que se deriven de la condicién médica padecida que le permitan al afectado

hhimagadn Tarcarn | abhAral 7
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desenvolverse adecuadamente; y (iv) representa un apoyo emocional para quien lo
recibe”

Asimismo, en la sentencia T — 423 de 2019 se indicé:

“en virtud del principio de solidaridad, este apoyo necesario puede ser brindado por
familiares, personas cercanas o un cuidador no profesional de la salud. La Corte ha
senalado, de hecho, que el servicio de cuidador no es una prestacién calificada cuya
finalidad ultima sea el restablecimiento de la salud de las personas, aunque si es un
servicio necesario para asegurar la calidad de vida de ellas. En consecuencia, responde al
principio de solidaridad que caracteriza al Estado Social de Derecho e impone al poder
publico y a los particulares, determinados deberes fundamentales con el fin de lograr
una armonizacion de los derechos.

En el caso de los familiares, la Corte ha destacado que se trata de un cuidado y funcién,
que debe ser brindado en primer lugar por estos actores, salvo que estas cargas resulten
desproporcionadas para la garantia del minimo vital de los integrantes de la familia. Es
decir, el deber de cuidado a cargo de los familiares de quien padece graves afecciones de
salud no puede atribuirse un alcance tal “que obligue a sus integrantes a abstenerse de
trabajar y desempenar las actividades que generen los ingresos econémicos para el auto
sostenimiento del ntcleo familiar, pues esto a su vez comprometeria el cuidado bdsico
que requiere el paciente”.

La Sentencia T-414 de 2016 de la Corte “determind que existen circunstancias excepcionalisimas
en las que, a pesar de que las EPS no deben suministrar el servicio de cuidador en comento, se
requiere en todo caso dicho servicio, y en consecuencia se debe determinar detalladamente si
puede ser proporcionado o no. Dichas circunstancias son: “(i) si los especificos requerimientos
del afectado sobrepasan el apoyo fisico.y émocional desus familiares, (i) el grave y contundente
menoscabo de los derechos fundamentales como consecuencia del deber de velar
por el familiar enfermo, y (iii) la lm_posxbxh a gi brindar un entrenamiento adecuado d los
parientes encargados del paciente.”. g

A modo de reiteracion, en la Sentenc:a T OMG Corporacion reconocié la existencia
de eventos excepcionales en los que: (i) es evidente y clara la necesidad del paciente de recibir

cuidados especigles _(uﬁgl r tpal Glihgado la familia d pacign nte-, estd ’mposxbthtado
materlalmente O'lra gtorgarTSs f/\!hcha situacion ter’rriﬂna por jasladar lc:féchéa d la sociedad y al
Estado’, quien deberd asumir solidariamente la obligacién de cuidado que recae principalmente

en la familia. Aal Circiri1+vn Ao CivicniFAa

Dijo esa providencia, que la “imposibilidad material” del nucleo familiar del pagiééﬁgque
requiere el servicio ocurre cuando este: “(i) no cuenta con la capacidad fisica de prestar las
atenciones requeridas, ya sea por (a) falta de aptitud como producto de la edad o de una
enfermedad, o (b) debe suplir otras obligaciones bdsicas para consigo mismo, como proveer los
recursos econémicos bdsicos de subsistencia; (ii) resulta imposible brindar el entrenamiento o
capacitacién adecuado a los parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos
econémicos necesdrios para asumir el costo de contratar la prestacién de ese servicio”.

En consideracidn a tales requerimientos, la Sentencia T-458 de 2018 se abstuvo, por ejemplo, de
conceder el apoyo del cuidador en mencién a una persona que lo solicitaba, ya que no se probd
debidamente la incapacidad fisica o econémica por parte de la familia del accionante. En efecto,
aunque se trataba de un sefior de 72 anos de edad con demencia vascular no especificada,
obesidad, trastorno afectivo bipolar, Parkinson, artrosis generalizada, diabetes tipo 2 y
problemas urinarios, a quien la EPS no autorizé el servicio de cuidador a pesar de haber sido
ordenado por el médico tratante, la Corte negd dicha pretension y ordend la capacitacién por
parte de la EPS a la persona que se designe como cuidador, por cuanto: (i) el agenciado percibia
ingresos por $1°700.000, de los cuales solo destinaba $600.000 para pagar una deuda bancaria;
(ii) la agente oficiosa en dicha ocasién, no convivia con el agenciado, por lo que no habia certeza
de que ella tuviera que dedicarse a su cuidado todos los dias de la semana y que dicha
circunstancia, le impidiera trabajar; y (iii) quieh figuraba.en la historia clinica como acudiente no
era la agente oficiosa, sino la esposa.del agenciado, quien no se adujo ni probé alguna

circunstancia especifica que le rmpldlera asuM

Conforme lo anterior, resulta evidente que % jao de cuidador se otorga solo en casos
excepcionales en los que se conﬁguren %i‘ tos/eitados. Por lo que el juez “tiene la
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posibilidad, al no tratarse de un servicio médico en estricto sentido, de trasladar la obligacién
que en principio le corresponde a la familia, al Estado, para que asuma la prestacién de dicho
servicio” lo que es establecido por la sentencia T—208 de 2017y T - 065 de 2018.

7. Caso Concreto

De conformidad con el problema juridico planteado y los precedentes jurisprudenciales
citados, se debe determinar si la entidad accionada NUEVA E.P.S., estd obligada a otorgarle a
la accionante MARIA DEL CARMEN ARENAS, el servicio de cuidador domiciliario, pafiales,
pafitos, colchdn anti-escaras y cremas antiescaras, aunque se encuentran excluidos del Plan
de Beneficios en Salud.

Inicialmente, debe indicarse que en principio las Entidades Promotoras de Salud (E.P.S.), se
encuentran obligadas a garantizar y otorgar a los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, los medicamentos incluidos en el Plan de Beneficios de Salud, conforme el
articulo 38 de la Resolucidn N° 5269 de 2017; es decir, que estas no responden sobre aquellos
que estén expresamente excluidos o no cumplan con los requisitos para su inclusidn.

Por lo tanto, aquellos servicios, procedimientos y tecnologias que no se encuentren incluidos
en el Plan de Beneficios de Salud por parte de las Entidades Promotoras de Salud, se gestionan
a través de la plataforma MIPRES (Mi Prescripcion), que utilizan los médicos tratantes para
realizar la prescripcidon y ordenar estos, ademds que permite realizar el proceso de verificacidn,
control, auditoria, pago y andlisis de la informacion para el proceso de recobro ante el ADRES;
sin que las E.P.S. e I.P.S., requieran la aprobacién del Comité Técnico Cientifico.

Sin embargo, la parte accionante pretende,que:se;le ordene a la NUEVA EPS que entregue
pafiales, pafiitos, colchdn anti-escaras yicremas antiescaras, las cuales no fueron ordenados
por los médicos tratantes y se trata_de ins ue se_encuentran excluidos del Plan de
Beneficios de Salud, segun la Resolucién 242} d(ej_gn .Y el servicio de cuidador a domicilio, que
requiere del cumplimiento de unos requisitos'y.uniprocedimiento para que sea cubierto por
este. . d
“ 1
) v
Por ello, conforme se explicé en la sentencia: citada anteriormente, como quiera que la
autorizacidn de servicios, procedimientgs, medicamentos o insumoi_;(o incluidcr en el PBS, es
s

excepcional, en la médidd due)sé tdében uﬁﬂ)lﬁﬁs’ﬁ‘gﬁiéﬁte! requisitds) §ue’se enunciaran y

se examinara su configuracién en el caso estudiado, simultaneamente.
o o V 4
Aal Civc111+A A Civiicri+2

)] Que el servicio haya sido ordenado por el médico tratante, qajgfi-debera
presentar la solicitud ante el Comité Técnico Cientifico.

En relacidn con este requisito, se observa que la sefiora MARIA DEL CARMEN ARENAS padece
hipertension, prolapso vertical, bronquitis aguda, fracquetomia en ojo derecho, fractura de
eplifisis del himero derecho y de la cadera; sin embargo, en la historia clinica no se encuentra
orden del médico tratante para que como parte del tratamiento entregaran pafales, pafitos,
colchdn anti-escaras y cremas antiescaras.

Respecto a ello, en la Sentencia T-260 de 2017 se explicé que:

“La Corte Constitucional ha expuesto que el concepto médico goza de plena autonomia,
razén por la cual debe ser respetado por el juez, toda vez que "[l]a actuacién del juez
constitucional no estd dirigida a sustituir los criterios y conocimientos del médico sino a
impedir la violacién de los derechos fundamentales del paciente, luego el juez no puede
valorar un tratamiento. Por ello, la condicién esencial para que el juez constitucional ordene
que se suministre un determinado procedimiento médico es que éste haya sido ordenado
por el médico tratante".

De conformidad con la jurisprudencia de esta Corte, la reserva médica para prescribir
tratamientos tiene sustento en: (i) un criterio de necesidad, segtin el cual, el tinico con los
conocimientos cientificos capacitado para establecer cuando un tratamiento es necesario,
es el médico tratante, (ii) un criterio de responsabilidad respecto de los procedimientos,

9
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tratamientos, medicamentos o prestaciones que prescriben a sus pacientes, (iii) un criterio
de especialidad que establece que el conocimiento médico-cientifico es el que debe primar
y no puede ser sustituido por el criterio juridico y (iv) un criterio de proporcionalidad[51]que,
sin perjuicio de los demds criterios, impone el deber al juez constitucional de proteger los
derechos fundamentales de los pacientes.".

Respecto del ultimo criterio, esta Corporacién ha encontrado que puede suceder que en
un caso concreto no exista orden médica para determinado medicamento, servicio o

insumo, pero que de los hechos del caso o del diagnéstico se deduzca inequivocamente

que unda persond lo requiere con necesidad.

Por ejemplo, es apends obvio que un pdciente que presenta una enfermedad por la cual

no es posible ponerse de pie o que aun permitiéndole tal accién le genera un gran dolor, o

incluso que la misma le implique un esfuerzo excesivo, requiere de un instrumento
tecnoldgico que le permita movilizarse de manera auténoma en el mayor grado posible.

En estos casos, una silla de ruedas a menos que se logre demostrar que existe otro

instrumento que garantice una mejor calidad de vida a la persona.”

En el sub judice, se observa que, pese a no existir una orden médica, la accionante es un sujeto
de especial proteccion constitucional dada su avanzada edad, sus diagndsticos de salud tales
como, fractura de la epifisis del hiumero derecho y fractura de la cadera, hacen evidente la
necesidad de los insumos solicitados. Por ende, se acreditan los requisitos de la jurisprudencia
para ordenarle a la NUEVA E.P.S., que suministre los mismos.

() Que la falta del servicio; tratamiento o medicamento vulnere o amenace los
derechos ala salud;alavi a lalintegridad personal.
’ -
" P . %

Conforme se advirtié en precedencia por las E’Eéﬂ) fas &L’e sufre la accionante, se requieren de
estos insumos para garantizar el plenoejercicio'de sus derechos fundamentales a la vida dignay
la salud, es claro que esta no puede mbvhiiar_s‘g.;ﬂﬁere de asistencia de un cuidador para
cubrir sus necesidades de aseo y cuidado personal; de forma que tales elementos representarian

una mejora en sus'clopgii_ci,qpegd;]vi;@. TAvrcAr~A | L\ 2 ol '

(i)  Que el servicio no pueda ser sustituido por o;ro que si se encuentre incluido
oqueplidiendgrestario] & sustitutano fengd eMmisiicgrado de efectividad
que el excluido del plan. Ul

Los insumos requeridos por la actora no se encuentran incluidos en el Plan de Beneficios de Salud
ni pueden ser sustituidos por otros; por el contrario, algunos de éstos se encuentran
expresamente excluidos conforme la Resolucion N° 244 de 2019.

(iii) Que el actor o su familia no tengan capacidad econémica para costearlo.

Para efectos de examinar si se cumpli6 tal requisito en este caso “... cabe recordar que las reglas
probatorias para que el juez valore la capacidad econdmica de la familia del nifio en estos casos
establecen que: (i) sin perjuicio de las demds reglas, es aplicable la regla general en materia
probatoria, segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la
consecuencia juridica que persigue; (i) ante la afirmacién de ausencia de recursos econémicos por
parte del actor (negacién indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso
ala entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia
de recursos econdmicos, la misma se puede intentar mediante negaciones indefinidas, certificados
de ingresos, formularios de afiliacion al sistema, extractos bancarios, declaracién de renta, balances
contables, testimonios, indicios o cualquier otro medio de pruebg; (iv) corresponde al juez de tutela
ejercer activamente sus poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la
verdad real en cada caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la
correccion del manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer
el principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le permitan
sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos excluidos del POS; (v) en el
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caso de la afirmacidn indefinida del solicitante respecto de la ausencia de recursos econdmicos, o de
afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos del articulo 83 de la Constitucidn,
sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacién
es falsa o contraria a la realidad”. (Sentencia T-336 de 2018).

En este caso, tenemos que el agente oficioso de la accionante, alegé en los hechos de la accién
que no contaba con los recursos econdmicos para cubrir los servicios e insumos que requiere
esta y no se encuentran incluidos en el PBS, por lo que al tratarse de una negacidn indefinida, se
aplica la regla segun la cual se invierte la carga probatoria y le correspondia a la NUEVA E.P.S.
acreditar que si cuenta con la capacidad monetaria para acceder a éstos de forma particular; lo
que no ocurrid en este caso.

Por las razones explicadas anteriormente, se acreditan los requisitos para ordenarle a la NUEVA
E.P.S., que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de
esta providencia, le asigne una cita médica domiciliaria a la sefiora MARIA DEL CARMEN ARENA
en la cual se efectie una valoracién completa sobre su estado de salud; y a partir del diagndstico
del médico tratante, le autorice y le entregue inmediatamente los insumos correspondientes a
pafales, pafitos, cremas antiescaras y colchon antiescaras, dependiendo de la necesidad que
evidencie el médico tratante y conforme las prescripciones que realice, asi como todo otro
componente que se considere pertinente para el restablecimiento de su salud o para mitigar el
efecto de sus enfermedades.

Cuidador a domicilio

En cuanto a este servicio, el mismo no se encuentra niincluido ni excluido del PBS, y segtn lo

explicd la Corte Constitucional en la Sentencia J-06 018, que el cuidador no es un servicio

médico, y debe, en principio, ser garahtizad‘o’%nfl‘:io;familiar del paciente.
W

Asi en la providencia mencionada ﬁnalrﬂen 'ez;‘ycé “En conclusidn, respecto de las

atenciones o cuidados que pueda requerir.Unspaciénte eén su domicilio, se tiene que: (i) en el

"se requiere de una orden médica proferida

caso de tratarse de la modalidad de “enfermeria
por el profesionallde la-salud-corresporidiepte,sip gueeljued constitucignal-pdeda arrogarse
dicha funcién so pena de exeedersucompetencia’y ambito'de experticia;y (ii) enlo relacionado
con la atencién de %ci(;a\df)r,fes;ie;ﬂchr;ce' Eic’o\nclgific’)\un-sle/}r’a_t? 9_?_&1 servicio que, en
principio, debe ser garantizade.por elndcleo\familiar.del paciente, pero qué, en los eventos en
que este se encuentra materialmente imposibilitado para el efecto, se hace obli%ﬁ% del
Estado entrar a suplir dicha deficiencia y garantizar la efectividad de los derechos

fundamentales del afiliado.”

En relacién con el cumplimiento de estos requisitos en el sub judice, tenemos que existe plena
certeza de la necesidad que tiene la sefiora MARIA DEL CARMEN ARENAS, de un cuidador
domiciliario para acompafiamiento en la alimentacién, acompafiamiento en higiene y aseo
personales, cambios de posicion, cambios de pafial, vigilancia de ciclos de suefio y descanso,
medidas antiescaras y prevencidn de caidas.

Y por otra parte, el sefior ALIRIO CASANOVA ARENAS, precisé en la accidn que se encuentra
imposibilitado materialmente para ello, debido a que debe laborar como taxista para proveer los
recursos econdmicos que requieren para el cubrimiento de sus necesidades basicas, lo que
obviamente le impide dedicarse al cuidado de su madre.

Asi la cosas, se concederd el amparo de los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud,
y como consecuencia de ello, se le ordenara a la NUEVA E.P.S., que autorice y suministre a la
accionante MARIA DEL CARMEN ARENAS el servicio de un cuidador domiciliario diurno, para
acompafiamiento en la alimentacién, acompafiamiento en higiene y aseo personales, cambios
de posicidn, cambios de pafial, vigilancia de ciclos de suefio y descanso, medidas antiescaras y
prevencion de caidas, conforme las drdenes que sean emitidas por los médicos tratantes y
durante el tiempo que estos determinen.
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Accion de tutela de Primera Instancia
Radicado: 2021-00222

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Clcuta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud de la sefiora MARIA
DEL CARMEN ARENAS por lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia, y en
consecuencia ordenar ala NUEVA E.P.S que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta providencia, realice lo siguiente:

a) Le asigne una cita médica domiciliaria a la sefiora MARIA DEL CARMEN ARENA en la cual
se efectle una valoracién completa sobre su estado de salud; y a partir del diagndstico
del médico tratante, le autorice y le entregue inmediatamente los insumos
correspondientes a pafales, pafitos, cremas antiescaras y colchon antiescaras,
dependiendo de la necesidad que evidencie el médico tratante y conforme las
prescripciones que realice, asi como todo otro componente que se considere pertinente
para el restablecimiento de su salud o para mitigar el efecto de sus enfermedades.

b) Autorice y suministre a la accionante MARIA DEL CARMEN ARENAS el servicio de un
cuidador domiciliario diurno, para acompafiamiento en la alimentacidn,
acompafiamiento en higiene y aseo personales, cambios de posicion, cambios de pafial,
vigilancia de ciclos de suefio y deEcanso, medidas antiescaras y prevencién de caidas,
conforme las érdenes que sean emmkl médicos tratantes y durante el tiempo
que estos determinen. - (-'f-'? -

- .

- 3
SEGUNDO. NOTIFICAR esta decision a les htereWﬁorme alo sefalado en el Decreto 2591
de 1991 haciéndosele saber al accionado que el'término’con que cuenta para el cumplimiento de

la orden aqui impartida empezara a correr a partir de la notificacién.
hivoadn Tercarn | ahAral

TERCERO. Una vez ejecutoriada la presente providencia, en caso de no ser impugnada.

REMITASE a la Hongréble |Corter Copstitutional pard sy eyentlalrevision, en caso de no ser

seleccionada para revisién, se"dispone‘a’obedecer-y cumplir lo' ordenadopor el S&Jgerior y el
archivo de la accidn. &4

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICEER C F\%LINA

Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

San José de Clcuta, veintiuno (21) de julio de dos mil veintiuno

Radicado: 54-001-31-05-003-2021-00236-00

Accionante: JHONATAN ANDRES FONSECA CARVAJAL, actuando como agente oficio de su
menor hermano SEBASTIAN FELIPE FONSECA CARVAJAL

Accionado: MEDIMAS EPS SUBSIDIADO Y SUPERINTENDENCIA DE SALUD

De acuerdo al informe secretarial que antecede, procede el Despacho a decidir sobre la admisibilidad
dela accidn de tutela de la referencia, advirtiendo que se ajusta a los presupuestos del articulo 14 del
Decreto 2591 de 1991, por cuanto el sefior JHONATAN ANDRES FONSECA CARVAJAL, quien actda
como agente oficio de su menor hermano SEBASTIAN FELIPE FONSECA CARVAJAL solicita la
proteccién de los derechos fundamentales a la vida y a la salud que considera vulnerados por parte
de la MEDIMAS EPS REGIMEN SUBSIDIADO, por lo que se ordenara darle el trdmite de rigor.

A su vez, se advierte que la parte accionante solicita como medida provisional que se le ordene a la
entidad accionada MEDIMAS EPS SUBSIDIADO el procedimiento denominado SECUESTRECTOMIA
DRENAJE DESBRIDAMIENTODE RADIO O CUBITO como fue ordenado por el médico tratante y de
acuerdo a la autorizacién expedida el 12 de mayo de 2021.

El articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, sefiala lo siguiente respecto a las medidas provisionales para
la proteccién de un derecho, indicando lo siguiente:

“Desde la presentacion de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y
urgente para proteger el derecho, suspenderd la aplicacién del acto concreto que lo amenace o
vulnere.

Sin embargo, a peticién de parte o de oficio, se podrd disponer la ejecucién o la continuidad de
la ejecucién, para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico. En todo caso el juez
podrd ordenar lo que considere procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el
efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.

La suspensién de la aplicacion se notificard inmediatamente a aquél contra quien se hubiere
hecho la solicitud por el medio mds expedito posible.

El juez también podrd, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier medida de conservacién
o0 seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produzcan otros dahos como
consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso.

El juez podrd, de oficio o a peticién de parte, por resolucién debidamente fundada, hacer cesar
en cualquier momento la autorizacién de ejecucion o las otras medidas cautelares que hubiere
dictado”.

De acuerdo a la norma anterior, las medidas provisionales son procedentes cuando sea necesaria 'y
urgente la proteccién de los derechos fundamentales que se pretendan tutelar. La Corte
Constitucional ha precisado que procede el decreto de medidas provisionales frente a las siguientes
hipdtesis:

1. Cuando éstas resultan necesarias para evitar que la amenaza contra el derecho fundamental
se concrete en una vulneracion o;
2. Cuando constatada la ocurrencia de una violacidn, sea imperioso precaver su agravacion.



En efecto, se observa que el menor SEBASTIAN FELIPE FONSECA CARVAJAL fue diagnosticado con
la “FRACTURA DE LA EPIFISIS INFERIOR DEL RADIO” y de acuerdo con la historia clinica del 12 de
mayo de 2021, se le ordend el procedimiento denominado SECUESTRECTOMIA DRENAJE
DESBRIDAMIENTODE RADIO O CUBITO como fue ordenado por el médico tratante; procedimiento

que “...consiste en la extirpacion de un secuestro.
Un secuestro es un fragmento de hueso que se ha necrosado, es decir, que ha muerto porque no le ha
llegado el riego sanguineo durante mucho tiempo.

Lo mds habitual, es encontrarlos en las osteomielitis crénicas, las infecciones de los huesos.
Normalmente es un procedimiento que se acompana de otros gestos en la cirugia, dependiendo del caso
en concreto.””

En ese sentido, se tendria que la medida provisional constituye un mecanismo para evitar una
vulneracién a los derechos fundamentales cuya proteccién se invoca, debido a los problemas de salud
puede presentar el menor SEBASTIAN FELIPE FONSECA CARVAJAL, por lo que se ordena a MEDIMAS
EPS SUBSDIADO le autoricen de inmediato la referida cirugfa, conforme lo ordend el médico tratante
y teniendo en cuenta todas las precauciones medicas necesarias para ello.

Igualmente se dispone la integracion como Litis consorcio necesario con LA SUPERINTENDENCIA DE
SALUD Y EL INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDER, quienes se pueden
ver afectado con la decisién que se pueda tomar en presente accién constitucional.

RESUELVE:

1°.) ADMITIR la accién de tutela instaurada por el sefior JHONATAN ANDRES FONSECA CARVAJAL,
quien actia como agente oficio de su menor hermano SEBASTIAN FELIPE FONSECA CARVAJAL
quien solicita la proteccién de los derechos fundamentales a la vida y a la salud que considera
vulnerados por parte de la MEDIMAS EPS REGIMEN SUBSIDIAD, en consecuencia, impartase el
tramite de rigor a la accién.

2°) ORDENAR la integracién como Litis consorcio necesario con la SUPERINTENDENCIA DE SALUD Y
EL INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE SANTANDER, quienes se pueden ver
afectado con la decisién que se pueda tomar en presente accién constitucional.

3°.) SURTIR el traslado de la presente accién de tutela a los accionados, por consiguiente, se ordena
enviar copia de la presente accién de tutela para que presenten sus descargos. Para tal efecto, se les
concede un término de UN (1) DIA contados a partir del recibo del oficio remisorio.

4.) ORDENAR COMO MEDIDA PROVISIONAL a MEDIMAS EPS REGIMEN SUBSIDIADO disponga de
manera inmediata la autorizacion de la CIRUGIA denominado SECUESTRECTOMIA DRENAJE
DESBRIDAMIENTODE RADIO O CUBITO como fue ordenado por el médico tratante y de acuerdo ala
autorizacion expedida el 12 DE MAYO DE 2021, teniendo en cuenta todas las precauciones medicas
necesarias para ello. Lo anterior con fundamento en las razones anteriormente expuestas.

5°) REQUERIR al accionante para que un término de un dias aclare y adiciones los hechos del escrito
de tutela.

6°.) NOTIFICAR este proveido, personal o telegraficamente a las partes, y al sefior defensor del
pueblo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICELA C. NATERA MOLINA
JUEZ

1 https://www.doctoralia.es/preguntas-respuestas/que-es-una-secuestrectomia
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Al Despacho de la sefiora Juez, la presente accién de tutela presentada por la sefiora SUSANA
LAGUADO ROLON contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIéN, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y MINISTERIO DE
JUSTICIA, la cual fue recibida por correo en el dia de hoy, quedando radicada bajo el No. 54001-
31-05-003-2021-00237-00. Sirvase disponer lo pertinente.

San José de Clcuta, 21 de julio de 2021

El Secretario,

LUCIO VILLAN ROJAS

JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA
San José de Clcuta, veintiuno de julio de dos mil veintiuno.

Examinado el contenido de la presente accién de tutela, se tiene que reune los requisitos
formales que establece el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, razdn por la que se hace
procedente aceptar la misma.

En tal sentido, en aplicacidn del articulo 19 del Decreto 2591 de 1991, se dispone oficiar a la entidad
accionada, a efecto de que suministren la informacién que se requiera sobre el particular.

Como consecuencia de lo anterior, se hace procedente:

1° ADMITIR la accién de tutela radicada bajo el No. 54001-31-05-003-2021-00237-00, presentada
por la sefiora SUSANA LAGUADO ROLON contra contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA Y MINISTERIO DE JUSTICIA.

2° OFICIAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y MINISTERIO DE
JUSTICIA, a fin de suministren informacién y alleguen documentacion en relacién con los hechos
en que se fundamenta la presente accién de tutela, para lo cual se concede un término de dos
(02) dias contados a partir del recibo de la respectiva comunicacién para que ejerza el derechos
de defensa y contradiccidn, advirtiéndoles que la omisidn del aporte de las pruebas pedidas,
haran presumir como ciertos los hechos en que se soporta la misma y se entrara a resolver de
plano, de conformidad con el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991.

3° NOTIFICAR el presente auto a la accionante y a la entidad accionada, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 17 del Decreto 2591 de 1991.

4° DAR el trdmite corresponde a la presente accién, una vez cumplido lo anterior
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICE TERA 1\% OLINA

JUEZ

LUCIO VILLAN ROJAS
SECRETARIO



