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

RADICADO N°: 54-001-31-05-003-2021-00336-00
PROCESO: INCIDENTE DESACATO TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA
ACCIONANT: LUIS ARMANDO RIOS ROZO, quien acttia como agente oficio de la sefiora
ROSA MARIA CRUZ DELGADO
ACCIONADO: NUEVA EPS
INFORME SECRETARIAL

San José de Clcuta, tres (03) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Al Despacho de la sefiora Juez, la presente impugnacion de la accién de tutela concedida por el Juzgado
Segundo Municipal de Pequefias Causas, la cual fue recibida en la fecha por correo electrdnico. Sirvase
disponer lo pertinente.

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario

PROVIDENCIA- AUTO OBEDECER Y CUMPLIR
San José de Clcuta, tres (03) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Visto el anterior informe y constatdndose la veracidad del mismo, se dispone obedecer y cumplir lo
resuelto por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Clcuta, quien DECRETO la nulidad
de lo actuado a partir del auto de requerimiento previo al incidente de desacato de fecha nueve (09) de
noviembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo sefialado en los articulos 27y 52 del Decreto 2591 de 1991 y el articulo 129 del C.G.P.,
previo apertura del incidente de desacato, se hace necesario requerir a los doctores JOSE FERNANDO
CARDONA URIBE y SANDRA MILENA VEGA GOMEZ, en su condicion de Director Nacional y Gerente
Regional Nororiental de la NUEVA EPS, para que se sirvan informar en el término de uno (01) dia que
medidas tomd esa direccién para el cumplimiento del fallo de fecha 20 de octubre de 2021, dictado dentro
de la accién de tutela radicada bajo el No. 54001-31-05-003-2021-00336-00, seguido por el sefior LUIS
ARMANDO RIOS ROZO, quien actia como agente oficio de la sefiora ROSA MARIA CRUZ DELGADO contra
la NUEVA EPS, enviando a este Despacho las diligencias y sanciones impuestas, a la Gerente Zonal de esa
entidad Dra. JOHANA CAROLINA GUERRERO encargada del cumplimiento de la referida providencia.

Requiérase a los doctores JOSE FERNANDO CARDONA URIBE y SANDRA MILENA VEGA GOMEZ, en su
condicion de Director Nacional y Gerente Regional Nororiental de la NUEVA EPS, como superiores
Jerdrquico, para que en el evento de no haber iniciado el proceso disciplinario en contra de la Gerente
Zonal de esa entidad Dra. JOHANA CAROLINA GUERRERO, quien es la responsables de dar cumplimiento
al fallo de tutela, proceda de inmediata a hacerlo.

Requiérase a la Gerente Zonal de esa entidad Dra. JOHANA CAROLINA GUERRERO, para que en el termind
de 48 horas proceda a dar cumplimiento al fallo de tutela.

Vinculese a las presentes diligencias al sefior Procurador Regional Dr. LIBARDO ALVAREZ, para que como
Jefe del Ministerio Publico tome las medidas conducentes en contra de las accionadas por tratarse de

Entidades que prestan un servicio publico, por el posible incumplimiento del fallo de tutela.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARI NAT OLINA
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 Cucuta, seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

RAD. JUZGADO: 54-001-41-05-001-2021-00707-01

ACCIONANTE: LUIS ENRIQUE GARABAN COLINA

ACCIONADO: AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., CLINICA SANTA ANA S.A., JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE NORTE DE SANTANDER

Procede este Despacho a decidir la impugnacidn interpuesta por la accionada AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A. en contra de la sentencia de fecha 02 de noviembre de 2021, proferida por el
Juzgado Primero Laboral de Pequefias Causas de Clcuta dentro de la accién de tutela de Ia
referencia.

1. ANTECEDENTES

El sefior LUIS ENRIQUE GARABAN COLINA interpone la accién de tutela con fundamento en lo
siguiente:

e Manifiesta que sufrid accidente de trdnsito el dia 6 de julio de 2021 en calidad de
conductor de motocicleta de placa RVH37B, amparado bajo la pdliza SOAT N°
4093471100- 0 vigencia 27/04/2021 hasta 26/04/2022, de la aseguradora AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A.

e Como consecuencia del accidente, recibié atencién de urgencias en la CLINICA SANTA
ANA S.A por las siguientes lesiones: CONTUSION DE LA RODILLA, FRACTURA DE LA
EPIFISIS SUPERIOR DE LA TIBIA y TRAUMATISMO DE LA CABEZA NO ESPECIFICADO. El
tratamiento y la rehabilitacidn ya termind.

e Sefialé que el dia 29 de julio de 2021 presentd solicitud de pago de honorarios
profesionales a la Junta de Calificacién de Invalidez ante la aseguradora AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A., y a la fecha la entidad no ha respondido.

e Sostuvo que no cuenta con los recursos econédmicos y su situacion financiera es grave,
para cancelar los honorarios de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Norte
de Santander.

2. PETICIONES

La parte accionante solicita que se tutelen los derechos fundamentales a la seguridad social,
dignidad humana y al minimo vital, y en consecuencia se ordene a AXA COLPATRIA SEGUROS
S.A. que sufrague los honorarios profesionales a los médicos de la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez de Norte de Santander.

3. RESPUESTA DE LA ACCIONADA

- AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., refiere al Despacho que se cometid error en el auto
que admite la presente demanda al mencionar la entidad como AXA COLPATRIA SEGUROS DE
VIDA S.A. SOAT, aclara que la razdn social correcta es AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.

Responde frente a los hechos y pretensiones del accionante para el pago de los honorarios de
Junta Regional, que niega la solicitud de pago toda vez que dentro de la historia clinica no se



evidencian lesiones que puedan ocasionar secuelas y que tenga posible pérdida de capacidad
laboral.

Por lo anterior, sostuvo que al reconocer el pago requerido por el accionante, estaria
imponiendo una carga adicional, ilegal e innecesaria por tratarse de un pago que no estd nilegal,
ni reglamentariamente obligada a asumir, toda vez que los recursos dispuestos por la compafiia
para atender las lesiones que presenten las victimas de un accidente de transito son limitados,
pues la aseguradora ya ha tramitado y reconocido las reclamaciones que han sido presentadas
con ocasién del referido siniestro, sin que resultaran vulnerados los derechos fundamentales
cuya proteccidn se solicita.

- CLINICA SANTA ANA S.A, informa que una vez validan su base de datos, el sefior LUIS
ENRIQUE GARABAN COLINA, ha sido paciente de la institucidn, se le ha prestado el servicio de
salud cuando lo ha requerido, se le prestd la atencidn por urgencias el dia 06 de julio de 2021
valorado con motivo de accidente de transito en calidad de conductor de motocicleta, egresa
de la entidad el dia 7 de julio de 2021 con diagnostico principal FRACTURA DE LA EPIFISIS
SUPERIOR DE LA TIBIA.

- JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ NORTE DE SANTANDER, advierte
que la entidad no ha recibido ningtin tipo de documentacidn del actor o queja sobre los servicios
que presta la entidad, resalta que la Junta es un organismo auténomo, cuyo objeto se limita
simplemente a la tramitacidn de solicitudes de calificacidn de la pérdida de capacidad laboral o
de origenes, remitidas por las diferentes entidades, cumple el decreto

4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de fecha 02 de noviembre de 2021, el Juzgado Primero Laboral de Pequefias
Causas de Clcuta decidid tutelar los derechos fundamentales de la accionante, y en
consecuencia ordené a AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., realice la calificaciéon de pérdida de
capacidad laboral del accionante por cuenta del accidente de transito que sufrié el 06 de julio
de 2021y por el que fue atendido el mismo dia en la Clinica Santa Ana S.A., y si no cuenta con los
medios para hacerlo directamente, realice la remisién y cubra los honorarios para ese fin ante la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez.

5. IMPUGNACION

La accionada AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., impugnd la decisidn anterior, manifestando lo
siguiente:

° Alude que no puede pretenderse a través del ejercicio de la accidn de tutela se
modifiquen los alcances de la cobertura de gastos de transporte del SOAT que la norma ha
previsto de forma clara y expresa, vulnerando los derechos de la entidad al exigir el
cumplimiento de un mandato que excede injustificadamente la obligacidn contractual de AXA
COLPATRIA SEGUROS S.A., la cual se refiere exclusivamente al pago de los valores
indemnizables por la lesién accidental causada con el vehiculo asegurado y que se circunscriben
unica y exclusivamente a los contemplados en la legislacién.

6. TRAMITE DE INSTANCIA

Mediante auto del 08 de noviembre de 2021, se admiti6 la impugnacidon presentada por la parte
accionada en contra de la sentencia de tutela dictada dentro de la accién de la referencia,
efectuando el tramite correspondiente.

7. CONSIDERACIONES
7.1. Problema Juridico

De acuerdo con los hechos que fundamentaron la presente accién de tutela, las pruebas
aportadas, y la impugnacién presentada por la accionada, se debe establecer en esta instancia
si efectivamente existe una vulneracion a los derechos fundamentales a la salud y seguridad



social de LUIS ENRIQUE GARABAN COLINA por parte de la accionada AXA COLPATRIA SEGUROS
S.A.

7.2. Aspectos Generales de la accion de tutela

Es una garantia constitucional de toda persona, exigir ante las autoridades judiciales la
proteccidon 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)
dfas, que tiene como objetivo impedir o-cesar la vuIneracnon 0 amenaza de estos derechos, a
través de una sentencia que es de mmedlat to y es susceptible de ser impugnada
por las partes.
‘v

De conformidad con el articulo 2° del Decre dej1991, la accién de tutela garantiza los
derechos constitucionales fundamentalesyy es pMe contra toda accién u omisidn de las
autoridades publicas o particulares, que hay&V‘ ,viole 0 amenace violar cualquiera de éstos
derechos; pero solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa

judicial, salvo que a_gyusj‘@__ge)‘p}ge cgmo, l;g_e}aryén‘pfqanflto_goLRa;a\ gyltgr'un perjuicio

irremediable, en Ios términes'delinumeral 12.del articulo 6% del Decréto 2591'de 1991.

Es decir, que la acciBp.de tutela tiene ur cardcterdesidualy eSta-sujeta a\la inexistencia o

ineficacia de otro mecanismo-judicial.que garantice'de forma.oportuna.y eféctiva la proteccién
del derecho fundamental que esta siendo vulnerado o amenazado por la accién u orﬁﬁé@@e
una autoridad publica o un particular.

7.3. Legitimacion en la causa por activa

Segun lo dispone el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela puede ser interpuesta
por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
puede actuar por si misma, a través de apoderado judicial, o representado por un agente
oficioso cuando no esté en condiciones de promover su propia defensa.

De lo anterior, se colige que hay diferentes formas para que se configure la legitimacién por
activa, entre las que encontramos las siguientes: a) Cuando la interposicién de la accién se
realiza a través de apoderado judicial, paralo cual se requiere el poder que lo faculte para ejercer
la accién; b) Cuando el que interpone la tutela es el representante legal, ya sea de una empresa
o de un menor de edad, de uninterdicto, etc.; ¢) Cuando el afectado de manera directa propugna
por sus derechos; d) y cuando se realiza a través de agente oficioso.

En atencidén a las anteriores precisiones normativas, es del caso advertir que la accién de tutela
fue interpuesta por el sefior LUIS ENRIQUE GARABAN COLINA en representacién propia, por la
presunta vulneraciéon y amenazas de los derechos fundamentales a la salud y seguridad social,
por lo cual se encuentra legitimado en la causa para ejercitar la presente accién.

7-4. 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 refiridé a este asunto indicando que:
“4.1. La seguridad social como derecho fundamental

La lectura armdnica de la Constitucidn Politica permite afirmar que la seguridad social tiene
una doble connotacién, por un lado, segtin lo establece el inciso 1° del articulo 48 superior,
constituye un “servicio publico de cardcter obligatorio”, cuya direccién, 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 Econdmicos, 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 algin



evento o contingencia que mengtlie su estado de salud, calidad de vida y capacidad
econdmica, 0 que se constituya en un obstdculo para la normal consecucidn 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 derecho se desprende de su intima relacién con el
principio de dignidad humana, puesto que permite a las personas asumir las situaciones
dificiles que obstaculizan el desarrollo de actividades laborales y la recepcién de los
recursos que les permitan ejercer sus derechos subjetivos.

4.2. Regulacion sobre el reconocimiento de la indemnizacién por incapacidad permanente
con ocasion de accidentes de trdnsito

4.2.1. Debido a la incidencia que tienen los accidentes de trdnsito en la salud de las personas,
el Estado previé un Seguro Obligatorio de Accidentes de Trdnsito (SOAT), para los vehiculos
automotores “cuya finalidad es amparar la muerte o los dafos corporales que se causen 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 1V, 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 dafos
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 remisidn 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 dafios corporales que se causen con ocasion a los
accidentes de trdnsito, establece entre ellos los de “a. Cubrir la muerte o los dafnos
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).

Particularmente, el Decreto 056 de 2015[42] en su articulo 12 refiere:

“Articulo 12. Indemnizacidn por incapacidad permanente. Es el valor a reconocer, por unda
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 Administracién del Fosyga, cuando como
consecuencia de tales acontecimientos se produzca en ella la pérdida de su capacidad para
desempefarse 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 indemnizacidn por incapacidad permanente ocasionada por un
accidente de trdnsito es necesario aportar:

“1. Formulario de reclamacién que para el efecto adopte la Direccién de Administracién de
Fondos de la Proteccién Social del Ministerio de Salud y Proteccién 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 atencién segun corresponda, cuando se trate de una
victima de accidente de transito.

4. Epicrisis o resumen clinico de atencién expedido por el Prestador de Servicios de Salud y
certificado emitido por el Consejo Municipal de Gestién del Riesgo de Desastres, en el que
conste que la persona atendida fue victima de eventos catastrdéficos de origen natural o de
eventos terroristas.

5. Cuando la reclamacion se presente ante el Fosyga, declaracion por parte de la victima en
la que indique que no se encuentra afiliado al Sistema General de Riesgos Laborales y que
no ha recibido pensién de invalidez o indemnizacidn sustitutiva de la misma por parte del
Sistema General de Pensiones.

6. Sentencia judicial ejecutoriada en la que se designe el curador, cuando la victima requiera
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 indemnizacién 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
relacién 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:

“(...) Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las
Companias 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 calificacion deberd manifestar su inconformidad
dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad deberd remitir 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 Calificacién 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,
alas 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 debera solicitar a la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez la revision del caso, decisidn que serd apelable ante la
Junta Nacional de Calificacién 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 decisidn, el expediente debe
ser remitido a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez para que se pronuncie y, de ser
impugnado el correspondiente concepto técnico, corresponderd resolver a la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez.

De otra parte, la Sala subraya que, en primera oportunidad, la emisién del dictamen
constituye una obligacién a cargo, no solo de las entidades tradicionales del sistema de
seguridad social, como los fondos de pensiones, las administradoras de riesgos laborales y
las entidades promotoras de salud. En los términos indicados, ese deber también recae en
las compahias de seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, cuando el examen
tenga relacion con la ocurrencia del siniestro amparado mediante la respectiva péliza. Esto
implica, a propdsito del asunto que se debate en la presente accién de tutela, que las



empresas responsables del Seguro Obligatorio de Accidentes de Trdnsito tienen también la
carga legal de realizar, en primera oportunidad, el examen de pérdida de capacidad laboral
y calificar el grado de invalidez de quien realiza la reclamacion.

Como se indicé en los fundamentos anteriores, mediante la aseguracién de accidentes de
trdnsito, se busca una cobertura, entre otros riesgos, frente a dafos fisicos que se puedan
ocasionar a las personas, los gastos que se deban sufragar por atencién médica, quirtrgica,
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 companias de seguros que asuman el riesgo de invalidez se encuentran en
dicha obligacidn, naturaleza que precisamente poseen las empresas responsables de la
péliza para accidentes de trdnsito.

4.2.5. Lo anterior fue precisado, también, en la Sentencia T-400 de 2017[50]. En este Fallo,
la Sala Octava de Revision de la Corte decidid el caso de una persona que, con ocasion de un
accidente de trdnsito, pretendia acceder a la indemnizacién por incapacidad permanente
cubierta por el SOAT, sin que contara con los medios econdmicos 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 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, segtin lo establecido por el articulo
41 de la Ley 100 de 1993, como entidad aseguradora que asumié el riesgo de invalidez y
muerte. Puesto que la demandada no habia procedido de conformidad, la Sala Octava
concluyd 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 regulacién 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 indemnizacion por incapacidad permanente amparada por el SOAT,
es indispensable allegar el dictamen médico proferido por la autoridad competente.

(ii) 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
compaiias de seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte.

(iii) dado que las empresas responsables del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito
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.

8. Caso Concreto

De conformidad con el problema juridico planteado y el precedente jurisprudencial citado, se
debe determinar si AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., vulnerd los derechos fundamentales a la
salud y seguridad social del sefior LUIS ENRIQUE GARABAN COLINA, por la negativa de sufragar
el pago de los honorarios a la Junta Regional de Calificacidn de Invalidez para la calificacién de
su Pérdida de Capacidad Laboral.

De las pruebas allegadas a la presente accidn, se observa que en efecto, el sefior LUIS ENRIQUE
GARABAN COLINA presentd derecho de peticidn el 29 de julio de 2021 ante la accionada AXA
COLPATRIA SEGUROS S.A., para que ésta asumiera el valor de los honorarios de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander, dado que no cuenta con los
recursos econdmicos para poder cancelar dicho examen (Archivo pdf 0.3), no obstante, dicha
solicitud no fue contestada.
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Por su parte, la entidad requerida mediante el tramite de tutela negd asumir tal pago, afirmando
que el pago de los honorarios esta 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
sufragar por atencién médica, quirurgica, farmacéutica, hospitalaria, incapacidad permanente;
los gastos funerarios y los ocasionados por el transporte de las victimas a las entidades del |
sector salud;” y ademads, “La atencién de todas las victimas de los accidentes de transito, incluso
las de causados por vehiculos automotores no aseguradino identificados, comprendiendo

al conductor del vehiculo respectivo;”, entre o‘tﬂ"g\

-

Asi mismo, en cuanto a la indemnizacién por Ia‘"ﬁa&iidad ermanente parcial estd regulada
por laen el articulo 2.6.1.4.2.6 del Decreto780 de2016€l cualsenala que "... el valor areconocer,
por una Unica vez, a la victima de un accidénk‘% transit@, de un evento catastréfico de origen
natural, de un evento terrorista o de los que se probédos por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social en su calidad de Consejo de ‘Administracién del Fosyga, cuando como
consecuencia de tales acontecimi’e‘rtos se'.produzca en ella la p'érdidic\le su capaﬁidad para
desempefiarse laboralfneghte?. ) (71 () Crc earo ANDNOrA

Para el reconocimientq de esta_prestacion, es necesagio realizar ,el valor de la pérdida de
capacidad laboral, resﬁgc{bl c(a-lpél‘ﬁaf‘c'tgrafb“r’ da| arti u132.(i4.2!8faél Ddcreto 780 de 2016
estableciéd 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, modificadg o
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.”; 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 Calificacién de Invalidez, segtin lo contempla el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, no existe en esta normatividad una regla que regule a quien le corresponde el
cubrimiento de los gastos derivados de la calificacidn, por ello, tal y como lo precisd la sentencia
T - 400 de 2017, “extender la carga de cancelar los honorarios de la Junta de Calificacién de
Invalidez al aspirante beneficiario para que se le evalie su grado de capacidad laboral,
desconoce la proteccién especial que debe ofrecer el Estado a aquellas personas que por su
condicién econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”.

Por lo tanto, conforme los pardmetros constitucionales, la asegurados con la que se haya
suscrito la respectiva pdliza debe cumplir su obligacidn con la victima a la hora de otorgar la
respectiva prestacidon econdmica; sin que pueda imponer 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.

En esta medida, concluye este Despacho que es deber de la compafia AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A., asumir el costo de los honorarios de las Juntas de Calificacién de Invalidez, pues
es quien cuenta con la capacidad econémica para hacerlo.

Ahora bien, conforme a las pruebas allegadas al expediente digital, se advierte que la accionada
efectud orden de pago No. 31463455 el dia 3 de noviembre de 2021, para que se realice la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral del sefior LUIS ENRIQUE GARABAN COLINA.
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En este contexto, al desaparecer las causas que motivaron la interposicion de la presente accidn
en ocasién a que AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. ha realizado el pago a la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez para que realice el examen de pérdida de capacidad laboral al actor. En
criterio de este Despacho, resulta inane dar una orden de amparo a un derecho fundamental
que ya no se encuentra siendo vulnerado.

Asi las cosas, este Despacho considera que se configura la carencia actual de objeto por hecho
superado, en la medida que se le dio cumplimiento a la orden de tutela de primera instancia, por
lo que cualquier vulneracion del derecho a la salud que pudiera haberse presentado cesd.

En relacién con ello, en la sentencia T-059-16 de la Honorable Corte Constitucional sefialé lo
siguiente:

““4.4.2. El hecho superado tiene ocurrencia cuando lo pretendido a través de la accién de
tutela se satisface y desaparece la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales
invocados por el demandante, de suerte que la decisidon que pudiese adoptar el juez
respecto del caso especifico resultaria a todas luces inocua y, por lo tanto, contraria al
objetivo de proteccidn previsto para el amparo constitucional. En este supuesto, no es
perentorio incluir en el fallo un andlisis sobre la vulneracién de los derechos fundamentales
cuya proteccién se demanda, salvo “si considera que la decisién debe incluir observaciones
acerca de los hechos del caso estudiado, [ya sea] para llamar la atencién sobre la falta de
conformidad constitucional de la situacién que origind la tutela, o para condenar su
ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena de las sanciones
pertinentes, si asi lo considera. De otro lado, lo que si resulta ineludible en estos casos, es
que la providencia judicial incluya la demostracion de la reparacidn del derecho antes del
momento del fallo. Esto es, que se demuestre el hecho superado. (Subraya la Sala)

4.4.3. Precisamente, en la Sentencia T-045 de 2008, se establecieron los siguientes criterios
para determinar si en un caso concreto se estd o no en presencia de un hecho superado, a
saber:



“1. Que con anterioridad a la interposicidn de la accidn exista un hecho o se carezca de una
determinada prestacion que viole o amenace violar un derecho fundamental del accionante
o de aquél en cuyo favor se actta. 2. Que durante el trdmite de la accién de tutela el hecho
que dio origen a la accién que generé la vulneracién o amenaza haya cesado. (Subraya la
Sala) Accién de Tutela N° 2020-00129 Sentencia de Primera Instancia 7 3. Si lo que se
pretende por medio de la accién de tutela es el suministro de una prestacion y, dentro del
tramite de dicha accidn se satisface ésta, también se puede considerar que existe un hecho
superado.”

Por lo anterior, se procederd a revocar la decisidn proferida por el Juzgado Primero Municipal
de Pequefias Causas de Cucuta en la sentencia de fecha 02 de noviembre de 2021, y en su lugar,

se declarard improcedente la accién de tutela por haberse configurado la carencia de objeto por
hecho superado.

9. 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:

REVOCAR la sentencia de fecha 02 de noviembre de 2021 proferida por el Juzgado Primero
Municipal de Pequefias Causas de Cticuta, y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR LA IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA por haberse configurado
la carencia de objeto por hecho superado, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. NOTIFICAR a los interesados lo decidido en la presente providencia.

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 revisién, se dispone a obedecer y cumplir lo ordenado por el superior y el
archivo de la accién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICE %OLINA

Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario



Accién de Tutela N° 2021-00714
Sentencia de Segunda Instancia

#

& T,
3 2 \
2 $
Nl
{‘ﬂ

J!‘H* 0E
REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE CUCUTA

San José de Cucuta, seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

RAD. JUZGADO: 54-001-41-05-002-2021-00714-01

ACCIONANTE: MARYSABELLA GUERRERO YANEZ quien actiia como agente oficioso de la sefiora
CARMEN CECILIA YANEZ GRANDE.

ACCIONADO: SANITAS EPS, vinculado INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NORTE DE
SANTANDER, ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL, IPS AUVIMER Y UNIDAD HEMATOLOGICA ESPECIALIZADA.

Procede este Despacho a decidir la impugnacién interpuesta por la accionada SANITAS EPS en
contra de la sentencia de fecha 27 de octubre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral
de Pequefias Causas de Cucuta dentro de la accién de tutela de la referencia.

1. ANTECEDENTES

La sefiora MARYSABELLA GUERRERO YANEZ quien acttia como agente oficiosa de la sefiora
CARMEN CECILIA YANEZ GRANDE interpuso accién de tutela a por la vulneracién de sus derechos
fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas, con fundamento en lo siguiente:

e Manifiesta que la sefiora CARMEN CECILIA YANEZ GRANDE tiene 76 afios de edad, y
presenta multiples patologias “hipertensién arterial, enfermedad coronaria IA con IAM +
STEIN afio 2006, nefropatia y neuropatia diabética hipotiroidismo, infeccién urinaria
persistente, cancer de seno bilateral con mastectomia bilateral, radioterapias vy
hormonoterapia, alergia y transfusiones”.

e Refiere que dada sus patologias el médico tratante le ordend terapias fisicas por 20 x mes
y enfermeria 12 horas x 30 dias.

e Sostuvo que la E.P.S autorizd el servicio de enfermeria por 8 dias, sin tener en cuenta la
orden médica prescrita por el galeno tratante, situacidon que afecta la salud de la agenciada
como quiera que es una persona de la tercera edad y depende de terceras persona para
su movilidad.

e Alegd que debido a sus enfermedades se encuentra postrada en una cama por lo que
requiere uso de pafal 24 horas para sus necesidades, como quiera que no puede moverse
por si sola.

2. PETICIONES

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte accionante pretende que se conceda la
proteccién de sus derechos fundamentales, y en consecuencia, se ordene a la entidad accionada
SANITAS E.P.S a que autorice y suministre enfermeria 12 horas x 30 dias, terapias fisicas 20 x mes,
pafiales desechables, crema anti-escara, pafitos himedos, silla de ruedas, para el manejo de sus
patologias.

3. RESPUESTA DE LA ACCIONADA
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-> SANITAS EPS, sefald que la sefiora Carmen Cecilia Yafiez Grande, se encuentra afiliada al
Sistema de Salud a través de la EPS Sanitas S.A.S., en calidad de Cotizante Pensionado, con
un ingreso base de cotizacién de $1.651.511, contando con 900 semanas de antigiiedad ante
el Sistema de Seguridad Social en Salud.

Sostuvo que el servicio de terapias fisicas estas no requieren autorizacién por la EPS Sanitas
S.A.S, no obstante, indicé que la actora se encuentra recibiendo atencién en el domicilio por
parte de medicina prepagada, por lo que cuenta con autorizacion del servicio de cuidador
domiciliario dia 12 horas por enfermera por 8 dias.

Por otro lado, manifestd que la solicitud de la sefiora Marysabella Guerrero Yafez como
agente oficiosa de la sefiora Carmen Cecilia Yafiez Grande, de un servicio de enfermeria
domiciliaria por 24 horas estd encaminada a imprdésperar, toda vez que no existe pertinencia
u orden por médico tratante de que éste sea requerido.

Indicé que la silla de ruedas no puede solicitarse al mipres, ni se puede cubrir con recursos
de la upc, y mas cuando estan hablando de una silla de ruedas con caracteristicas especificas
y especiales. Por lo tanto, una silla de ruedas debe importarse, y acorde con los tramites y
los requisitos de importacion, el tiempo total para la disponibilidad del producto en el
proveedor es de noventa dias (90) aproximadamente.

=> ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD, manifestd que es funcidn de la EPS, y no de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, la prestacién de los servicios de
salud, por lo que la vulneracién a derechos fundamentales se produciria por una omisién no
atribuible a esa entidad, situacion que fundamenta una clara falta de legitimacién en la causa
por pasiva de esta Entidad.

Igualmente, solicitd negar la facultad de recobro, toda vez que esta se tornd inexistente ante
la expedicién de las Resoluciones 205 y 206 de 2020, por consiguiente, la ADRES ya GIRO a
la EPS los recursos de los servicios no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud, ademas
cuenta con los recursos de la Unidad de Pago por Capitacidn para suministrar los servicios
que requiere la parte actora.

= INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD NORTE DE SANTANDER, manifestd que revisada
la base datos Unica de afiliados al sistema de seguridad social en salud que el Administrador
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ~ADRES dispuso como
material de consulta, se aprecia que la sefiora Carmen Cecilia Yafiez Grande se encuentra
afiliado en el régimen contributivo en Sanitas EPS y estado actual es activo.

= AUVIMER IPS, alegé que no ha negado ningun servicio de salud y como se pudo explicar el
inconformismo presentado por el accionante corresponde solucionarlo Unicamente a
SANITAS EPS.

-> UNIDAD HEMATOLOGICA ESPECIALIZADA, no respondio.
4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de fecha 27 de octubre de 2021, el Juzgado Segundo Laboral de Pequefias
Causas de Clcuta decidid tutelar los derechos fundamentales de la accionante, y en consecuencia,
ordend a SANITAS EPS que autorice y realice a la sefiora CARMEN CECILIA YANEZ GRANDE
enfermeria 12 horas x 30 dias, terapias fisicas 20 x mes, en una I.P.S. de su red de prestadores de
servicios que garantice diligentemente la realizacién de esta atencién; asimismo, ordend que
autorice y practique a la accionante una valoracién médica con el especialista idéneo, adscrito a la
entidad o a su red de prestadores de servicios, para determinar la necesidad del suministro de los
insumos pafales desechables, crema anti-escara, pafnitos humedos, silla de ruedas. A su vez,
ordend que, si en la valoracidn se determina que, dadas las condiciones de salud de la actora es
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pertinente autorizar y suministrar los servicios en mencién u otros, la entidad accionada deberd
hacerlo siguiendo la orden del galeno de forma inmediata.

5. IMPUGNACION

La accionada SANITAS EPS impugnd la decision anterior, manifestando que el A quo no tuvo en
cuenta lo siguiente:

o Que no fue concedido el recobro al ADRES de los insumos que deban ser autorizados en
razén a la proteccién al derecho fundamental de salud que se concedié a la accionante.

o Que el no recobro traerfa consecuencias negativas a la EPS econdmicamente hablando,
pues los recursos con los que cuentan son limitados, asi como lo son los del SGSSS.

o Al ordenar que la EPS Sanitas autorice la atencidn de prestaciones asistenciales
excluidas del Plan Obligatorio de Salud, sin ORDENARLE a la ADMINISTRADORA
DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) el
reintegro en un 100% del valor de las mismas, se estd imponiendo sin fundamento legal
alguno, obligaciones que no le corresponden a EPS Sanitas S.A., vulnerando con ello su
seguridad juridica, la cual se encuentra garantizada por las diferentes normas que
conforman el marco juridico, y que regulan sus obligaciones y su participacién junto con el
Estado, en la prestacidn de los servicios de salud.

o Enlasentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional establecié que no es necesario que
el Juez de tutela se pronuncie frente al recobro al FOSYGA por los servicios NO POS que
en virtud de las decisiones judiciales se ordenen prestar a las Entidades
Promotoras de Salud y que solo bastard agotar los tramites legales establecidos
en la normativa vigente que regule la materia, sin embargo en la practicase ha
evidenciado dificultades al momento de efectuar el recobro cuando dicha situacion
no esta expresamente indicada en el fallo de tutela ocasionado las glosas delos recobros
presentados para reconocimiento y pago.

o Esimportante resaltar, que el Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA, es la Entidad que
legalmente debe asumir los costos de servicios excluidos del POS que se ordenan a través
de fallos de tutela, tal como lo sefala el ordenamiento juridico del
SistemaGeneral de Seguridad Social en Salud.

o Que lafacultad de recobro ante el FOSYGA fue reconocida por la Corte Constitucional a
favor de las EPS desde la sentencia SU-480 de 1.997 (Linea jurisprudencial
actualmente vigente, que no ha sufrido ninguna modificacién en losultimos diez
-10- afos), y en la actualidad el ejercicio de la misma se encuentraregulada en
las Resoluciones 2933 del 2006 y 3099 de 2008, expedidas por el Ministerio de
la Proteccién Social.

o Esta facultad se expresa de manera especialmente clara en la sentencia T-202 de 2007
en la que se especifica: “Asf las cosas, cuando sele impone a las EPS asumir unas
responsabilidades que exceden los limitescontractuales y legales, se altera
necesariamente en el equilibrio financiero de estasentidades y por tanto del propio
sistema. Esta razén fue la que motivé que lajurisprudencia constitucional hubiera
definido como regla, que cada vez que se ordene auna EPS una prestacién de un servicio
médico que se encuentre excluido del POS, eljuez de tutela debe garantizar el
derecho a recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia del Ministerio de la
Proteccién Social”’2(negrilla fuera de texto)

6. TRAMITE DE INSTANCIA
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Mediante auto de fecha 08 de noviembre de 2021 se admitié la impugnacién presentada por la
accionada en contra de la sentencia de tutela dictada dentro de la accidon de la referencia,
efectuando el trdmite correspondiente.

7. CONSIDERACIONES
7.1. Problema Juridico

En virtud de la impugnacién presentada por la parte accionada, se debe establecer en esta
instancia si debe ordenar a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD que autorice a la accionada SANITAS el recobro de los costos de
servicios excluidos del POS que se ordenan a través de fallos de tutela.

7.2. Aspectos Generales de la accién de tutela

Es una garantia constitucional de toda persona, exigir ante las autoridades judiciales la proteccién
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 procedera 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.

7-3. Legitimacién en la causa por activa

Segun lo dispone el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela puede ser interpuesta
por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
puede actuar por si misma, a través de apoderado judicial, o representado por un agente oficioso
cuando no esté en condiciones de promover su propia defensa.

De lo anterior, se colige que hay diferentes formas para que se configure la legitimacién por activa,
entre las que encontramos las siguientes: a) Cuando la interposicién de la accidn se realiza a través
de apoderado judicial, para lo cual se requiere el poder que lo faculte para ejercer la accién; b)
Cuando el que interpone la tutela es el representante legal, ya sea de una empresa o de un menor
de edad, de un interdicto, etc.; ¢) Cuando el afectado de manera directa propugna por sus
derechos; d) y Cuando se realiza a través de agente oficioso.

En atencidn a las anteriores precisiones normativas, es del caso advertir que la accién de tutela fue
interpuesta por la sefiora MARYSABELLA GUERRERO YANEZ quien actiia como agente oficiosa de
su madre CARMEN CECILIA YANEZ GRANDE, por la presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales a la salud y vida digna, por lo que se encuentra legitimada para incoar la misma.

8. Caso concreto

De conformidad con lo anterior, se analizaran previamente las pruebas allegadas al plenario, con
el fin de verificar si hay lugar a ordenar a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD que autorice a la accionada SANITAS el recobro de
los costos de servicios excluidos del POS que se ordenan a través de fallos de tutela.
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En este asunto en primera instancia considerd el Juzgado Segundo de Pequefias Causas Laborales
de Cdcuta que de acuerdo a las pruebas allegadas al expediente digital y los lineamientos
jurisprudenciales “Es claro que el accionante requiere la prestacién de los servicios médicos para
contrarrestar la patologia que estd afectando su salud, por lo tanto, no existe duda de la obligacién de
la accionada como entidad aseguradora de garantizar tales servicios, razones suficientes para que en
sede de tutela se proteja los derechos fundamentales de la sefiora Carmen Cecilia Ydhez Grande,
impartiendo las drdenes pertinentes para el efecto”.

Ahora bien, segun las afirmaciones realizadas en la impugnacién por parte de la accionada SANITAS
EPS, el cumplimiento de la orden del A quo conlleva a que deba autorizarse los servicios conocidos
como EXCLUSIONES DEL PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD que no pueden ser recobrados por el
ADRES a través de MIPRES de la EPS, lo que puede traer efectos negativos en la entidad
econdmicamente hablando, asi como también, puede ocasionar abusos al posiblemente llegar a
ordenar servicios que ni siquiera son médicos como puede llegar a suceder por el hecho de autorizar
insumos como pafales desechables, crema anti-escara, pafiitos hiumedos, silla de ruedas.

Respecto a los servicios incluidos, no incluidos y excluidos del Plan de Beneficios de Salud y el tramite
de recobro ante el ADRES, la Corte Constitucional en la Sentencia T-245 de 2020, explicd lo siguiente:

“7. Servicios y tecnologias en salud incluidos, no incluidos expresamente y excluidos de
financiamiento con recursos publicos

El articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 establece que el SGSSS garantizard el derecho
fundamental a la salud por medio de “la prestacién de servicios y tecnologias estructurados
sobre una concepcién integral de la salud”. Al respecto, se dispone que: (i) en términos
generales, los recursos publicos asignados para la salud (en adelante RPAS) podrdn destinarse
para financiar los servicios y tecnologias que se requieran para la atencién de una enfermedad
y, (i) a manera de excepcidn, los RPAS no podrdn destinarse para financiar servicios y
tecnologias que se encuentren explicitamente excluidas por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social. En otras palabras, la Ley Estatutaria dispone una concepcion integral del derecho a la
salud, segun la cual todo servicio o tecnologia que no esté expresamente excluido se entiende
incluido y, por ende, debe prestarse.

Como consecuencia de esta regulacion, el mencionado Ministerio profirié: (i) la Resolucién 5592
de 2015, por medio de la cual actualizé el conocido Plan Obligatorio de Salud -POS-, de tal
manera que se comenzd a llamar Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion -PBS o PBSUPC- (recientemente actualizada con la Resolucion 3512 de 2019); (ii) la
Resolucién 3951 de 2016, mediante la cual se establecid el procedimiento de prescripcién y pago
de servicios y tecnologias no cubiertas por el PBSUPC (actualmente la Resolucién 1885 de 2018);
y (iii) la Resolucidn 5267 de 2017, con la cual se adopté el listado de servicios y tecnologias
excluidos de financiacion con RPAS (recientemente actualizada con la Resolucion 244 de 2019).

Asi las cosas, se observa que el SGSSS prevé tres posibilidades sobre los servicios y tecnologias
en salud:

() Que estos se encuentren incluidos en el PBS y, por tanto, deben ser suministrados y
financiados con RPAS (Resolucién 5857 de 2018).

(ii) Que estos no estén expresamente incluidos en el PBS y, por ende, deben ser autorizados
mediante un tramite de recobro (Resolucién 1885 de 2018).

(iii) Que estos sean expresamente excluidos del PBS, en cuyo caso, en principio, no podrdn
ser financiados con RPAS (Resolucidn 244 de 2019).

Esta diferenciacién entre servicios y tecnologias en salud expresamente incluidos, no
expresamente incluidos y excluidos del PBS obedece a que existen diferentes fuentes de
financiacién de los servicios y tecnologias en salud, y normatividad aplicable para cada
categoria.
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De esta forma, resulta pertinente explicar los alcances de estas posibilidades, como se indica
continudcion.

7.1. Servicios y tecnologias incluidos en el PBS - Resolucién 5857 de 2018. Cuando un médico
tratante de la EPS formula un servicio y tecnologia incluida en el PBS, dicha entidad no puede
negar su suministro. Las coberturas del régimen subsidiado son las mismas que las del régimen
contributivo.

7.2. Servicios y tecnologias no incluidos expresamente en el PBS - Resolucién 1885 de 2018. De
conformidad con lo ya expuesto, segtin lo previsto en el articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de
2015, por regla general, los servicios y tecnologias que no se encuentren expresamente
excluidos, deben ser prestados a los pacientes, asi no se encuentren explicitamente incluidos en
el PBS. Por tal motivo, la Resolucion 1885 de 2018 establecid el procedimiento administrativo
con el cual se define el acceso, reporte de prescripcién y suministro de servicios y tecnologias
no incluidas en el PBS, entre otras. Ademds, dicha Resolucion reguld el correspondiente
procedimiento de recobro ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (en adelante ADRES). La jurisprudencia constitucional ha dicho que el
juez de tutela puede autorizar el suministro de elementos no incluidos expresamente en el PBS
cuando se acredite que:

(i) La falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida o a la
integridad personal de quien lo requiere.

(ii)  Elservicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el Plan
de Beneficios en Salud.

(iii)  Ni el interesado ni su ntcleo familiar pueden costear las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada a cobrar y
no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie[171].

(iv)  El servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacién del servicio a quien lo solicita, o se puede deducir
razonablemente que la persona requiere dicho servicio.

7.3. Servicios y tecnologias excluidos del PBS - Resolucién 244 de 2019. El articulo 15 de la Ley
Estatutaria en Salud estableci6 los pardmetros para definir los servicios y tecnologias que deben
ser excluidos de ser financiados con RPAS. El pardgrafo tercero del citado articulo 15 previé
que “bajo ninguna circunstancia deberd entenderse que los criterios de exclusién definidos en
el presente articulo, afectardn el acceso a tratamientos a las personas que sufren enfermedades
raras o huérfanas”. Ademds, se le asignd al Ministerio de Salud y Proteccion Social la obligacién
deregulary adelantar un procedimiento con el cual se determinen las mencionadas exclusiones.

Al respecto, se indicd que el tramite para definir las exclusiones debe estar precedido por la
participacion de la comunidad y de expertos en el drea de la salud, quienes deben emitir un
concepto cientifico que soporte la decision de exclusién. Por lo expuesto, se profirié la
Resolucién 330 de 2017 con la cual se adopté el procedimiento técnico-cientifico y participativo
para la determinacién de las exclusiones. En cumplimiento del referido procedimiento,
actualmente se encuentra vigente la lista de exclusiones de la Resolucion 244 de 2019.

Esta Corte, en la Sentencia C-313 de 2014[173], estudid el contenido material del mencionado
articulo 15 y resolvié declararlo exequible bajo el entendido “de que no puede dar lugar a
menoscabar la accién de tutela como mecanismo de protecciéon de los derechos
fundamentales”. Al respecto, se aclaré que el juez de tutela tiene la facultad de inaplicar las
normas que regulan las exclusiones cuando concurran las siguientes condiciones:

“a. Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o vulneracién de
los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se pone en riesgo su
existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta se desarrolle en
condiciones dignas.
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b. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro medicamento o tratamiento que
supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o
beneficiario.

¢.  Que el paciente carezca de los recursos econémicos suficientes para sufragar el costo del
fdrmaco o procedimiento y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a través de
planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de atencién suministrados
por algunos empleadores.

d. Que el medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio haya sido ordenado por
el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la entidad
prestadora de salud a la que se solicita el suministro”.

En aplicacidn de la citada regla jurisprudencial, esta Corte ha proferido diferentes sentencias de
las cuales se destacan las siguientes premisas que el juez de tutela debe considerar al momento
de inaplicar una exclusion: (i) no basta la orden del médico tratante adscrito a la EPS para que
con esta se autorice un servicio excluido, ademds se requiere el cumplimiento de los otros
citados requisitos de la Sentencia C-313 de 2014; y (ii) la orden médica es relevante para
establecer objetivamente si el servicio, tecnologia o medicamento excluido es pertinente para
el tratamiento que requiere el paciente, y para evidenciar si el PBS contempla alternativas aptas
con las cuales se pueda suplir la exclusidn solicitada.

Ademds, el andlisis de fondo que puede realizar el juez de tutela en casos de exclusiones, resulta
de particular importancia debido a que el SGSSS no regula un procedimiento judicial o
administrativo con el cual sea posible requerir el suministro de lo excluido. Esto se fundamenta
en que: (i) como ya se explicé, la Superintendencia no tiene competencia jurisdiccional para
conocer pretensiones sobre exclusiones; y (ii) el procedimiento de autorizacién y recobro
previsto en la Resolucién 1885 de 2018 no aplica para el caso de las exclusiones. Ello dado que:

a) El numeral 2 del articulo 23 de la citada Resolucidn establece que la Junta de Profesionales
de la Salud (en adelante JPS) no puede aprobar la prestacién solicitada cuando esta se
enmarque en los lineamientos del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 o, ya haga parte del listado
de exclusiones.

b) El numeral 5 del articulo 23 de la citada Resolucién dispone que un criterio de aprobacién
que la JPS debe verificar es que se hayan agotado las alternativas del PBS, esto indica que se
debe verificar que se trate de servicios o tecnologias no incluidos expresamente[179] en el
PBS.

c) Laldgica de la Resolucion en cita evidencia que estd principalmente concebida para atender
los casos de no incluidos expresamente[180] en el PBS, pues se entienden como no financiados
con recursos de la UPC.

d) Se observa que el numeral 10 del articulo 3 de la Resolucién en comento, indica que las
exclusiones son “prestaciones no financiadas con recursos del Sistema de Salud”, y el articulo
1° de dicha Resolucién dice que su objeto son principalmente las “tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la UPC”, sin mencionar a las primeras. En efecto, el texto de la
Resolucidn evidencia que los conceptos en cita son diferentes y, ademads, en este no se vuelve
a mencionar a las “prestaciones no financiadas con recursos del Sistema de Salud”’[181].

Aunado a todo lo expuesto, como ya se indicd, de no cumplirse el requisito de tener una orden
médica, el juez de tutela, excepcionalmente, podria ordenar un amparo en la faceta de
diagnéstico, en caso de existir un indicio razonable de la afectacién de salud. En otras palabras,
el juez de tutela, eventualmente, podria ordenar a la EPS correspondiente que, por medio de
sus médicos adscritos, emita un diagndstico efectivo, con el cual se determine si se requiere con
necesidad el servicio o tecnologia expresamente excluido.
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No obstante lo anterior, es oportuno recordar que, tal y como se explicé en la Sentencia T-491
de 2018[183], existen casos en los que el juez de tutela puede, de forma excepcional, “llegar al
convencimiento de que la persona requiere de un servicio, un insumo o tratamiento médico, en
atencion a sus particulares necesidades y a las enfermedades que padece”. Al respecto, se
consideré que “hay situaciones en las que el juez constitucional debe prescindir de la
prescripcion médica para procurarle a la persona el acceso a una prestacidn que necesita, pues,
salta a la vista que, de no proveérsele, las consecuencias negativas para este serian apenas
obvias; principalmente, en situaciones en las que el riesgo de sufrirlas se potencializa en razén
de factores socioeconémicos, cuando los recursos de los que dispone -él o su ntcleo familiar-
carecen de la entidad suficiente para mitigar el dafo ocasionado por la ausencia del elemento
pretendido, tenga o no cardcter medicinal”[184].

8. Caracterizacion de los servicios y tecnologias en salud pretendidos

Bajo los pardmetros expuestos, a continuacion, se explica de forma particular cada uno de los
servicios o tecnologias en salud que son objeto de debate en los expedientes acumulados:

(i) Panales. No fueron excluidos de financiacién con recursos publicos por parte de la
Resolucidén 244 de 2019. Al respecto, se aclara que los pafiales no se pueden incluir dentro de la
categoria de “insumos de aseo” que prevé la citada Resolucidn, debido a que las exclusiones del
PBS deben ser interpretadas de manera restrictiva, en razén al procedimiento especifico que se
requiere efectuar para su determinacion[185]. Ademds, no se encuentran expresamente
incluidos en el PBS, en consecuencid, son un insumo no incluido expresamente en el PBS.
Sobre este insumo se ha dicho que, si bien es cierto que por si mismo no contribuye
directamente a la recuperacion o curacidn definitiva de la patologia del paciente, no se puede
ignorar que si tiene una incidencia positiva.

(i) Guantesy gasas. No fueron excluidos de financiacién con recursos publicos por parte de
la Resolucidn 244 de 2019. Al respecto, se aclara que los guantes y las gasas no se pueden incluir
dentro de la categoria de “insumos de aseo” que prevé la citada Resolucién, debido a que las
exclusiones del PBS deben ser interpretadas de manera restrictiva, en razén al procedimiento
especifico que se requiere efectuar para su determinacion. Ademds, no se encuentran
expresamente incluidos en el PBS, en consecuencia, son un insumo no incluido
expresamente en el PBS.

(iii)  Silla de ruedas. No fueron excluidas de financiacién con recursos publicos por parte de
la Resolucién 244 de 2019. Tampoco fueron incluidas dentro del PBS. Al respecto se observa que
el paragrafo 2 del articulo 59 de la Resolucién 5857 de 2018 o PBS, aclara que las sillas de ruedas
no se financiaran con recursos de la UPC. En consecuencia, las sillas de ruedas se enmarcan en
la categoria de servicio o tecnologia no incluida en el PBS.

(iv)  Panos humedos. Se encuentran expresamente excluidos de financiacién con recursos
publicos, segtn lo previsto en la Resolucién 244 de 2019. Sin embargo, como ya se explicé, el
juez constitucional estd facultado para evaluar la viabilidad de su concesidn, segun las
circunstancias del caso en concreto.

(v)  Medicamentos prescritos por el médico. Los medicamentos formulados por el médico
tratante pueden estar incluidos en el PBS, no incluidos expresamenteen el PBS, o encontrarse
expresamente excluidos mediante la Resolucion 244 de 2019, por tanto, su naturaleza
dependerad del caso en concreto.

Un medicamento debe ser, en principio, ordenado por un médico adscrito a la EPS. No obstante,
esta Corte ha aceptado que en ciertas circunstancias sefialadas por la jurisprudencia, el criterio
o prescripcién de un médico particular o externo también pueda ser vinculante para la EPS[191].
De igual forma, es posible que en circunstancias excepcionales se requiera la intervencion del
juez constitucional para analizar la viabilidad de conceder un medicamento no formulado[192].

(vi)  Transporte, alojamiento y alimentacién. Los articulos 120 y 121 de la Resolucién 5857 de
2018 establecen que el PBS cubre: (i) el traslado en ambulancia en casos de urgencias, entre IPS
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y para atencién domiciliaria si el médico lo prescribe; (ii) el transporte en un medio distinto a
una ambulancia para acceder a una atencion contenida en el PBS no disponible en el lugar de
residencia; y (iii) el transporte “cuando el usuario deba trasladarse a un municipio distinto al de
su residencia para recibir los servicios [de atencién paliativa], cuando existiendo estos en su
municipio de residencia, la EPS o la entidad que haga sus veces no los hubiere tenido en cuenta
para la conformacidn de su red de servicios”. De otro lado, la Resolucién 244 de 2019 no excluye
alguna faceta particular del servicio de transporte. Al respecto, la jurisprudencia constitucional
ha sefalado que el juez de tutela puede ordenar el servicio de transporte cuando se trate de un
caso diferente a los previstos en la Resolucion 5857 de 2018, siempre que se verifique que: (i) el
servicio fue autorizado directamente por la EPS; (ii) ni el paciente ni sus familiares cercanos
tienen los recursos econémicos para pagar el valor del traslado; y (iii) de no efectuarse la
remision se pone en riesgo la vida del usuario[193].

Las pretensiones de transporte usualmente estdn acompanadas de la peticion de alojamiento y
alimentacion. Esta Corte ha explicado que el alojamiento y la alimentacién no son servicios
médicos y, en principio, sus costos deben ser asumidos por el usuario o su familia. No obstante,
se ha aceptado que excepcionalmente se ordene su financiamiento cuando: (i) se constate que
ni los pacientes ni su familia cercana cuentan con la capacidad econémica suficiente para asumir
los costos; (ii) se evidencie que negar la solicitud de financiamiento implica un peligro para la
vida, la integridad fisica o el estado de salud del paciente; y, (iii) particularmente en las
solicitudes de alojamiento, se debe comprobar que la atencién médica en el lugar de remisién
exige “mds de un dia de duracién”[194].

Esta Corte ha considerado que las EPS también deben costear los gastos de traslado,
alimentacion y alojamiento de un acompanante si: (i) se verifica que el usuario es “totalmente
dependiente de un tercero para su desplazamiento”; (ii) requiere de atencién “permanente”
para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas; y (iii) ni él
ni su nucleo familiar tienen la capacidad econémica para asumir los costos y financiar su
traslado[195].”

Conforme se advierte, en este caso en la sentencia de primera instancia se ordend que la EPS
SANITAS, realizara una valoracién médica a la accionante para determinar si requeria los insumos de
pafiales desechables, pafitos himedos, crema anti-escara y silla de ruedas.

En relacidon con la caracterizacidn de estos, los pafios hiumedos, estos se encuentras excluidos
expresamente de la financiacidn con recursos publicos, conforme los términos de la Resolucién N°
244 de 2019, pero es viable su concesidn cuando sean autorizados por los jueces constitucionales,
cuando asi lo amerite la proteccién de los derechos fundamentales a la vida y a la salud.

Tratandose de los pafiales, crema anti-escaras y la silla de ruedas, se enmarcan en la categoria de
servicios no incluidos en el PBS que no se encuentran expresamente excluidos, por tal razdn estos
deben ser prestados a la sefiora CARMEN CECILIA YANEZ GRANDE, por parte de la E.P.S. SANITAS,
para lo cual debe realizar el procedimiento administrativo establecido en la Resolucién 1885 de 2018,
que reguld el correspondiente procedimiento de recobro ante la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud (en adelante ADRES), cuando se prescriban y
suministren servicios y tecnologias no incluidas en el PBS.

Ahora bien, el cuestionamiento de SANITAS E.P.S. en la impugnacién es que asumir la financiacién
de estos insumos, conllevaria a un detrimento de su patrimonio y debe autorizarse expresamente
en la sentencia su recobro ante el ADRES, en cuanto a ello, es preciso sefialar que en la Sentencia T-
224 de 2020, explicé que “...de ninguna manera, la fuente de financiacién de los servicios o
tecnologias puede convertirse en un obstdculo para que el usuario acceda a ellos. Las EPS e IPS deben
garantizar el acceso a los servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus reglas de
financiacién; una vez suministrados, estan autorizadas a efectuar los cobros y recobros que procedan
de acuerdo con la reglamentacion vigente. Esta posibilidad opera, por tanto, en virtud de la
reglamentacién y esta sometida a las condiciones establecidas en ella; no depende de decisiones de
jueces de tutela. Al advertir esta situacion, la Sala no desconoce la importancia del criterio de
sostenibilidad financiera en el Sistema de Salud. Para que este funcione en condiciones éptimas, es
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necesario que el Estado garantice un flujo adecuado, suficiente y oportuno de los recursos a las
entidades a cargo de suministrar los servicios y tecnologias que los usuarios requieren.”

Conforme lo anterior, no es necesaria la orden de un juez de tutela para que SANITAS EPS, realice el
procedimiento de recobro ante el ADRES, de esta manera y segln se establecid en por esa misma
Corporacion en la sentencia T-760 de 2008, la accién de tutela no es un mecanismo para solventar
las obligaciones que nacen entre las EPS o EPS-S y el Estado, como garante natural del sistema.

Por lo expuesto, se encuentra adecuada la orden proferida por el A quo, siendo pertinente recordar
que de antafio la jurisprudencia Constitucional ha indicado que es el médico tratante el experto e
idéneo para determinar lo requerido por los pacientes; y en tal sentido es su orden o prescripcion la
que determina las necesidades y requerimientos de los usuarios, partiendo de sus conocimientos
técnicos y cientificos.

Asi las cosas, los eventuales cobros o recobros no son asuntos que deban ser decididos en sede
constitucional, maxime que a tal prerrogativa puede acudir las EPS O EPSS, sin que medie
autorizacion alguna del juez de tutela, pues este opera por ministerio de la ley, sin que quede
impedida la entidad para solicitarlo, en caso de que nada se diga en la sentencia.

Como consecuencia de lo explicado, se CONFIRMARA la decisién proferida por el JUZGADO
SEGUNDO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE CUCUTA el 27 de octubre de 2021,
atendiendo a que las peticiones de SANITAS EPS no tienen vocacién prosperidad.

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 27 de octubre de 2021 dictada por el JUZGADO SEGUNDO
DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE CUCUTA de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. NOTIFICAR a los interesados lo decidido en la presente providencia.

TERCERO. REMITIR la presente providencia a la honorable Corte Constitucional, para efectos que
sea sometida al tramite de revisién, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARICE ATERgi_iiOLINA

Juez

LUCIO VILLAN ROJAS
Secretario
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