SIGCMA
1 Consejo Superior de la Judicatura
u Reptiblica de Colombia

INFORME SECRETARIAL: informo a usted, sefior Juez, que dentro del proceso Especial
de Fuero sindical Radicado 2021 - 027 promovido por WILSON GONZALEZ
GUERRERO, contra COMPANIA COLOMBIANA DE INGERNIEROS
METALMECANICOS S.A — COMDISTRAL EN LIQUIDACION, el cual se encuentra
solicitud de aplazamiento de la diligencia, por parte de la demandada, en atencion a que
para dicha fecha se encuentra por fuera del pais. Sirvase ordenar.

Barranquilla, diciembre 7 de 2022

El secretario
JAIDER JOSE CARDENAS CABRERA

JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, diciembre siete (7)
de dos mil veintidos (2022).

Proceso: ESPECIAL DE FUERO SINDICAL (Reintegro)
Demandante: WILSON GONZALEZ GUERRERO.
Demandado: COMDISTRAL EN LIQUIDACION.
Radicacién: 2021 - 027

Revisado el expediente, el despacho fijara como fecha para audiencia de conformidad a
lo establecido en el articulo 114 y SS del CPL., para lo cual se fija como fecha las 10:00
Am del dia 31 de enero de 2023.

RESUELVE

1. FIJESE la hora de 10:00 AM del dia 31 de enero de 2023 para que las partes
comparezcan personalmente mediante los medios electrdnicos (plataforma lifesize) con
sus apoderados para celebrar la audiencia de que trata el articulo 114 y SS del CPL.

Nota: El dia anterior a la diligencia, a los correos electronicos de las partes se les enviara
el “link” para acceder a la audiencia. Se le solicita al apoderado de la parte demandante,
suministrar correo electronico de su representada, a fin de practicar las pruebas
solicitadas dentro del proceso, esto es, interrogatorio de parte, el cual puede ser allegado
al correo electronico de este Juzgado: Icto12ba@cendoj.ramajudicial.gov.co

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A |

MAURICIO ANDREH DE SANTIS VILLADIEGO
JUEZ
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INFORME SECRETARIAL: informo a usted, sefior Juez, que dentro del presente
proceso N2 2020 - 210 promovido por el sefior HECTOR BENAVIDEZ ARDILA
contra DIMANTEC LTDA., C.I. PRODECO, y RELIANZ MINING SOLUTIONS
SAS., en la cual la audiencia programada para el dia de hoy se adelanté hasta la
fijacion del litigio debido a que en dicha etapa se fue el fluido eléctrico,
encontrandose pendiente de continuar el tramite procesal, Sirvase ordenar.

Barranquilla, diciembre 7 de 2022

El secretario
JAIDER JOSE CARDENAS CABRERA

JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, diciembre
siete (7) de dos mil veintidds (2022).

Proceso: ORDINARIO

Demandante: HECTOR BENAVIDEZ ARDILA.

Demandado: DIMANTEC LTDA., C.I. PRODECO, y RELIANZ MINING
SOLUTIONS SAS.

Radicacion: 2020 - 210

revisada la agenda del despacho se fija la hora de 10:00 am del dia 25 de enero
de 2023 para que las partes comparezcan personalmente mediante los medios
electronicos (plataforma lifesize) con sus apoderados para continuar la audiencia
de que trata el articulo 77 de que trata el cédigo de procedimiento laboral.

Por lo expuesto el juzgado:
RESUELVE
1. FIJESE la hora de 10:00 AM del dia 25 de enero de 2023 para que las
partes comparezcan personalmente mediante los medios electronicos

(plataforma lifesize) con sus apoderados para celebrar la audiencia de que
trata el articulo 77 de que trata el Codigo de Procedimiento Laboral.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A ‘

MAURICIO ANDREH DE SANTIS VILLADIEGO
JUEZ
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INFORME SECRETARIAL. Sefior Juez, paso a su Despacho la
presente impugnacion de sentencia de Tutela, que fue decidido
mediante providencia del 01 de diciembre de 2022, por el Juzgado
quinto Municipal De Pequenas Causas Laborales de Barranquilla, que
correspondié a esta agencia judicial por reparto. Sirvase proveer.

Barranquilla, 09 de diciembre de 2022

El secretario
JAIDER JOSE CARDENAS CABRERA

JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA.
Diciembre nueve (09) de dos mil veintidds (2022).

PROCESO: IMPUGNACION -ACCION DE TUTELA
RADICACION: 08-001-41-05-005-2022-00438-01
ACCIONANTE: CURTIEMBRES BUFALO S.A.S.
ACCIONADO: CLARO S.A.

En vista del anterior informe secretarial, el Juzgado
RESUELVE

Avocar el conocimiento de la impugnacién del fallo de primera instancia
dentro de la accién de tutela instaurada por la entidad CURTIEMBRES
BUFALO S.A.S. contra la CLARO S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO ANDRES DE SANTIS VILLADIEGO
JUEZ
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Rad. 08001-31-05-012-2014-00354-00

Sefor Juez: A su despacho el presente proceso informandole que se encuentra
pendiente aprobar crédito y costas. Sirvase proveer.

Barranquilla. Diciembre 9 de 2022

El secretario
JAIDER CARDENAS CABRERA

JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA. Diciembre
Nueve (9) Dos Mil Veintidos (2022).

La parte demandante presenta liquidacion del crédito, de la cual se corri6 traslado por
fijacion en lista, vencido el término se evidencia que la parte demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, no se
opuso a las cuentas traidas por la parte demandante.

El despacho luego de analizar la liquidacion del crédito aportada por el demandante
por valor de $56.433.477,62 toma la decisién de modificarla dandole cumplimiento a
lo ordenado en el articulo 446 numeral 3° del C.G.P., que por analogia se aplica a la
legislacion laboral, por cuanto el demandante no incluyo las tasas de interés aplicadas
como tampoco los periodos en los que gravitd su liquidacion del crédito. Del mismo
modo no hay claridad sobre que operaciones matematicas se hicieron a fin de obtener
el resultado allegado.

Al hacer el despacho la liquidacion respectiva tenemos:

CAPITAL (-)
Dto. EPS Descuento TASA |TOTALA
ANO | MES PENSION M A pagar 12% EPS Meses | MOR. | PAGAR
Diciembre | $3.666.319,00 | 2 $7.332.638,00 |$439.958,28 |$6.892.679,72 | 101 $ 0,00
2014 | Enero $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 101 $ 0,00
Febrero $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 101 $ 0,00
Marzo $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 101 $ 0,00
Abril $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 101 $ 0,00
Mayo $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 101 33,32% | $ 375.594,05
Junio $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 101 33,32% | $11.380.499,84
Julio $4.058.039,00 | 1 $4.058.039,00 |$486.964,68 |$3.571.074,32 | 100 33,32% | $11.267.821,62
$35.738.911,00 | $3.848.711.04 | $31.890.199,96 $23.023.915,51
2022 | Noviembre | $0,00 0 $0,00 , $0,00 1 $0,00 |$0,00
Capital $35.738.911,00
Intereses $23.023.915,51
Monto
Obligacion $58.762.826,51
Descuento
Salud 12% $3.848.711,04
| Saldo a Pagar $54.914.115,47

De acuerdo con las anteriores liquidaciones encontramos que el monto actualizado de la
obligacién por concepto de crédito, a corte noviembre de 2022 asciende a la suma de
$54.914.115,47

En cuanto a las costas procesales del cumplimiento de sentencia, se tiene que fueron
liguidadas por el despacho en la suma de $4.100.000,00 a favor del demandante, las
cuales no fueron objetadas y por ajustarse a derecho se le impartira aprobacion.

Por consiguiente, tenemos que el valor del crédito y costas asciende a la suma de
$59.014.115,47
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Con relacion al pago solicitado por la parte demandante encontramos que a érdenes del
despacho existen los titulos judiciales No. 41601000-4879542 y 41601000-4879543 por
valores de $54.914.115,57 y $4.100.000,00 los cuales resultan suficientes para cubrir el
crédito y costas, por lo que se ordenara su fraccionamiento.

Comoquiera que la peticion de pago es procedente, se dispondra a entregar el valor
existente en favor del demandante por intermedio de su apoderado judicial Dr. Zarain
Miguel Polo Botello quien se identifica con la cédula de ciudadania No. 72.251.343 y T.P
No. 143.232 Consejo Superior de la Judicatura, el cual tiene facultades para recibir.

Habida cuenta lo anterior, dado que se cumple la totalidad de lo ordenado en sentencia y
la peticion de las partes, el despacho declarara la terminacion del proceso por pago total
de la obligacion, ordenara el desembargo de los demas dineros del demandado y lo
relacionado con remanentes le seran devueltos a la entidad demandada.

El titulo judicial antes enunciado se expedira con la constancia de ser consignado a la
cuenta bancaria de ahorros No. 403603006841 Del Banco Agrario de Colombia la cual ha
sido habilitada por COLPENSIONES para que le sean depositados los remanentes de los
distintos procesaos tramitados, situacion esta que se comunicara de manera electrénica
dentro del mismo deposito judicial.

En mérito de lo expuesto se,
RESUELVE

1.- Modificar la liquidacién del crédito que presenta la parte demandante, por lo tanto, se
tiene como monto la suma de $54.914.115,47

2.- Aprobar la presente liquidacién del crédito realizada por el despacho.

3.- Aprobar la liquidacién de costas elaborada por la secretaria del despacho en la suma
de $4.100.000,00

4.- Ordénese el pago al demandante del valor del crédito y costas tal como viene
ordenado.

5.- Declarar la TERMINACION DEL PROCESO POR PAGO TOTAL DE LA
OBLIGACION.

6.- Ordénese el desembargo de los dineros del demandado. Los remanentes que resulten
procédase de conformidad a lo ordenado en la motivacion de este proveido.

7.- Archivese el presente proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO ANDRES DE SANTIS VILLADIEGO

JUEZ
Proyecto: Jaider Cardenas Cabrera
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REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
RADICACION: 2022-00392-00

ACCIONANTE: DENIS MARTINEZ GONZALEZ
ACCIONADO: NUEVA EPS.

En Barranquilla, a los doce (12) dias del mes de diciembre de dos mil veintidds (2022), el
JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, en cumplimiento
de sus atribuciones constitucionales y legales, procede a resolver la accién de tutela
interpuesta por la sefiora DENIS MARTINEZ GONZALEZ, contra la NUEVA EPS.

ANTECEDENTES

Sefala la accionante: Que se encuentra afiliada al sistema de Seguridad Social en Saluad,
actualmente a través de la entidad NUEVA EPS, bajo calidad de cotizante. Cumpliendo
al dia con mis aportes mensuales a la fecha. Que solicité que se me entregaran cuales
eran los requisitos para acceder a una cirugia de MANGA GASTRICA POR
LAPAROSCOPIA. Previo al cumplimiento de dichos requisitos, ha pasado por el
procedimiento establecido a fin de evaluar mi estado de salud. Que le detectaron,
comorbilidades asociadas a la obesidad, como, Disnea al esfuerzo, artralgias en rodillas,
lumbago cronico y dolencias que empeoran con la recurrencia de enfermedades
Osteoarticulares, sindrome de Colon Irritable, gastritis, estrefiimiento y otras que no han
sido confirmadas pero que aparecen como impresion diagnostica como Apnea
Obstructiva del suerio, Reflujo Gastro esofagico, Vasculitis y trastornos dermatoldgicos,
sin mencionar el menoscabo de mi autoestima y capacidad profesional por el deterioro
de mi imagen personal que con lleva otros riesgos psicosociales.

Manifiesta que realizo todos los procedimientos pertinentes para realizarse la cirugia
denominada  GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA) POR
LAPARASCORPIA, procedimiento el cual la NUEVA EPS autorizo y con el que ya contaba
fecha para la realizacion del procedimiento para el 12 de Diciembre. Posterior a eso la
accionada NUEVA EPS le envio un mensaje diciendo que se habia cancelado la
autorizacion de la cirugia, sin dar explicacion alguna y luego de haber cumplido con todos
los examenes y requisitos. Que se dirigio a la EPS a averiguar que paso con tal
autorizacion y nadie da respuesta que justifique la anulacion de la orden.

Finaliza, aduciendo que es una paciente de solo 26 afios con diagndstico de obesidad
morbida tipo Ill, con graves complicaciones a nivel osteoarticular, debido a esto veo en
riesgo su vida, y existe una gran afectacion de su desarrollo personal, profesional y
familiar. Que ha agotado los métodos para intentar bajar de peso, como se puede
observar en el resumen de la historia clinica asociada, ha asistido a nutricionistas,
endocrindlogos, ha recibido tratamiento farmacologico y entrenamiento fisico hasta
donde mis dolencias lo han permitido y no he logrado conseguir dicho objetivo de salud
0 he presentado baja pérdida de peso y re ganancia del mismo tal como queda explicitado
en la historia clinica que adjunto y en la orden de cirugia dada por el médico cirujano
JARIB ALVAREZ JIMENEZ Y ADRIANA CORRALES , se considera de vital importancia
para su salud y bienestar, la realizacion de la cirugia denominada MANGA GASTRICA
POR LA PAROSCORPIA, dada mi enfermedad y diagnostico como obesidad severa, que
al no solucionarse pone en grave peligro mi vida, vulnerandose el derecho fundamental
a la salud y la vida digna, y al derecho que en su conexidad tiene con la salud y la
sequridad social a la cual me hallo afiliado como cotizante.

DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS

La parte actora solicita el amparo de sus Derechos Fundamentales de la SEGURIDAD
SOCIAL, DERECHO A LA SALUD, DERECHO A LA VIDA E INTEGRIDAD FISICA,
presuntamente vulnerados por la NUEVA EPS.

PRETENSIONES

La accionante solicita se tutelen sus derechos fundamentales, y en consecuencia se
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ordene, a autorizar a la cirugia solicitada, teniendo en cuenta que ya cumplié con todos
los requisitos previos, ademas preste, todos los servicios requeridos, como examenes
diagndsticos pre y post quirdrgicos, citas médicas, medicamentos necesarios, terapias,
procedimientos y operaciones que por motivo de la Obesidad se requieran posterior a la
cirugia.

ACTUACION PROCESAL

El 30 de noviembre de 2022, correspondié a este Despacho Judicial la tutela de la
referencia, de conformidad con el tramite normal seguido por la oficina judicial. Una vez
recibido el presente proceso, el despacho mediante auto fechado el 30 de noviembre de
2022, avocé el conocimiento de la accion de tutela, ordenando notificar a la accionada.

LA NUEVA EPS acepta la afiliacion activa de la accionante y que se evidencia que la
usuaria esta en estado ACTIVO para recibir la asegurabilidad y pertinencia en el sistema
general de seguridad social en salud en el régimen contributivo categoria A.

Alegan, que revisados los adjuntos al escrito de tutela y lo mencionado por la parte
accionante no se observa la negacion por parte de NUEVA EPS para la prestacion de
este servicio. Se ha dado traslado al area técnica de salud por ser los comisionados en
determinar con base a un andlisis si la usuaria ha cumplido con el protocolo
correspondiente para este tipo de procedimientos ya que en los soportes adjuntos se
observa una pre-autorizacion, lo cual no es una AUTORIZACION para acceder al servicio.
Tan pronto se obtenga respuesta se informara al despacho a través de un informe
complementario que permita verificar su gestion.

Frente al tratamiento integral solicitado por la accionante, sefala que a la usuaria se le
han prestado los servicios que le han sido ordenados por sus médicos tratantes de
acuerdo con su pertinencia y acorde a nuestras competencias como se observa en los
anexos adjuntos. En el ambito del Sistema de Seguridad Social en Salud, la integralidad
es un principio general, obligacidén del estado colombiano y de las entidades encargadas
de la prestacién del servicio, de acuerdo con el articulo 8 de la Ley 1751 de 2015 y el
articulo 3 de la Resolucién 2292 de 2021, entendiendo que corresponde a los servicios y
tecnologias de salud que son suministrados de manera completa para prevenir, paliar o
curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o condicion de
salud, se entendera, ademas, que este comprende todos los elementos esenciales para
lograr el objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada. Al
respecto, se aclara que Nueva EPS tiene un modelo de acceso a los servicios y la entrada
a ellos es a través de los servicios de Urgencias o a través de la IPS Primaria asignada
a cada afiliado donde puede acceder a los servicios ambulatorios programados. Asi las
cosas, y en consonancia con la pretension del suministro de tratamiento integral, se debe
mencionar que se entiende como los servicios y tecnologias de salud financiados con
recursos de la UPC, lo especificado en la Resolucion 2292 de 2021 en su articulo 2. Es
entonces en aplicacion de lo anterior, que los servicios que son ordenados a la usuaria
por parte de los Médicos de la Red de Nueva EPS son y seran cubiertos con base en la
normatividad vigente, incluyendo el acceso al Plan de Beneficios en Salud - servicios y
tecnologias de salud - con cargo a la UPC de que habla la Resolucion 2481 de 2020, de
acuerdo con lo establecido en el mismo acerca de los procedimientos y requisitos para
ello. Ahora bien, adicional a lo anterior, debe senalarse senor Juez, que exceder los
lineamientos de la normatividad vigente no es conducente, por lo que al evaluar la
procedencia de conceder TRATAMIENTO INTEGRAL que implique hechos futuros e
inciertos respecto de las conductas a seguir con el paciente, es conveniente mencionar
lo previsto en el articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, el cual senala que la proteccién de
los derechos fundamentales se basa en una vulneracion o amenaza que provenga de
autoridad publica o de los particulares. De acuerdo a lo anterior, entendemos que EL
FALLO DE TUTELA NO PUEDE IR MAS ALLA DE LA AMENAZA O VULNERACION DE
LOS DERECHOS Y PROTEGERLOS A FUTURO, pues con ello se desbordaria su
alcance y ademas una condena en estos términos incurre en el error de obligar por
prestaciones que aun no existen puesto que la obligacion de un servicio de la EPS solo
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inicia una vez la dolencia en salud ocurre y por ello un fallo concreto no genera violacion
de derecho fundamental alguno.

CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
COMPETENCIA

Este Despacho es competente para fallar la presente accion de tutela, por disposicion
expresa del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, y el Decreto 1382 del 2000, ya que los
hechos sefalados como vulnerados acontecieron dentro de la jurisdiccion que le asiste a
este despacho judicial, asi como por la naturaleza de las entidades accionadas.

MARCO JURIDICO

La accion de Tutela es un mecanismo establecido por el constituyente de 1991, en el
articulo 86 de la norma Superior que busca la proteccibn de los Derechos
Constitucionales de naturaleza fundamental cuando estos se encuentran amenazados y
vulnerados por la accién u omision de cualquier autoridad o particular en los casos
sefalados en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, siempre que el afectado no
disponga de otro mecanismo de defensa, salvo que lo utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

PROBLEMA JURIDICO

En el sub examine solicita la accionante, el amparo de sus derechos fundamentales a la
Salud, Seguridad Social en conexidad con el derecho a la Vida Digna y a la Integridad
Fisica con la cancelacién de la autorizacion para su cirugia MANGA GASTRICA POR
LAPAROSCOPIA.

De tal manera que el problema juridico que debe suscitarse esta agencia judicial es si
¢NUEVA EPS han vulnerado los derechos de Salud y Seguridad Social, en directa
conexidad con el derecho a la Vida Digna, a la Integridad Fisica y Servicio de Salud de
la sefiora DENIS MARTINEZ GONZALEZ con la no autorizacion o cancelacion de la
cirugia “;Manga Gastrica Por Laparoscopia”, siendo que la misma es urgente, segun
prescripciones médicas?

Para dar solucién a este problema juridico ) lo primero que debera establecerse por esta
agencia es si la accion de tutela cumple con los requisitos de procedencia de la accion
de tutela ii) abordara el estudio del derecho a la Salud, Seguridad Social y Vida Digna, y
lo esbozado por la Corte Constitucional frente al acceso a medicamentos, servicios,
procedimientos y tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios en Salud, el principio
de integralidad en salud y el tratamiento integral.

REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
Legitimacion en la causa por activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica, asi como el articulo 10° del Decreto 2591 de
1991, establecen que la accién de tutela es un mecanismo de defensa al que puede
acudir cualquier persona para reclamar, por si mismo o a través de representante, la
proteccidén inmediata de sus derechos fundamentales. En el caso concreto, se observa
que la sefiora DENIS MARTINEZ GONZALEZ cumple con el requisito de legitimacién en
la causa por activa, pues, alega que la NUEVA EPS vulner6 sus derechos fundamentales
con la cancelacién de su cirugia “Manga Gastrica Por Laparoscopia” siendo que la misma
es urgente, por orden médica, y que ya habia cumplido con los requisitos médicos y de
las demas areas para su realizacion.

Legitimacion por pasiva

Por otra parte, el articulo 86 de la Carta Politica, consagra que la accién de tutela tiene
por objeto la proteccion efectiva e inmediata de los derechos fundamentales “cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica”. En ese sentido, en el presente caso se encuentra acreditado
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el aludido requisito de legitimidad en la causa por pasiva. En primer lugar, por cuanto la
accion se dirige contra una autoridad que si bien es privada la misma presta el servicio
publico de salud.

Inmediatez

Este principio como es sabido implica un limite temporal para la procedencia de la accién
de tutela. En tal sentido la jurisprudencia de la Corte Constitucional tiene establecido que
la interposicion del amparo debe hacerse dentro de un plazo razonable, oportuno y justo,
toda vez que su razon de ser es la proteccion inmediata y urgente de los derechos
fundamentales.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, la estimacioén del plazo razonable
para la formulacion de la accion de tutela debe verificarse en cada caso, a partir de un
ejercicio de interpretacion judicial sobre sus particularidades. Para comprobar si el
término en el cual se acudi6 a la jurisdiccidn constitucional es congruente con el principio
de inmediatez es necesario valorar que: (i) existan razones validas para justificar la
inactividad del accionante. Por ejemplo, situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o, en
general, la incapacidad del tutelante para ejercer la accion en un tiempo razonable o, (ii)
la carga de la interposicion de la accién de tutela en un plazo razonable resulte
desproporcionada debido a una situacion de debilidad manifiesta del accionante, por
ejemplo, en casos de minoria de edad, abandono, o incapacidad fisica 0 mental.

La ocurrencia de cualquiera de los referidos eventos se traduce en la satisfaccion del
requisito de inmediatez, aunque la instauracion de la accidn de tutela sea distante en el
tiempo respecto del momento en que ocurrié la conducta de la que surge la vulneracion
de los derechos que se pretende proteger.

En el caso que nos ocupa el requisito de inmediatez se encuentra plenamente acreditado
teniendo en cuenta la condicion de salud de la accionante y la pertinencia de la cirugia a
ella determinada en su historia clinica y que no le ha sido realizada.

Subsidiariedad

El presupuesto de subsidiariedad hace referencia que la accién de tutela solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En otras palabras, las
personas deben hacer uso de todos los recursos ordinarios y extraordinarios que el
sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situacion que amenaza o lesiona sus
derechos. De esta manera, se impide el uso indebido de este mecanismo constitucional
como via preferente o instancia judicial adicional o alterna de proteccién.

No obstante, como ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el presupuesto
de subsidiariedad debe analizarse en cada caso concreto. Por ende, en aquellos eventos
en que existan otros medios de defensa de caracter judicial, la Corte Constitucional ha
determinado que existen dos excepciones que justifican su procedibilidad:

(i) Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idoneo o eficaz, conforme a las especiales circunstancias del
caso estudiado. En estos casos, procede el amparo como mecanismo definitivo; y,

(ii) En el evento en que, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, éste no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable. De esta manera, la accion de
tutela procede como mecanismo transitorio.

La primera hipétesis se refiere al andlisis de la idoneidad y eficacia del medio de defensa
judicial ordinario previsto en la ley a favor del afectado. En tal sentido, no puede realizarse
en abstracto, sino que debe comprender el estudio de las situaciones particulares que
sustentan el caso concreto. Bajo ese entendido, el juez podria advertir que la accion
ordinaria no permite resolver la cuestibn en una dimension constitucional o tomar las
medidas necesarias para la proteccion o el restablecimiento de los derechos
fundamentales afectados.
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De otra parte, la segunda hipétesis tiene el propédsito de conjurar o evitar una afectacion
inminente o grave a un derecho fundamental. En este escenario, la proteccion es
temporal segun el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991. La concesidén del amparo bajo
dicha modalidad de proteccidn exige la acreditacion de: (i) una afectacién inminente del
derecho —elemento temporal respecto al dafo—; (ii) la urgencia de las medidas para
remediar o prevenir la afectacion; (iii) la gravedad del perjuicio —grado o impacto de la
afectacion del derecho—; y (iv) el caracter impostergable de los remedios para la efectiva
proteccion de los derechos en riesgo.

Finalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren especial
proteccidén constitucional, como nifos, nifas y adolescentes, mujeres en estado de
gestacion o de lactancia, personas en situacion de debilidad manifiesta por condiciones
de salud asi como aquellas que son cabeza de familia, en situacion de discapacidad, de
la tercera edad, poblacion desplazada o privadas de la libertad, entre otros, el examen
de procedencia de la tutela se hace menos estricto, a través de criterios de analisis mas
amplios, pero no menos rigurosos.

En el presente caso la actora es una persona de 26 anos de edad con un diagnéstico de
obesidad mérbida grado iii que requiere la realizacion de la cirugia bariatrica que le fue
autorizada por su médico tratante y la cual no le ha sido realizada pese a que ya lo solicitd
ante la entidad accionada por lo que lo Unico que cuenta para salvaguardar sus derechos
fundamentales es la accion de tutela.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD (REITERACION JURISPRUDENCIA
CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA T 322 DE 2018)

La salud es un derecho humano esencial e imprescindible para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano, entonces, debe tener la garantia al disfrute del
mas alto nivel posible de salud que le posibilite vivir dignamente.

Dentro del marco de regulacién internacional es importante tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) respecto del alcance del derecho a la salud, por cuanto el aludido pacto hace
parte del bloque de constitucionalidad. De manera textual, dicho instrumento
internacional prescribe que: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental.
Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c)
La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

En ese mismo sentido, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales instituye, en su
articulo 10, lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes
medidas para garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a
la jurisdiccion del Estado;

c. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra
indole;
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e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de
salud, y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por
sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.”

Ahora bien, en relacion con el ordenamiento juridico interno, el articulo 49 de la
Constitucion consagra que la atencion en salud es una responsabilidad a cargo del
Estado, en cuanto a su organizacién, direccién y reglamentacion. En tal sentido, la
prestacion de los servicios de salud se debe realizar de conformidad con principios de la
administracion publica tales como la eficiencia, la universalidad y la solidaridad. Es por
ello, que en los términos del articulo 4° de la Ley 1751 de 2015 el sistema de salud es
definido como(...) el conjunto articulado y arménico de principios y normas; politicas
publicas; instituciones; competencias y procedimientos; facultades, obligaciones,
derechos y deberes; financiamiento; controles; informacion y evaluacion, que el Estado
disponga para la garantia y materializacion del derecho fundamental de la salud”.

En cuanto a su connotacion como derecho, la salud ha tenido una sistematica evolucion
jurisprudencial. En un primer momento se interpreté como un derecho de desarrollo
progresivo, que era amparable por via de accién de tutela cuando quiera que el mismo
estuviese en conexidad con el derecho a la vida y otros derechos como la dignidad
humana. Posteriormente, en el desarrollo jurisprudencial de las decisiones de la Corte,
se explicoé que la fundamentalidad de un derecho no podia subordinarse a la manera en
que éste se materializara. Por ello, la jurisprudencia constitucional dio el reconocimiento
a la salud como un derecho fundamental per ser, que podria ser protegido a través de la
accién de tutela ante su simple amenaza o vulneracién, sin que tuviese que verse
comprometida la vida u otros derechos para su amparo.

Posteriormente, en Sentencia T-760 de 2008, en la que la Corte puso de presente la
existencia de fallas estructurales en la regulacion del Sistema de Seguridad Social en
Salud, se afirmé que el derecho fundamental a la salud es auténomo “en lo que respecta
a un ambito basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion,
el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las
extensiones necesarias para proteger una vida digna”. Por medio de la anterior
argumentacion, se puso fin a la interpretacion restrictiva de la naturaleza del derecho a
la salud como conexo a otros, y se pasé a la definicion actual como un derecho
fundamental independiente.

Con la expedicion de la Ley 1751 de 2015, el Legislador materializa en un compendio
normativo la interpretacion jurisprudencial del derecho fundamental a la salud. Es asi
como su articulo 2° describe aspectos que ya habian sido analizados con los
pronunciamientos de esta Corporacién, tales como que la prestacion de los servicios de
salud estaria a cargo del Estado o de particulares autorizados para tal efecto y que la
supervisién, organizacion, regulacién, coordinacion y control del servicio seria ejercida
por entidades Estatales.

El derecho fundamental a la salud, que tiene un contenido cambiante debido a su propio
desarrollo, exige del Estado una labor de permanente actualizacién, ampliacion vy
modernizacién en su cobertura, lo cual se confirmé con la expedicion de la Ley 1715 de
2015. Para concretar esos objetivos es fundamental que se garantice que los elementos
esenciales del derecho a la salud, como son (i) la disponibilidad, (ii) la aceptabilidad, (iii)
la accesibilidad y (iv) la calidad e idoneidad profesional, estén interconectados y que su
presencia sea concomitante, pues la sola afectacién de cualquiera de estos elementos
es suficiente para comprometer el cumplimiento de los otros y afectar la proteccién del
derecho a la salud.

Con lo descrito, se puede concluir que la salud “es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los derechos humanos”, el que no puede ser entendido
como la garantia de unas minimas condiciones biolégicas que aseguren la existencia
humana. Por el contrario, tal derecho supone la confluencia de un conjunto amplio de
factores, como la recreacién y la actividad fisica, que influyen sobre las condiciones de
vida de cada persona, y que pueden incidir en la posibilidad de llevar al mas alto nivel de
satisfaccion el buen vivir. Por tal motivo, la proteccion y garantia del derecho a la salud
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impacta sobre otros derechos fundamentales inherentes a la persona, como son la
alimentacion, la vivienda, el trabajo, la educacién, la dignidad humana y la vida.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 48 de la Carta Politica, dispone que la seguridad social es un derecho
irrenunciable y un servicio publico en cabeza del Estado, que debe garantizarse a todas
las personas “en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad”. Para
esta Corporacion la seguridad social es un derecho de raigambre fundamental, que debe
ser definido de la siguiente manera: “conjunto de medidas institucionales tendientes a
brindar progresivamente a los individuos y sus familias las garantias necesarias frente a
los distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a
generar los recursos suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser
humano”

Este derecho constituye una de las garantias mas importante dentro de nuestro estado
de derecho es asi que el derecho a la seguridad social ha ocupado el estudio de la Corte
Constitucional durante afos, por ejemplo en sentencia T-628 de 2007, esa Corporacion
establecid que la finalidad de la seguridad social guarda:“ necesaria correspondencia con
los fines esenciales del Estado social de derecho como el servir a la comunidad; promover
la prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios y derechos
constitucionales; promover las condiciones para una igualdad real y efectiva; adoptar
medidas a favor de grupos discriminados o marginados; proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicion econémica, fisica 0 mental se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta; y reconocer sin discriminacion alguna de la
primacia de los derechos inalienables de la persona como sujeto, razén de ser y fin tltimo
del poder politico, donde el gasto publico social tiene prioridad sobre cualquier otra
asignacion.

Luego en Sentencia T-200 de 2010, destacd que la importancia de este derecho radica
en que "su maxima realizacion posible es una condicién ineludible de la posibilidad real
de goce del resto de libertades inscritas en el texto constitucional" y, por tanto, se
constituye en un elemento esencial para la materializacion del modelo de Estado que
hemos acogido y que nos define como una sociedad fundada en los principios de dignidad
humana, solidaridad, trabajo y prevalencia del interés general.

En un pronunciamiento mas reciente sentencia de 05 de febrero de 2019 se recuerda lo
dicho también por ese alto tribunal en cuanto a que la fundamentalidad de este especial
derecho encuentra sustento en su vinculo funcional con el principio de dignidad humana
y en la satisfaccion real de los derechos humanos, pues, a través de éste, resulta posible
que las personas afronten con decoro las circunstancias dificiles que les obstaculizan o
impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente recepcién de
los recursos que les permitan ejercer sus derechos subijetivos.

En conclusién, la garantia del derecho a la seguridad social, es entendida como el
mecanismo a partir del cual es posible asegurar la efectividad de los demas derechos de
un individuo, en los eventos en los que éste se ha visto afectado por ciertas contingencias,
constituyéndose asi en uno de los institutos juridicos que un Estado que pretenda
ostentar la condicion de Social de Derecho debe asegurar.

Derecho a la vida

El articulo 2 de la Constitucién consagra la proteccién del derecho a la vida de todas las
personas que residen en Colombia como uno de los fines esenciales del Estado.

Por su parte el articulo 11 de la misma carta establece que el derecho a la vida es
inviolable y, seguidamente, el articulo 12 prescribe que nadie ser4 sometido a tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

En concordancia, normas internacionales ratificadas por Colombia, como los articulos 4,
5y 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y los articulos 6, 7 y 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, obligan al Estado a respetar y
garantizar la vida, la integridad y la seguridad de todas las personas bajo su jurisdiccion,
sin discriminacion.
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Existe una relacion muy estrecha entre la vida y la seguridad e integridad personal en
tanto derechos fundamentales y ha sido reconocida por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, destacando esa corporacién que en determinadas circunstancias las
autoridades publicas tienen el deber de proveer una proteccidn especifica, de cara a
situaciones en las que una persona se ve expuesta a riesgos en una proporcién mayor a
la de sus semejantes:

En sintesis el derecho a la vida es una garantia susceptible de ser amparada por accién
de tutela siempre y cuando el andlisis de las circunstancias que rodean cada caso
conduzca a la conclusion de que existe un riesgo concreto para el solicitante, susceptible
de ser reconocido como excepcional respecto de los demas individuos, que por lo tanto
haga forzosa la intervencion de la autoridad judicial para propiciar que el Estado cumpla
con los deberes de garantia y proteccidén que le son propios.

Derecho a la Dignidad Humana

El articulo 1° de la Constitucién Politica establece que Colombia es un Estado social de
derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana

La Corte Constitucional ha sefalado en reiteradas oportunidades que el derecho a la
dignidad humana debe entenderse bajo 2 dimensiones: a partir de su objeto concreto de
proteccién y con base en su funcionalidad normativa. En relacion con el primero ha
establecido 3 lineamientos claros y diferenciables: i) la dignidad humana como autonomia
o0 como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas;
ii) la dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia; y iii) la dignidad humana como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
de la integridad fisica y moral o, en otras palabras, la garantia de que los ciudadanos
puedan vivir sin ser sometidos a cualquier forma de trato degrandante o humillante.

Es asi que la misma corporacion ha identificado 3 expresiones del derecho a la dignidad:
i) es un valor fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado; ii) constituye un
principio constitucional; y iii) también tiene la naturaleza de derecho fundamental
auténomo.

Entendida asi la garantia de la dignidad humana configura un elemento basico para que
una persona pueda desenvolverse en sociedad, ya que son los baluartes que garantizan
el ejercicio de la libertad y la autonomia individual, sin la intervencién de terceros ajenos
al fuero intimo de cada ser humano, siempre que se respeten los derechos de los demas
y el orden juridico.

Acceso a medicamentos, servicios, procedimientos y tecnologias no incluidas en
el Plan de Beneficios en Salud (sentencia T 322 de 2018)

La ley estatutaria en Salud, Ley 1751 de 2015, recoge, en buena medida, los argumentos
planteados en la sentencia T-760 de 2008. Asi, a modo de sintesis, el articulo 2° reitera el
caracter fundamental del derecho a la salud, al indicar que este es auténomo e
irrenunciable en lo individual y colectivo, tal como lo describi6 dicha jurisprudencia.

En ese sentido, tanto la sugerida sentencia como la Ley Estatutaria estipulan que en lo que
tiene que ver con la integralidad del servicio de salud, este no puede fragmentarse, por
cuanto la responsabilidad en la prestacién de ese servicio implica beneficiar, en todo
momento, la salud del paciente:

“Articulo 8°. Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la
enfermedad o condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion
definido por el legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un
servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario (...)”

De igual manera, el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 advierte que si bien es deber del
Estado garantizar el derecho a la salud de los ciudadanos a través de la prestacion de
servicios y tecnologias de caracter médico, dicha obligacion encuentra una excepciéon en
los eventos en los que el procedimiento solicitado se encuentra enmarcado en alguna de
las siguientes causales:
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“(...) a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no
relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las
personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica.
¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica.

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente.

e) Que se encuentren en fase de experimentacion.

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente
excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente
que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de
caracter publico, colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, se debera
evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de las
asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que
serian potencialmente afectados con la decision de exclusion. Las decisiones de
exclusion no podran resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente
cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad. (...)” (resalto de
la Sala).

De la lectura de la anterior norma se puede inferir, igualmente, que el Ministerio de Salud
y la Proteccidén Social es la entidad que debe definir, explicitamente, cuales servicios o
tecnologias deben ser excluidos de Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacién; por lo que podria interpretarse que los servicios que no se
encuentren especificamente excluidos, se entenderan cubiertos por el aludido Plan. Asi
lo sostuvo esta Corporacion en la Sentencia C-313 de 2014 al estudiar la
constitucionalidad de la Ley estatutaria del derecho fundamental a la Salud:

“(...) Para la Corte, la definicion de exclusiones resulta congruente con un concepto
del servicio de salud, en el cual la inclusion de todos los servicios, tecnologias y
demas se constituye en regla y las exclusiones en la excepcion. Si el derecho a la
salud esta garantizado, se entiende que esto implica el acceso a todos los
elementos necesarios para lograr el mas alto nivel de salud posible y las
limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta concepcion del acceso y la formula
elegida por el legislador en este precepto, al determinar lo que esta excluido del servicio,
resulta admisible, pues, tal como lo estimd la Corporacion al revisar la constitucionalidad
del articulo 8% todos los servicios y tecnologias se entienden incluidos y las
restricciones deben estar determinadas.” (resalto fuera de original).

En ese sentido, el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social profirié la Resolucion
5267 de 2017, en la cual adopté un listado de servicios y tecnologias que serian
expresamente excluidas del Plan de Beneficios en Salud, descartando asi una serie de
procedimientos y prestaciones médicas de la posibilidad de que sean sufragadas por
recursos provenientes de la UPC.

No obstante lo anterior, el citado Ministerio por intermedio de la Resolucion 5269 del
mismo afno, determiné una serie de servicios y tecnologias que quedaban incluidas dentro
del Plan de Beneficios en Salud.

En ese sentido, el Ministerio en cuestion cred un sistema de salud hibrido que contempla
tanto inclusiones como exclusiones, y el cual, evidentemente, no tuvo en consideracion
que no todos los procedimientos o prestaciones médicas quedaron vinculados en uno de
tales listados; ello, trajo como desenlace que buena parte de estos insumos, prestaciones
y servicios médicos no contaran con una reglamentacion explicita en relacion con el
acceso a los mismos por parte de los pacientes.

Por otra parte, algunos pronunciamientos de esta Corte habian destacado que cuando
un servicio o tecnologia no se encontraba incluido en el antiguo Plan Obligatorio de Salud
(POS), el juez constitucional debia seguir algunas reglas para ordenar el tratamiento o
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servicio a la entidad promotora de salud. Tales criterios son definidos taxativamente por
la Sentencia T-760 de 2008.

“1. La falta del servicio, intervencion, procedimiento o medicina, vulnera o pone en riesgo
los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere, sea porque amenaza
Su existencia, o deteriora o agrava el estado de salud, con desmedro de la pervivencia
en condiciones dignas.

2. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina no puede ser sustituido por otro que
si se encuentre incluido en el POS y supla al excluido con el mismo nivel de calidad y
efectividad.

3. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina ha sido dispuesto por un médico
adscrito a la EPS a la que esté vinculado el paciente.

4. La falta de capacidad econdémica del peticionario para costear el servicio requerido.”

Cada uno de los anteriores presupuestos ha sido abordado progresivamente por esta
Corporacién a través de su copiosa jurisprudencia, al dotar a tales reglas de mayor
rigurosidad.

En relacion con el primer presupuesto, (i) la medida para determinar en qué grado la falta
del servicio solicitado es necesaria, se debe basar en la busqueda por mantener unas
condiciones de vida dignas al paciente.

El segundo requisito se basa en que (ii) la prestacién que reclame el ciudadano cuente
con un respaldo cientifico en lo que a efectividad y calidad se refiere y que esta no pueda
suplirse por un medicamento, insumo o procedimiento que si esté en el Plan de
Beneficios y que sirva para el mismo fin.

La tercera de las exigencias consiste en que, en principio, (iii) es el médico tratante
adscrito a la EPS la autoridad con el conocimiento suficiente para establecer cuales son
los tratamientos que requiere el afectado para superar su enfermedad. Empero, al existir
el concepto de un médico no adscrito que ratifica la conveniencia de los medicamentos,
insumos o servicios reclamados por via de tutela, tal dictamen sélo puede ser
desvirtuado, exclusivamente, coa<n fundamento en motivos cientificos.

Para finalizar, en lo que concierne al cuarto presupuesto, (iv) la jurisprudencia ha
establecido que el Estado, a través de la Administradora de los Recursos del Sistema de
Seguridad Social en Salud —~ADRES—, esta llamado a cubrir exclusivamente aquellas
prestaciones cuyo destinatario no esta en capacidad de solventarlas. En este ambito, la
situacién econdmica del solicitante debe evaluarse con fundamento en criterios de
racionalidad y proporcionalidad. Si como resultado de dicho analisis se concluye que el
interesado o sus familiares cuentan con los recursos necesarios para pagar el
medicamento, elemento o procedimiento solicitado, entonces les correspondera asumir
dicho costo. Por el contrario, si el paciente o sus parientes no poseen los medios para
sufragar tales conceptos, el Estado podra ser el llamado a afrontar dicha cargal.

Las pautas anteriormente descritas han sido empleadas por este Tribunal en la valoracion
de multiples controversias atinentes al acceso de diferentes medicamentos, tratamientos,
procedimientos e insumos excluidos del POS; verbigracia en cuestiones tales como el
acceso a servicios de enfermera en el domicilio del paciente, cuidadores en sujetos de
especial proteccidn constitucional y transporte para usuarios del sistema de salud.

Por su parte, la Resolucién 3951 del 31 de agosto de 2016 establecid el procedimiento
para que, cuando se ordenaran servicios no incluidos en el antiguo POS, ahora Plan de
Beneficios en Salud, fuera posible efectuar el recobro de los gastos generados ante el
FOSYGA o, en el caso del régimen subsidiado, a la entidad territorial correspondiente.

De tal manera, es pertinente que para aquellos servicios y tecnologias que no se
encuentran excluidos de Plan de Beneficios en Salud, pero tampoco incluidos en el
mismo, es decir, que “se encuentran en un limbo juridico’; el juez constitucional constate
que se cumplen con los criterios fijados por la Sentencia T-760 de 2008 para que, de tal
manera, se pueda autorizar un servicio, insumo o tratamiento no incluido dentro del
aludido Plan.
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El principio de integralidad (sentencia T 259 de 2019)

Segun el articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el derecho fundamental y servicio
publico de salud se rige por el principio de integralidad, segun el cual los servicios de
salud deben ser suministrados de manera completa y con “independencia del origen de
la enfermedad o condicién de salud”. En concordancia, no puede “fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la
salud del usuario”. Bajo ese entendido, ante la duda sobre el alcance de un servicio o
tecnologia de salud “cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los
elementos esenciales para lograr su objetivo meédico respecto de la necesidad especifica
de salud diagnosticada”.

En concordancia, la Sentencia C-313 de 2014, por medio de la cual se realizé el control
de constitucionalidad a la Ley 1751 de 2015, determin6 que el contenido del articulo 8°
implica que “en caso de duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de aquellos
cubiertos por el Estado, esta se decanta a favor del derecho” y cualquier incertidumbre
se debe resolver en favor de quien lo solicita. En concordancia, el tratamiento integral
implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud suministrando “todos aquellos
medicamentos, examenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con
miras a la recuperacion e integracion social del paciente, sin que medie obstaculo alguno
independientemente de que se encuentren en el POS o no”. Igualmente, comprende un
tratamiento sin fracciones, es decir “prestado de forma ininterrumpida, completa,
diligente, oportuna y con calidad”.

Es importante precisar que en el proyecto de la Ley Estatutaria el mencionado articulo 8°
contenia un paragrafo, segun el cual se definia como tecnologia o servicio de salud
aquello “directamente relacionado” con el tratamiento y el cumplimiento del objetivo
preventivo o terapéutico. Mediante la Sentencia C-313 de 2014 se estudié esta
disposicion, se puso de presente que en criterio de algunos intervinientes esta podria
“‘comprometer la prestacion de servicios usualmente discutidos en sede de tutela”, entre
estos el “financiamiento de transporte”. Al respecto, la Corte sefaldé que, en efecto,
implicaba una limitacién indeterminada de acceso, en contradiccidon con los articulos 2° y
49 Superiores y, por consiguiente, la declar6 inexequible.

En concordancia, recientemente en las Sentencias T-171 de 2018 y T-010 de 2019 se
precisé que el principio de integralidad opera en el sistema de salud no solo para
garantizar la prestacién de los servicios y tecnologias necesarios para que la persona
pueda superar las afectaciones que perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino,
también, para que pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad
personal. Asi como para garantizar el acceso efectivo.

En esa medida se ha precisado que el Sistema de Seguridad Social en Salud, segun el
articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, se estructura bajo el concepto de integralidad, que
incluye la promocién, prevencidn, paliacion, atencion de la enfermedad y rehabilitacion
de sus secuelas. Sin embargo, no se encuentran cubiertas por el Sistema General de
Seguridad Social en Salud aquellas tecnologias y prestaciones excluidas expresamente
por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, previo el procedimiento técnico-cientifico
sefalado en el mencionado articulo. Debe precisarse que las exclusiones son
Unicamente las determinadas por dicha cartera ministerial en las listas que emite, las
cuales tienen un caracter taxativo y, en concordancia con el principio de integralidad, su
interpretacion y aplicacidon debe ser restrictiva y, a la inversa, la interpretacion y aplicacion
de las listas de inclusiones tienen que ser amplias.

Cabe destacar que cuando se trata de prestaciones no incluidas en el Plan de Beneficios
en Salud con cargo a la UPC, pero que tampoco se encuentran expresamente excluidas,
anteriormente, el sistema garantizaba el acceso a dichos servicios cuando: (i) el médico
tratante ordenaba su realizacion[22]; y, en el régimen subsidiado cuando ademas de la
autorizacién médica se tuviera la (ii) aprobacién del Comité Técnico Cientifico (CTC).

Este ultimo requisito, es decir, la aprobacién por parte del CTC fue eliminado mediante la
Resolucion 2438 de 2018[23] (el término para cumplir esa disposicion, inicialmente, fue
el 12 de enero de 2019, plazo ampliado, por medio de la Resolucién 5871 de 2018, al 1°
de abril de 2019). Actualmente, segun el articulo 19 de la mencionada Resolucidén 2438
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de 2018, “(l)as IPS que se encuentren habilitadas de acuerdo con la normativa vigente,
deberan conformar una Junta de Profesionales de la Salud en caso de que los
profesionales de la salud de su planta de personal prescriban o presten tecnologias en
salud no financiadas con recursos de la UPC o servicios complementarios, con el fin de
aprobar bajo criterios médicos, técnicos y de pertinencia, Unicamente aquellas
prescripciones de servicios complementarios, productos de soporte nutricional prescritas
en el ambito ambulatorio o medicamentos de la lista temporal de medicamentos con uso
no incluido en registro sanitario en los términos previstos en los articulos 44 y 45 de este
acto administrativo”. Puntualmente, segun se dispone en el articulo 20 “(l)a obligatoriedad
que tienen las IPS de conformar las Juntas de Profesionales de la Salud, esta
determinada por la prescripcion o prestacién de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC o servicios complementarios, por parte de los profesionales de la
salud que conforman su planta o de acuerdo al cumplimiento de las normas de
habilitacién del SOGCS”.

Tratamiento integral. Condiciones para acceder a la pretension

El tratamiento integral tiene la finalidad de garantizar la continuidad en la prestacién del
servicio de salud y evitar la interposicion de acciones de tutela por cada servicio prescrito
por el médico tratante del accionante. “Las EPS no pueden omitir la prestacion de los
servicios de salud que supongan la interrupciéon de los tratamientos por conflictos
contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalizacion
optima de los tratamientos”. En esa medida, el objetivo final del tratamiento integral
consiste en “asegurar la atencién (...) de las prestaciones relacionadas con las afecciones
de los pacientes”.

Por lo general, se ordena cuando (i) la entidad encargada de la prestacidn del servicio ha
sido negligente en el ejercicio de sus funciones y ello ponga en riesgo los derechos
fundamentales del paciente. Igualmente, se reconoce cuando (ii) el usuario es un sujeto
de especial proteccion constitucional (como sucede con los menores de edad, adultos
mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o que padezcan
enfermedades catastroficas); o con aquellas (iii) personas que “exhiben condiciones de
salud extremadamente precarias e indignas”.

El juez constitucional en estos casos debe precisar el diagndstico que el médico tratante
establecié respecto al accionante y frente al cual recae la orden del tratamiento integral.
Lo dicho teniendo en consideracidén que no resulta posible dictar érdenes indeterminadas
ni reconocer prestaciones futuras e inciertas; lo contrario implicaria presumir la mala fe
de la EPS en relacién con el cumplimiento de sus deberes y las obligaciones con sus
afiliados, en contradiccion del articulo 83 Superior.

CONCLUSIONES DEL DESPACHO DE LAS SENTENCIA DE TUTELA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Los servicios y tecnologias que no se encuentran excluidos de Plan de Beneficios en
salud, pero tampoco incluidos en el mismo, el juez constitucional tiene la obligacion de
constatar que se cumplen con los criterios fijados por la Sentencia T-760 de 2008 para
que, de tal manera, se pueda autorizar un servicio, insumo o tratamiento no incluido
dentro del aludido Plan, estos requisitos son:

“1. La falta del servicio, intervencion, procedimiento o medicina, vulnera o pone en riesgo
los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere, sea porque amenaza
Su existencia, o deteriora o agrava el estado de salud, con desmedro de la pervivencia
en condiciones dignas.

2. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina no puede ser sustituido por otro
que si se encuentre incluido en el POS y supla al excluido con el mismo nivel de calidad
y efectividad.

3. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina ha sido dispuesto por un médico
adscrito a la EPS a la que esté vinculado el paciente.

4. La falta de capacidad economica del peticionario para costear el servicio requerido.”
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- El Sistema de Seguridad Social en Salud se estructura bajo el concepto de integralidad,
que incluye la promocidn, prevencion, paliacion, atencion de la enfermedad y
rehabilitacion de sus secuelas, pero no incluyen aquellas tecnologias y prestaciones
excluidas expresamente por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

- El juez constitucional debe precisar el diagndstico que el médico tratante establecio
respecto al paciente y frente al cual recae la orden del tratamiento integral, pues no es
posible dictar 6rdenes indeterminadas ni reconocer prestaciones futuras e inciertas; lo
contrario implicaria presumir la mala fe de la EPS en relacion con el cumplimiento de sus
deberes y las obligaciones con sus afiliados, en contradiccion del articulo 83 Superior.

CASO CONCRETO

En el caso sub-examine, la presente accion de tutela fue incoada por la sefiora DENIS
MARTINEZ GONZALEZ con la aspiracidn de que le sea autorizada y practicada la cirugia
“Manga Gastrica Por Laparoscopia”, procedimiento diagnosticado como urgente y como
viable por su médico tratante y para el cual, habiendo cumplido con todos los requisitos
y valoracion, no le ha sido realizado por la cancelacion de su autorizacién por parte de la
NUEVA EPS.

Sefala la accionante que se encuentra afiliada al sistema de Seguridad Social en Salud,
actualmente a través de la entidad NUEVA EPS, en calidad de cotizante; Que cumplié
con todos los requisitos para acceder a la cirugia de MANGA GASTRICA POR
LAPAROSCOPIA; Que le detectaron comorbilidades asociadas a la obesidad, como,
Disnea al esfuerzo, artralgias en rodillas, lumbago crénico y dolencias que empeoran con
la recurrencia de enfermedades osteoarticulares, sindrome de Colon Irritable, gastritis,
estrefimiento y otras que no han sido confirmadas pero que aparecen como impresion
diagnéstica como Apnea Obstructiva del sueno, Reflujo Gastro esofagico, Vasculitis y
trastornos dermatolégicos, y demas; Que se realizé todos los procedimientos pertinentes
para realizarse la cirugia denominada GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA
GASTRICA) POR LAPARASCOPIA, procedimiento el cual la NUEVA EPS autoriz6 y
con el que ya contaba fecha para la realizacién; Que con posterioridad le comunicaron la
cancelacion de la autorizacion de la cirugia, sin dar explicacion alguna y luego de haber
cumplido con todos los examenes y requisitos. Por lo que se dirigi6é a la EPS a averiguar
que paso con tal autorizacién y nadie da respuesta que justifique la anulacion de la orden.
Aduce, que es una paciente de solo 26 afios con diagndstico de obesidad moérbida tipo
lll, con graves complicaciones a nivel osteoarticular, debido a esto veo en riesgo su vida,
y existe una gran afectacion de su desarrollo personal, profesional y familiar; Que ha
agotado los métodos para intentar bajar de peso, como se puede observar en el resumen
de la historia clinica asociada, ha asistido a nutricionistas, endocrin6logos, ha recibido
tratamiento farmacoldgico y entrenamiento fisico hasta donde sus dolencias lo han
permitido y no ha logrado conseguir dicho objetivo de salud o ha presentado baja pérdida
de peso y re ganancia del mismo, tal como queda indicado en la historia clinica que
adjunté y en la orden de cirugia dada por el médico cirujano JARIB ALVAREZ JIMENEZ
Y ADRIANA CORRALES; Que considera de vital importancia para su salud y bienestar
la realizacién de la cirugia denominada MANGA GASTRICA POR LA PAROSCOPIA,
dada su enfermedad y diagndstico como obesidad severa, que al no solucionarse pone
en grave peligro la vida.

Para demostrar los supuestos facticos y las pretensiones que relaciona en la accion de
tutela de la referencia, allega historia clinica, ordenes médicas y recetas, donde se
resalta, a folio 14 PRE-AUTORIZACION DE SERVICIOS, el 7 de julio de 2022 a nombre
de la accionante emitido por la accionada; Orden de la clinica Bonnadona Prevenir, para
autorizacion de cirugia Manga gastrica por laparoscopia — Codigo 438402, Del mismo
modo orden expedida por la Dra. Adriana Maria Corrales en formato Cirugia General y
Laparoscopia- Cirugia Bariatrica en SOLICITA se lee: autorizacion para cirugia Bariatrica
manga gastrica laparoscopia codigo 438402, orden para clinica Bonnadona. Se indica
mejorar estilo de vida y habitos alimentarios perder 10% del peso actual previo a cirugia;
Orden medica de participacion en junta médica por medicina especializada y caso del 14
de junio de 2022; Junta médica Bariatrica del 7 de julio de 2022, suscrita por los Drs.
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ADRIANA CORRALES FLOREZ Y EUCLIDES VILLA MERCADOQO, examenes médicos en
el laboratorio OLIMPUS, tales como ecografia abdominal, en sangre y orina.

Del mismo modo aporta EVOLUCION e HISTORIA PSICOLOGICA de la Dra Katherine
Coy Barrera. Ademas, Historia Clinica Endocrinéloga expedida por el Dr. LUIS ALBERTO
BURGOS/ALFREDO BURGOS. Finalmente allega copia de valoracién pre anestésica por
el Dr. EDGAR CASTRO MASTRODOMENICO.

En el presente caso, es notorio que la falta de autorizacién de cirugia denominada
MANGA GASTRICA POR LAPARASCOPIA - codigo 438402, y fijacién de fecha para la
realizacion de la cirugia a la demandante pone en riesgo su salud y sus condiciones de
vida digna, pues requiere de ese procedimiento meédico no solo para evitar otro tipo de
enfermedades, sino para mejorar su aspecto fisico su movilidad y su propia autoestima.
En tal sentido, es claro que existe una vulneracion al derecho fundamental a la salud de
la accionante, comoquiera que no se ha autorizado o se ha cancelado la autorizacién
para la realizacion de la de cirugia denominada MANGA GASTRICA POR
LAPARASCOPIA - codigo 438402, procedimiento ordenado por su médico tratante, el
cual se requiere para disminuir el riesgo que esté corriendo la vida de la paciente, la cual,
como se ve en la historia clinica y psicolégica, necesita de tal procedimiento para evitar
el menoscabo y detrimento de su cuerpo en virtud de la obesidad moérbida Il que presenta
en conexidad con las demas patologias diagnosticadas, autorizacion que le ha sido
negada o cancelada en virtud de la poca diligencia o gestion que ha tenido la NUEVA
EPS, en su caso.

De acuerdo a todo lo mencionado, el despacho procedera a tutelar los derechos
fundamentales de la accionante sefiora DENIS MARTINEZ GONZALEZ, y ordenara a la
accionada Nueva EPS a que autorice sin méas dilaciones la cirugia denominada MANGA
GASTRICA POR LAPARASCORPIA - codigo 438402, que le fue ordenada por su médico
tratante desde el mes de julio de 2022, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion del presente proveido.

En cuanto al servicio de integralidad solicitado por la accionante el Despacho no accedera
a dicha pretension pues no es posible dictar érdenes indeterminadas ni reconocer
prestaciones futuras e inciertas.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por virtud de la

ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos DE SALUD, SEGURIDAD SOCIAL,
VIDA E INTEGRIDAD FISICA de la sefiora DENIS MARTINEZ GONZALEZ dentro de la
accion de tutela por ella instaurada en contra de NUEVA EPS.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS a AUTORIZAR, cirugia denominada MANGA
GASTRICA POR LAPARASCOPIA - cédigo 438402, que le fue ordenada por su médico
tratante desde el mes de julio de 2022, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion del presente proveido.

TERCERO: No acceder al servicio de integralidad solicitado por la accionante
CUARTO: NOTIFICAR a las partes por correo electrénico.

QUINTO: REMITIR a la Corte Constitucional para su eventual revisién, en caso de no ser
impugnada esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO ANDRES SANTIS VILLADIEGO
JUEZ
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