Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

SIGCMA-SGC

Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del
Atlantico
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla, veinte (20) de enero de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 08001-33-33-004-2023-00030-00
Medio de control o0 Accion | ACCION DE TUTELA.

Demandante NAILIN NAYETH POVEA BORREGO.
Demandado NUEVA EPS.

Juez MILDRED ARTETA MORALES.

I. CONSIDERACIONES

Visto y constatado el informe secretarial que precede, y teniendo en cuenta que la
demanda de tutela en mencion reune los requisitos formales previstos en el art. 14 del
Decreto 2591 de 1991, se admitira.

Por otro lado, se evidencia que la parte demandante solicit6 medida provisional en los
siguientes términos:

“Solicito al sefior juez, que bajo su misericordia solicite que en menos de 48
horas se me evalle nuevamente por el médico tratante o que me asignen fecha
de mi junta médica, donde este el médico encargado de realizar el
procedimiento ordenado por mi médico tratante. Una junta médica jamas debe
ser secreta y mucho menos ignorar los médicos que pertenecen a ella ya que
es algo legal y transparente de parte de NUEVA EPS. Como también solicito
los representantes de la Defensoria del pueblo y el Dr. Wilson Payares,
Director de la Personeria Distrital de Salud. Que se corroboren todas las
historias clinicas aqui expuestas, bajo la garante de la Personeria Distrital De
Salud y el Ministerio de Salud.™

Pues bien, sobre las medidas provisionales, el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991
contempla lo siguiente:

“Articulo 7. Medidas Provisionales para proteger un derecho. Desde la
presentacion de la solicitud, cuando el juez lo considere necesario y urgente para
proteger el derecho, suspendera la aplicacion del acto concreto que lo amenace
o vulnere (...) Sin embargo, a peticiébn de parte u oficio, se podra disponer la
ejecucion o continuidad de la ejecucion, para evitar perjuicios ciertos e
inminentes al interés publico. En todo caso el juez podrd ordenar lo que
considere procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de
un eventual fallo a favor del solicitante (...)”

Como quiera que la medida provisional no opera ipso jure, la misma se decreta siempre y
cuando exista una urgencia y sea estrictamente necesaria para que no se consume la
vulneracion del derecho fundamental alegado, sin embargo, es el Juez quien decide, de
acuerdo con su autonomia constitucional, si es procedente o no, siendo del caso precisar
gue la Corte Constitucional ha dicho al respecto:

“...La Corte Constitucional ha precisado que procede el decreto de medidas
provisionales frente a las siguientes hipétesis: (i) cuando éstas resultan
necesarias para evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se
concrete en una vulneracion o; (i) cuando, constatada la ocurrencia de
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una violacion, sea imperioso precaver su agravacion” (Al respecto, ver entre
otros, los autos A-040A de 2001, A-049 de 1995, A-041A de 1995y A-031 de
1995.)

En el mismo sentido, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, sobre la procedencia de

la medida provisional sefialo:

“Dentro del andlisis a realizar en el momento de fallar de fondo la presente
accion de tutela se decidird si existi6 o no la violacion de los derechos
fundamentales invocados por la accionante. De momento, en el presente caso
no se advierte la necesidad de adoptar una medida provisional urgente que
pueda cambiar la situacion presuntamente lesiva para evitar un grave perjuicio
futuro” (RAD: 2.011-01291 MP Dr. Orlando Fierro Perdomo, De Fecha 7 de junio
de 2011).

De igual manera, a través de auto A-207 de 2012, la H. Corte Constitucional manifesto:

“La medida provisional de suspension de un acto concreto que presuntamente
amenaza o vulnera un derecho fundamental, pretende evitar que la amenaza al
derecho se convierta en violacion o que la violacion del derecho produzca un
dafio mas gravoso que haga que el fallo de tutela carezca de eficacia en caso de
ser amparable el derecho. Como su nombre lo indica, la medida es provisional
mientras se emite el fallo de tutela, lo cual significa que la medida es
independiente de la decision final.

El juez de tutela podra adoptar la medida provisional que considere pertinente
para proteger el derecho, cuando expresamente lo considere necesario y
urgente. Esta es una decision discrecional que debe ser ‘razonada, sopesada y
proporcionada a la situacion planteada’.

Las medidas provisionales buscan evitar que la amenaza contra el derecho
fundamental se convierta en violacion o, habiéndose constatado la existencia de
una violacion, ésta se torne mas gravosa y las mismas pueden ser adoptadas
durante el tramite del proceso o0 en la sentencia, toda vez que “Unicamente
durante el trdmite o al momento de dictar la sentencia, se puede apreciar la
urgencia y necesidad de la medida”. (Subrayas del Despacho).

Mas adelante, en auto 507 de 2017, la Honorable Corte Constitucional refrenda la
necesidad y viabilidad que tiene la adopcion de medidas provisionales en materia de
tutelas, en aras de salvaguardar el derecho a la tutela judicial efectiva, pues dichas
medidas constituyen un remedio, mientras se asume la decisién de fondo, y en todo caso,
dichas medidas no constituyen prejuzgamiento. Al respecto sostuvo:

“...En suma, el juez constitucional debera estudiar cuidadosamente la gravedad
de la situacion factica propuesta y la evidencia o indicios acreditados en el
expediente, con el fin de determinar si existen razones suficientes para decretar
medidas provisionales que eviten la comision de un dafio irreparable, o que
protejan los derechos fundamentales de los accionantes, mientras se adopta una
decision definitiva?.

2. No obstante, la adopcién de una medida provisional de proteccién no implica
un prejuzgamiento del caso, tampoco un atisbo del sentido de la decision de
fondo que se adoptara, toda vez que su finalidad es evitar la configuracion de un
dafio ius fundamental irreparable, mientras se decide el asunto planteado en
sede constitucional. De esta manera, el debate judicial sobre la vulneracién o
amenaza de los derechos fundamentales invocados en la accion de tutela

@

2 En relacion con la adopcion de medidas provisionales en tutela, ver los autos A-039 de 1995, A-049 de 1995,
A-035 de 2007, A-222 de 2009, A-207 de 2012 y A-294 de 2015, entre otros.
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se encuentra pendiente de dirimir, lo que justifica que las mencionadas medidas
se caracterizan por ser transitorias y modificables en cualquier momento.

En suma, este Tribunal ha expresado que las medidas provisionales de
proteccién constituyen una valiosa herramienta para garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva porque aseguran las prerrogativas fundamentales de las
partes y el efectivo cumplimiento de la futura decision que se pueda adoptar en
el proceso®.

3. La Sala considera que, de acuerdo con los hechos acreditados y la evidencia
aportada en el expediente de la referencia, existen serios indicios que permiten
inferir razonablemente la posible configuracion de un dafio irreparable de los
derechos fundamentales a la salud, a la integridad fisica y a la vida digna del
nifilo Nicolas Hernandez Amaya, lo que adicionalmente podria afectar la garantia
del derecho a la tutela judicial efectiva y hacer nugatorio el cumplimiento de la
orden que se pueda proferir en el presente asunto.” (Negrillas fuera del texto
original).

Aterrizados al caso concreto, observa el Despacho que la medida cautelar se dirige
principalmente a proteger el derecho fundamental a la salud de la sefiora NAILIN
NAYETH POVEA BORREGO, extrayéndose de las pruebas aportadas hasta este
momento lo siguiente:

e La accionante, sefiora NAILIN NAYETH POVEA BORREGO, tiene 39 afios de
edad.*

e La demandante fue atendida en consulta externa por el médico especialista en
cirugia general el 27 de octubre de 2022, en la cual se indica como motivo de
consulta que “vengo en proceso de cirugia bariatrica; enfermedad actual: “paciente
viene en proceso para cirugia de obesidad ya fue vista por especialistas y tiene
valoracién para cirugia”; andlisis: “paciente con IMC de 43 que amerita cirugia”; plan
y manejo: “se da orden de Sleeve gastrico”; diagndstico: obesidad debida a exceso
de calorias; procedimientos quirdrgicos: “GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA
GASTRICA) POR LAPAROSCOPIA. Firma el cirujano general Edgar Guerra del
Valle.®

e En efecto, se observa orden médica del 27 de octubre de 2022 expedida por el
cirujano general Edgar Guerra del Valle, adscrito a la Clinica General del Norte, en
la cual se ordend: “GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA) POR
LAPAROSCOPIA”. Igualmente sefial6 como diagnostico obesidad debida a exceso
de calorias.®

e Reposa copia de historia clinica por valoracién pre anestésica para cirugia de
control de sobrepeso de la accionante con fecha de evaluacion 14 de septiembre de
2022, donde se concluye por el profesional en medicina del dolor, doctor Edgar
Castro, que la accionante se encuentra apta para cirugia.

e Se observa historia clinica de evaluacion nutricional a la demandante de fecha 10 de
septiembre de 2022.7

e Se tiene historia clinica de evaluacién en psicologia de la accionante donde se
registra lo evaluado en sesiones del 29.04.2022, 30.05.2022, 29.06.2022,
29.07.2022 y 30.08.2022 por parte de la psicologa Katherine Coy Barrera.

3 Auto A-259 de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios, reiterado en el Auto 419 de 2017 M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

4 Ver folio 11 archivo digital de la demanda.

5> Ver folios 14 archivo digital de la demanda. (@)
6 Ver folio 15 archivo digital de la demanda. ~— !_§
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e Se cuenta con resultados de exdmenes de laboratorio, electrocardiograma e
imagenes diagndsticas practicadas el 12 de agosto de 2022 a la accionante ante la
IPS Servicios Médicos Olimpus S.A.S.8

e Resultados de esofagogastroduodenoscopia diagnéstica del 12 de agosto de 2022
realizado a la demandante por motivo de protocolo bariatrica.®

Ahora bien, para que la medida cautelar proceda debe estar acreditado el perjuicio
irremediable que se causaria si no se adopta la medida provisional, mismo que a voces
de la H. Corte Constitucional se caracteriza por ser un perjuicio: (i) inminente, es decir, por
estar proximo a ocurrir; (i) grave, por dafiar o menoscabar material o moralmente el haber
juridico de la persona en un grado relevante; (iii) que requiera medidas urgentes para
conjurarlo; y (iv) que la accién de tutela sea impostergable a fin de garantizar el adecuado
restablecimiento del orden social justo en toda su integridad.

Aplicando los preceptos normativos y jurisprudenciales antes anotados al caso concreto,
esta Agencia Judicial advierte la viabilidad o procedencia de la medida cautelar, teniendo
en cuenta los fines perseguidos con la misma y el dafio o prejuicio irremediable que se
pretende evitar; tomando en consideracién, a su vez, la proteccién de los derechos
fundamentales perseguidos por la parte demandante y que dio lugar a la interposicion de
la demanda.

Tal como se observa en las pruebas relacionadas anteriormente, se trata de una
ciudadana con antecedentes de obesidad, quedando en evidencia con la prueba
documental hasta ahora allegada al plenario que, a pesar de contar con un diagnostico
médico, NUEVA EPS no le ha garantizado la continuidad del tratamiento a la accionante,
pues segun se muestra en los hechos constitutivos de la accién de tutela y en las
pruebas allegadas, el cirujano general que la valoré recomend6 como plan de tratamiento
la practica del procedimiento: GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA) POR
LAPAROSCOPIA.®

Sin embargo, la parte accionante arguye que NUEVA EPS le niega la practica del
procedimiento por problemas de indole administrativo, de lo que se deduce de la
interposicién de la solicitud de amparo.

Conforme lo anterior, teniendo en cuenta que segun los documentos allegados al
expediente se advierte la situacién de urgencia manifiesta de la accionante, al tratarse de
una persona con un diagnéstico médico, y quien aporta valoracion de criterio médico con
cirugia general que dio viabilidad al procedimiento que reclama en sede de tutela, tal
como se evidencia en la historia clinica que acompafia el escrito de tutela, segun lo
previsto en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, se evidencia que la salud de la
sefiora NAILIN NAYETH POVEA BORREGO, podria estar agravandose de no continuar
con el tratamiento médico ordenado por su médico tratante.

Atendiendo el criterio jurisprudencial en precedencia, se ordenard como medida
provisional a NUEVA EPS, procedan a garantizar a la sefiora NAILIN NAYETH POVEA
BORREGO, identificada con c.c. No. 40.940.651, la prestacién del servicio de salud,
realizando una junta médica en la cual esté presente su médico tratante, DR. EDGAR
GUERRA DEL VALLE, asi como los demas profesionales en medicina que requiere su
caso, médico internista, psicologo, nutricionista, medico endocrinblogo, de igual manera
se cite a dicha junta a un representante de la Defensoria del Pueblo, y al Doctor Wilson
Payares, en su condicién de Personero Distrital de Salud, de manera INMEDIATA al
recibo del oficio que le comunique la presente decision, HASTA TANTO SE RESUELVA
LA PRESENTE ACCION DE TUTELA.

& Ver folios 29 — 35 y 37 — 38 documento digital de la demanda. (@
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La concesion de la medida cautelar deprecada, se produce al tratarse del derecho a la
salud y advirtiéndose que es una persona que presenta una debilidad manifiesta por las
patologias que padece, teniendo en cuenta que, hasta las pruebas allegadas en este
momento procesal, el procedimiento fue ordenado por su médico tratante, pero en la EPS
ha encontrado trabas de indole administrativas, las cuales son inadmisibles para denegar
el acceso al derecho a la salud, ya que esta en riesgo su calidad de vida.

Por tanto, en desarrollo del valor supremo de la dignidad humana, se accedera a la
solicitud de medida provisional en atencion a que dicha situacion se desprende de los
documentos aportados con la presente tutela, y en aras de evitar un eventual perjuicio
irremediable, dado que es necesario que toda persona tenga cubierto el servicio de
salud, disponiéndolo asi en la parte resolutiva de la presente providencia, junto con la
correspondiente admisién del amparo que se depreca al ser competente el Juzgado de
conocer de este asunto.

De otro lado, en virtud a las medidas adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura,
en especial a través del acuerdo PCSJA22-11972 de 30 de junio de 2022, se ordenara
efectuar las notificaciones de la presente accion de tutela por medios electrénicos o por el
medio mas expedito posible, asi como también se publicard por estado y se colgara el
presente proveido en la pagina web de la Rama Judicial, seccion Juzgados del Circuito —
Juzgados Administrativos del Circuito, seleccionando el departamento correspondiente y
el despacho a consultar.
RESUELVE:

1.- Admitase la solicitud de tutela impetrada por la sefiora NAILIN NAYETH POVEA
BORREGO, contra NUEVA EPS, por la presunta violacion a los derechos fundamentales
a la vida, seguridad social, salud, dignidad humana e igualdad. Notifiquese al accionante
al buzon electronico: johannatorresyepes@amail.com.

2.- Téngase como prueba los documentos aportados por la parte accionante en la accion
de tutela.

3.- Decretar medida provisional que consiste en ORDENAR a NUEVA EPS, procedan a
garantizar a la sefiora NAILIN NAYETH POVEA BORREGO, identificada con c.c. No.
40.940.651, la prestacion del servicio de salud, realizando una junta médica en la cual
esté presente su médico tratante, Doctor EDGAR GUERRA DEL VALLE, asi como los
demas profesionales en medicina que requiere su caso, médico internista, psicélogo,
nutricionista, medico endocrindlogo, de igual manera se cite a dicha junta a un
representante de la Defensoria del Pueblo, y al Doctor Wilson Payares, en su condicion
de Personero Distrital de Salud, de manera INMEDIATA al recibo del oficio que le
comunique la presente decision, HASTA TANTO SE RESUELVA LA PRESENTE
ACCION DE TUTELA. Notifiquese al accionada al buzén electronico:
secretaria.general@nuevaeps.com.co.

4.-De la anterior solicitud de amparo constitucional, corrase traslado, por el término de
cuarenta y ocho (48) horas, a NUEVA EPS, a fin de que se sirva rendir un informe o
efectle sus descargos en torno a los hechos en que se funda dicha accién de tutela, Asi
mismo, se solicita remision de copia de la historia clinica de la accionante junto con el
informe____rendido. Notifiquese a la accionada al buzén electrénico:
secretaria.general@nuevaeps.com.co.

5.- Se le informa a la parte accionante que, con relacion a las otras peticiones de amparo,
las mismas seran resueltas en el fallo de tutela, conforme quedd explicado en la parte

motiva.
S
, - @©
7.- Se le hace saber a la parte accionada que en el caso que no suministren la & (Q:) m
informacion requerida, se tendran por ciertos los hechos expuestos por el itk w
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accionante en su escrito de tutela, de conformidad con el articulo 20 del Decreto 2591 de

1991.

8.- NOTIFIQUESE por medios electronicos o por el medio méas expedito posible, de
conformidad con los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991, a los accionados,
accionante, y vinculados, en virtud al acuerdo PCSJA22-11972 de 30 de junio de 2022, y
las disposiciones contenidas en la Ley 2213 de 2022, asi como también se publicara por
estado y se colgard el presente proveido en la pagina web de la Rama Judicial, seccién
Juzgados del Circuito — Juzgados Administrativos del Circuito, seleccionando el

departamento correspondiente y el despacho a consultar.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MILDRED ARTETA MORALES
JUEZ
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NOTIFICACION POR ESTADO
LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFICA POR ESTADO ELECTRONICO
N° 06 DE HOY 20 de enero de 2023 A LA
1:00 PM

ANTONIO FONTALVO VILLALOBOS
SECRETARIO

SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE DIO
CUMPLIMIENTO AL ARTICULO 201 DEL
CPACA
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