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REPUBLICA DE COLOMBIA
Rama Judicial del Poder PUblico
JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Medellin, catorce (14) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: ACCION DE TUTELA
RADICADO: 05001-31-05-007-2021-00425-00
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE TUTELA N.° 0137 DE 2021
ACCIONANTE: JANNY CORDOBA PALACIOS
T.P. No. 43.757.676
ACCIONADAS: NUEVA EPS Y EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO -

METROSALUD- UH SANTA CRUZ

TEMAS Y SUBTEMAS: |DERECHO A LA SALUD EN CONEXIDAD CON EL
DERECHO A LA VIDA

DECISION: DENIEGA LA PROTECCION INVOCADA

JANNY CORDOBA PALACIOS identificada con cédula de ciudadania No.
43.757.676, con base en la facultad que le oforga el articulo 86 de la Constitucion
Politica y su Decreto Reglamentario 2591 de 1991, promovid accion de tutela con
el fin de que se le protejan sus derechos constitucionales de peticion, seguridad
social y debido proceso, que considera vulnerados por parte de la NUEVA EPS y de
lo EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - METROSALUD - UH SANTA CRUZ, en cabeza de
JOSE FERNANDO CARDONA URIBE y MARTHA CECILIA CASTRILLON, o por quien haga
SUs veces, con base en |os siguientes,
HECHOS

Manifiesta la accionante que el 23 de abril de 2021 fue atendida en consulta
médica de manera virtual, pues en razdn a la pandemia mundial estuvo por mas
de un ano sin atencién médica vy sin recibir los medicamentos que requiere para el
tratamiento de sus patologias por parte de la EPS. Que en sendas ocasiones se
dirigié a la NUEVA EPS con el fin de solicitar la expedicion de la autorizacion para la
cirugia, en razén a lo lamentable que se torna su estado de salud; acotando que
en muchas ocasiones no fue siquiera atendida por personal iddneo, pues era el
personal de vigilancia quien le informalba que las cirugias estalban canceladas con
ocasidon de la pandemia.

Arguye que la EPS accionada no le ha autorizado la valoracién por nutricionista,
dietista u ofro profesional con el fin de ser orientada acerca de cémo llevar de una
forma mds humana su enfermedad ya que actualmente se le dificultad la
respiracion, y debido a su peso también presenta problemas para caminar, para lo
cual requiere el uso de baston; resaltando que vive sola y que solo tiene el apoyo
de una hija que de vez en cuando la visita.
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PETICION

Pretende la parte actora que sean tutelados sus derechos fundamentales ala salud
en conexidad con la vida, ordenando a las entidades accionadas, NUEVA EPS y |a
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO — METROSALUD - UH SANTA CRUZ, que se le brinden los
servicios de salud que requiere para el tratamiento de sus patologias, entre ellas
obesidad extrema con hiperventilacion alveolar.

ACTUACION DEL DESPACHO

Porreunir los requisitos descritos en el Decreto 2591 de 1991, la accidn constitucionall
antes descrita se admitid por auto del 4 de octubre de 2021, y a través de correo
electréonico enviado por los canales digitales correspondientes el 5 del citado mes
y ano se noftificd a las accionadas, a quien ademds se les solicitd brindar la
informacidén pertinente sobre el asunto que nos convoca, y de ser del caso
relacionar y aportar las pruebas conducentes y pertinentes.

POSICION DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

La NUEVA EPS, a través de escrito allegado al correo institucional adiado 6 de
octubre de 2021 y por intermedio de apoderado judicial expuso, en sintesis, que
verificando la pdgina del ADRES se evidencié que la accionante reporta como
activa en SAVIA SALUD EPS desde el 22/03/2017, por lo que ese ente no es la
llomada a prestar los servicios de salud que ésta requiere.

Advierten entonces que se configura una falta de legitimacién por pasiva al no
existir nexo causal, por lo que de contera solicitan ser desvinculados y proceder a
vincular a SAVIA SALUD EPS, entidad encargada de suministrar todo lo que la senora
JANNY CORDOBA llegare a necesitar.

A su vez, LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO METROSALUD en el informe que rindid
dentro del término legal conferido para ello, advirtid no ser un ente asegurador sino
un prestador de servicios en el primer nivel de atencion en salud, los cuales presta
de acuerdo a los convenios y contratos que celebra principalmente con la
Secretaria de Salud Municipal y con las EPS del Régimen Subsidiado o contributivo.

Esgrime la entidad al igual que la NUEVA EPS que, consultada la base de datos del
ADRES para verificar la afiliacion al sistema de salud de la accionante, se encontro
que la usuaria no pertenece ala NUEVA EPS como lo afirmd en la demanda, sino a
la ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA (SAVIA SALUD EPS), como consta en el certificado
expedido por la plataforma, y que se anexa con el escrito de réplica. Que la
ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA (SAVIA SALUD EPS) es el asegurador en salud de la
paciente, quien conforme a lo manifestado y la historia clinica adjunta al libelo, ha
tenido atenciones en la red de atencion de esa entidad, relacionadas con su
estado de salud y le han sido expedidas las drdenes y remisiones correspondientes,
de las cuales, al parecer cuenta con algunas atenciones pendientes de
autorizacién y realizacién, cuya autorizacidon debe ser tramitada directamente
ante su EPS.
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Afirman que, verificados los sistemas de informacion de ese ente y los sistemas de
autorizacion de la NUEVA EPS, acerca de las remisiones realizadas por la
accionante para esa entidad, se encontrd desde el drea de referencia electiva
que la afectada directa cuenta con algunas autorizaciones vigentes para la E.S.E.
Metrosalud. Que, ademdas, desde la Subgerencia de Red de Servicios se informo
que se gestionaron citas para NUTRICION - PSICOLOGIA — CX GENERAL, para
consulta de CX BARIATRICA (anexo negacioén de la EPS SAVIA SALUD). Igualmente
informan que la paciente incumplié la cita de control por nutricibn que tenia
programada para el 29 de septiembre de 2021 en esa Institucion.

Arguyen que la EPS decidid negar el servicio de cirugia baridtrica, toda vez que la
aseguradora considera necesario que en primera instancia la paciente sea
valorada por la especialidad de cirugia general. Asi mismo que desde el drea de
referencia, informaron la programacién de las citas para los servicios autorizados
por esa Institucion para los servicios de nutricion, cx general y cita para psicologia,
y que, respecto de otras autorizaciones de servicios que puedan ser requeridas por
la paciente, y que no hayan sido dirigidas a esa entidad, sino para otras IPS, se
reitera que deben ser tramitadas ante SAVIA SALUD, pues verificados los sistemas
de informacion, sobre este caso no se encuentran mds ordenes de prestacion
vigentes dirigidas para la E.S.E METROSALUD.

Termina diciendo que, respecto de las condiciones socioecondmicas de la
afectada o cualquier otro tfrédmite realizado por la paciente ante otras entidades,
los desconocen, y que no les consta el desarrollo o resultado de 1os mismos y por
tanto no pueden pronunciarse al respecto.

En virtud de los expuesto, solicitan DESVINCULAR a la entidad del presente trdmite,
ya que no han vulnerado los derechos fundamentales de la accionante, pues no
ha habido negacién de la atencion médica, acorde a su oferta de servicios y
autorizaciones emitidas por parte de su EPS, a quien, por demds, en calidad de
aseguradora en salud de la accionante y en cumplimiento del Decreto 2353 de
2015, le corresponde garantizar efectivamente la realizacion de cualquier
procedimiento que requiera la usuaria dfiliada, y autorizarla para una IPS que
pueda prestar la atencién, dentro de su red contratada.

Es dable advertir que, por auto adiado 12 de octubre de la presente anualidad, y
de conformidad con las manifestaciones puestas de presente por las entidades
accionadas, NUEVA EPS y la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO — METROSALUD en los
escritos de réplica allegados dentro del término de ley, y que dan cuenta que es
ALIANZA MEELLIN ANTIOQUIA (SAVIA SALUD EPS) el asegurador en salud de la
accionante, se dispuso su vinculacidn inmediata, ante una eventual
responsabilidad, y en virtud de ello, se ordend nofificar a la mencionada EPS el
contenido de la mencionada providencia por un medio que asegure su eficacia,
y requerirles para que en el término perentorio de un (1) dia, emitieran
pronunciamiento con respecto alos hechos enunciados en la misma e invocaran
la prdctica de las pruebas que consideraran conducentes; notificacidon que se
surtié a través de la direccion electronica de la entidad en la misma fecha.

Pues bien, por escrito allegado via -mail el 13 de octubre pasado SAVIA SALUD

indica que al validar en el sistema de dfiliados de la entidad se encontré que la
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sefiora JANNY CORDOBA PALACIOS se encuentra afiliada a esa EPS en el régimen
subsidiado y no ala NUEVA EPS, y que de acuerdo con el relato de los hechos y las
historias clinicas aportadas la usuaria ha sido valorada en la IPS METROSALUD y de
acuerdo en el andlisis realizado por el médico tratante de dicha institucion “(...) la
paciente informa qgye (sic) se encuentra en proceso de valoraciones para ser
sometida a cirugia baridtrica”. Que también se evidencia orden médica para los
servicios de CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR PSICOLOGIA, CONSULTA DE CONTROL
O DE SEGUIMIENTO POR NUTRICION Y DIETETICA, CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR
ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL Y CONSULTA POR LA ESPECIALIDAD DE CIRUGIA
BARIATRICA.

Afirma la entidad que se procedid a redlizar las gestiones pertinentes para la
materializacion de los servicios ordenados, informando la IPS, fecha y hora en que
se programd cada servicio médico, como protocolo que se debe llevar a cabo
antes de ser valorada por la especialidad de CIRUGIA BARIATRICA, por lo que hasta
tanto el especialista en cirugia general no valore previamente a la usuaria junto
con el concepto de psicologia y nutricion y dietética no podrd determinarse la
realizacion de la cirugia baridtrica, por lo que no se ha ordenado dicho servicio
hasta tanto no se defina el manejo para el diagndstico de OBESIDAD EXTREMA CON
HOPERVENTILACION ALVEOLAR que presenta la usuaria.

Esbozan que, no es viable predicar que para el presente caso se frate de un actuar
omisivo o negligente por parte de la entidad, ya que se autorizd el servicio médico
objeto de la presente accidn, y que por lo tanto, es directamente el prestador con
quien previaomente se ha establecido una relacién confractual y se han
establecido responsabilidades expresas, el llamado a garantizar la debida
oportunidad en la prestacion del servicio conforme con sus condiciones de
habilitacién, infraestructura y disponibilidad de servicios ofertados para la
poblacion dfiliada a esa EPS, por lo que cualquier decision que se adopte en el
caso especifico resultaria a todas luces inocua y contraria al objetivo de proteccién
previsto para el amparo constitucional. Que conforme lo expuesto, salta a la vista
la necesidad de requerir a La IPS METROSALUD a fin de que proceda a materializar
el servicio requerido por la usuaria, y asi lograr la prestacion efectiva conforme con
lo solicitado por el médico tratante y definir asi el manejo para el diagnostico que
presenta la usuaria.

Conforme a lo expuesto, y en razon a que la EPS ha cumplido con su deber de
asegurador, autorizando lo requerido por medio de un proveedor iddneo, solicitan
declarar IMPROCEDENTE la accion de tutela por carencia actual de objeto, y se
eximan de toda responsabilidad, debido a que se estdn realizando todas las
gestiones tendientes para la materializaciéon de los servicios médicos solicitados;
ademds de que se requiera a la IPS METROSALUD respecto de la prestacion del
servicio de CONSULTA POR PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL ,
al ser la entidad directamente responsable de hacer efectiva la prestacion del
servicio. Y que respecto del servicio de CONSULTA POR LA ESPECIALIDAD DE
CIRUGIA BARIATRICA la tutela no procede, pues tal y como se indicd, la usuaria
debe cumplir con un protocolo antes de ser valorada por dicha especialidad s fin
de decidir el manejo para su diagndstico.
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PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

A partir de las circunstancias que dieron lugar al ejercicio de la accién de tutelq,
corresponde a esta Agencia Judicial, determinar si las accionadas NUEVA EPS Y
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO — METROSALUD, y ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA
(SAVIA SALUD EPS), vinculada al tframite ate una eventual responsabilidad, con su
actuacion u omision, amenazan conculcar los derechos constifucionales
fundamentales ai) la vida, ii) la Salud, iii) la Integridad personal, fisica y psicologica,
y iv) la Seguridad Social de la Accionante JANNY CORDOBA PALACIOS, al negarle
la prdctica de la cirugia denominada BARIATRICA (BYPASS GASTRICO POR 6
LAPAROSCOPIA) con los médicos tfratantes, al negarle los exdmenes diagndsticos
(pre y post quirdrgicos), al negarle los procedimientos que durante el proceso de
cirugia resultasen necesarios y las operaciones que por motivo de la obesidad se
requieran posteriores a la cirugia, al negarle los medicamentos necesarios durante
y posterior a la Cirugia y al negarle el tratamiento integral para terminar con éxito
los controles posteriores a la cirugia. Todas ellas, peticiones que solicita el
Accionante y por las cuales (peticiones), considera la afectada directa, vulnerados
sus derechos que ameritaron la interposicion de esta accion.

El Juzgado para decidir la concesion o no, de la accidn, evaluard las peticiones de
la actora constitucional, con relacion a la cirugia por la que estd requiriendo, con
las razones médico-cientificas que aducen las entidades accionadas (NUEVA EPS
Y EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO — METROSALUD, y ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA
(SAVIA SALUD EPS), para no autorizar, por ahora, la préctica de la cirugia que
solicita la accionante y todos los demds requerimientos, procedimientos y
medicamentos que pide, para superar la vulneracidn de los derechos
fundamentales, que sostiene desconocidos por las citadas accionadas vy
vinculada.

ACERVO PROBATORIO:
ACCIONANTE: (Aportd en copia).

v' Documento de identificacién.

v Prescripciones de servicios médicos del 17 de agosto de 2021.

v Historia clinica expedida por la Empresa Social del Estado Metrosalud — UH
SANTA CRUZ

LA NUEVA EPS: (Aportd en copial).

v Decreto 0454 de 2020.
v

LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO METROSALUD: (Aportd en copia).

Poder para actuar.
Acta de posesion No. 096.
Resoluciéon No. 6832 del 29 de julio de 2021.

Formato de negaciéon de servicios de salud y/o medicamentos.
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v" Anexo Técnico No. 4 (3) — NUmeros de autorizacion 14484335, 15468862 y
15468870.

SAVIA SALUD EPS: (Aportd en copial).

v’ Escritura puUblica No. 1997 del 19 de noviembre de 2020.
v' Certificado de Existencia y Representacion Legal.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que toda persona tiene derecho
a promover acciéon de futela ante los jueces con miras a obtener la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando por accién u
omision le sean vulnerados o0 amenazados por cualquier autoridad publica o por
particulares, en los casos previstos de forma expresa en laley, siempre que no exista
otro medio de defensa judicial o existiendo cuando la tutela se utilice como
mecanismo fransitorio para evitar la materializacion de un perjuicio de cardcter
iremediable.

La seguridad social, de acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion Politica, es
considerada un servicio publico de cardcter obligatorio, que debe ser prestado
bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en cumplimiento de los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y se garantiza como un
derecho irrenunciable, a todas las personas.

El derecho a la salud es un derecho fundamental auténomo e irrenunciable, que
puede ser amparado a través de la tutela. Este cardcter fundamental es reiterado
por la Ley 1751 de 2015, ley estatutaria en salud y ha sido reconocido asi por la
jurisprudencia de este Tribunal Constitucional. Sin embargo, que el derecho a la
salud sea un derecho fundamental no implica que sea un derecho absoluto, pues
admite limites de conformidad con los criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad que establece la norma estatutaria.

NATURALEZA JURIDICA DE LA TUTELA- PROCEDENCIA- SUBSIDIARIDAD MECANISMO
TRANSITORIO-PERJUICIO IRREMEDIABLE.

Naturaleza Juridica. Sabido es que el Constituyente de 1991 en el articulo 86
consagré como un mecanismo eficaz para lograr la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales cuando quiera que estos hayan sido vulnerados por las
autoridades publicas o por los particulares, un trédmite especial, como lo es la
Accion de Tutela, siendo su naturaleza de tipo restrictivo, procedente ante la
ausencia de otros medios de fipo judicial para defenderse.

Improcedencia: Asipues, el Decreto 2591 de 1991 reglamentd la accidn de tutelq,
disponiendo en su articulo 6° las “Causales de improcedencia de la tutela™ asi:

ARTICULO 60. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accién de tutela no

procederd:
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1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla
se utiice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. La
existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante...” |(...)

En este sentido se tiene pues, que la Accidn de tutela no puede ser utilizada para
reemplazar otras acciones o procedimientos administrativos para la defensa de
derechos, dado su cardcter subsidiario residual, asi lo ha sostenido la Honorable
Corte Constitucional:

“ 3.3.1. La jurisprudencia constitucional ha senalado, de manera reiterada y
uniforme, que la accidon de tutela es un instrumento de defensa judicial dotado de
un cardcter subsidiario y residual, en virtud del cual, es posible, a través de un
procedimiento preferente y sumario, obtener el amparo inmediato de los derechos
constitucionales fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accidn u omisidn de las autoridades publicas o de los
particulares en los casos expresamente previstos por el legislador.

3.3.2. El cardcter subsidiario y residual, significa entonces que solo es procedente
supletivamente, es decir, cuando no existan otros medios de defensa a los que se
pueda acudir, o cuando existiendo estos, se promueva para precaver la
ocurrencia de un perjuicio iremediable. A este respecto, el arficulo 86 de la
Constitucidon Politica senala expresamente que ‘“esta accidén solo procederd
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aguélla se utiice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable”.

3.3.3. Bajo esa orientacion, se entiende que “la accion de tutela, en términos
generales, no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o
complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos,
pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos
aun, desconocer los mecanismos dispuestos dentro de estos procesos para
conftrovertir las decisiones que se adopten”

3.3.4. Asi las cosas, los conflictos juridicos en los que se alegue la vulneracion de
derechos fundamentales, en principio, deben ser resueltos a través de los distintos
medios ordinarios de defensa previstos en la ley para estos efectos, y solo ante la
ausencia de dichos mecanismos o cuando los mismos no resulten idéneos o
eficaces para evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable es procedente
acudir, de manera directa, a la accién de tutela. (...)".

Cardcter subsidiario y residual. Asi las cosas, a la accién de tutela la inspira un
caracter eminentemente residual o subsidiario, es decir, esta accion constitucional
ha de representar “la Ultima ratio” para la persona que busca la proteccién de sus
derechos fundamentales por esta via. En resumen, el amparo que provee la accién
de tutelqa, por regla general, solo resultard procedente cuando no se encuentre en
el ordenamiento ofro mecanismo iddéneo para la defensa de los derechos
“lusfundamentales” en juego.
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Es decir, la accidon de tutela solo puede interponerse cuando se hayan agotado
todos los mecanismos ordinarios establecidos para defender los derechos
fundamentales, excepto, cuando se pretenda evitar un perjuicio iremediable. Asi
lo ha expresado la Corte Constitucional T-480 de 2011, MP. Luis Alberto Vargas Silva,
Exp. T-2972157:

“(...) el cardcter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la
obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la
proteccion de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de
relieve que para acudir a la acciéon de tutela el peticionario debe haber actuado
con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la
falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la
improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 superior.

Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo el medio
judicial de defensa, el interesado deja de acudir a ély, ademds, pudiendo evitarlo,
permite que éste caduque, no podrd posteriormente acudir a la accidén de tutela
en procura de obtener la proteccidon de un derecho fundamental.

En estas circunstancias, la accidn de amparo constitucional no podria hacerse
valer ni siquiera como mecanismo transitorio de proteccion, pues tal modalidad
procesal se encuentra subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en
cuyo tfrdmite se resuelva definitivamente acerca de la vulneracién iusfundamental
y a la diligencia del actor para hacer uso oportuno del mismo. (...)"

La Corte Constitucional al reiterar la caracteristica residual de la accidon de tutelay
el requisito de subsidiariedad que se encuentra inmerso en ella, sefald a través de
la sentencia T-325 de 2018, lo siguiente:

“...Como se senald anteriormente, la accion de tutela es un mecanismo creado
para la proteccion inmediata de un derecho fundamental que se encuentra
vulnerado o en riesgo de serlo. Sin embargo, es una herramienta residual que no
puede reemplazar los medios judiciales ordinarios para resolver confroversias
juridicas y se convierte en un instrumento supletorio cuando no se han empleado
oportunamente dichos medios, salvo que no resulten iddneos ni eficaces para
amparar las garantias constitucionales. Ahora bien, se puede utilizar como
mecanismo transitorio de proteccion de derechos cuando se estd ante un perjuicio
iremediable que hace urgente la intervencion del juez constitucional”.

Dicho de otra forma, siempre que se encuentre probado una circunstancia factica
gue amerite la proteccidon de los derechos fundamentales so pena de sufrirse un
perjuicio de cardacter imremediable, deberd el Juez constfitucional acceder al
amparo solicitado por via de tutela, no obstante que existan otros mecanismos
judiciales.

> Perjuicio iremediable

Sin embargo, aungue existan eventos en que se cuente con ofros mecanismos
judiciales para lograr la proteccién de un derecho fundamental, en ocasiones otros

resultfan no ser idéneos para tal fin. Es en dichos eventos en los cuales la
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jurisprudencia constitucional ha avalado el uso de la accidn de tutela siempre que
se logre demostrar por parte de la accionante, que existe la posibilidad de sufrir un
perjuicio iremediable.

Debe tenerse en cuenta que “la mera afimacién de que se estd sufriendo un
perjuicio iremediable o de que el medio judicial ordinario es ineficaz, no basta para
declarar la procedencia de la accién de tutela pues el accionante debe, al
menos, mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de un
perjuicio iremediable o la ineficacia del medio ordinario de defensa...” Sentencia
T-210 de 2011. MP. Juan Carlos Henao Pérez.

Dada la necesidad de establecer si se estd o no, ante un perjuicio de dicho
cardcter para que la tutela sea procedente como mecanismo fransitorio, aunque
existan ofras vias judiciales, en las sentencias T-178 de 2017 y C-119 de 2008, la
Corte precisé que: “segun se prevé en el inciso tercero del articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accidn de tutela tiene un cardcter subsidiario o residual,
que implica que sdlo resulta procedente cuando no existen otros mecanismos de
defensa judicial, salvo cuando habiéndolos, se interponga como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable. (...) Sin que lo anterior implique que
la accion de tutela no esté llamada a proceder *como mecanismo transitorio”, en
caso de inminencia de consumacion de un perjuicio imremediable, o cuando en la
prdctica y en un caso concreto, las competencias judiciales de la
Superintendencia resulten ineficaces para amparar el derecho fundamental cuya
proteccion se invoca, pues entonces las acciones ante esa entidad no desplazardn
la accidon de tutela, que resultard siendo procedente.

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos fdacticos que asi lo
demuestre, tomando en cuenta, ademds la causa del dano. En segundo lugar, el
perjuicio debe ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible
de una determinacion juridica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes
para superar el dano, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una
respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por Ultimo, las medidas de proteccién
deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y
eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dano antijuridico irreparable.

No obstante, La Ley 1751 de 2015 o Ley Estatutaria de la Salud, estatuyé de manera
definitiva y sin lugar a contemplar de manera jurisprudencial el derecho a la salud
como derecho fundamental auténomo, razén por la cual se puede instaurar la
accion de tutela para reclamar este derecho de manera directa sin necesidad de
demostrar que con su vulneracion se esté afectando el derecho fundamental a la
vida, como inicialmente tenia que establecerse por parte del tutelante.

Al respecto del procedimiento solicitado, la Sentencia T-1108/08 manifiesta cudles
son los requisitos para la practica de la cirugia baridtrica - bypass gdstrico:

“Aparte del cumplimiento de tales requisitos, que son bdsicamente los senalados

por esta Corporacién para inaplicar las normas que regulan las exclusiones de
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prestaciones del POS, para el caso en particular de la cirugia baridtrica (bypass
gdstrico etc.), dada la peligrosidad de este procedimiento, se debia obtener el
“consentimiento informado del paciente”, asi como tener la valoracion técnica
realizada al paciente “candidato” de la cirugia, por parte de "un grupo
interdisciplinario de médicos”, realizada antes de la emision de la orden médica en
el que se le prescriba dicho procedimiento™.

Por su parte la Sentencia T-867/06, se refiere al agotamiento de todos los
tratamientos para su mejoria y senala:

“No existe prueba de que se hayan agotado todos los tratamientos que conduzcan
a una mejoria de la enfermedad. En el expediente de tutela no figura documento
que demuestre que a la accionante se le han practicado otros tratamientos para
el control de la obesidad y mucho menos indicacion de que la Unica opcidn para
tratar su enfermedad sea la cirugia de bypass gdstrico.

De igual forma, la Jurisprudencia Constitucional ha exigido que el Juez verifique el
cumplimiento de requisitos para que proceda la tutela y mediante la Sentencia T-
610/13 nos los dan a conocer:

Algunos pronunciamientos de la 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 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 porgque 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.”

Téngase en cuenta que la decisidn sobre que fratamientos y /o servicios practicar,
le corresponde al médico y no al juez, por tanto, existe imposibilidad de ordenar
prestaciones en salud sin que exista una orden médica. Y la Sentencia T-050/09 ha
manifestado:

“En la prdctica la garantia efectiva del derecho al diagndstico se relaciona con
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dos situaciones especificas. De un lado, la exigencia de que las decisiones
judiciales que reconocen prestaciones de servicios en salud estén respaldadas por
ordenes médicas. Y, del ofro, la existencia de fallas en el Sistema de Seguridad
Social en salud que afecta la efectiva y eficiente prestacion de este servicio,
vulnerando con ello los principios de calidad e integralidad del derecho ala salud.”

El concepto cientifico del médico tratante es el principal criterio para establecer si
se requiere un servicio de salud, pero no es exclusivo.

Conocido es por la Jurisprudencia, que el Juez no puede reemplazar el criterio
médico-cientifico del médico tratante, en cuanto se refiere a autorizar un
tratamiento o procedimiento quirdrgico y mal puede el juez, acoger una peticion
en tal sentido, por un paciente o tutelante que pide tal intervencién quirdrgica. Al
respecto, en sentencia T-760 del 311 de Julio de 2008, siendo Magistrado Ponente
el Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, establecio lo siguiente:

“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir cudndo alguien
requiere un servicio de salud es el médico tratante, por estar capacitado para
decidir con base en criterios cientificos y por ser quien conoce al paciente. La
jurisprudencia constitucional ha considerado que el criterio del médico relevante
es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio; porlo que, en principio, el amparo suele ser negado cuando
se invoca la tutela sin contar con tal concepto.

No obstante, el concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar a
obligar a una entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, si la entidad
tiene noticia de dicha opinion médica, y no la descarté con base en informacion
cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona, bien sea porque se
valoré inadecuadamente a la persona o porque ni siquiera ha sido sometido a
consideracion de los especialistas que si estdn adscritos a la entidad de salud en
cuestion. En tales casos, el concepto médico externo vincula a la EPS, obligdndola
a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en consideraciones de cardcter
técnico, adoptadas en el contexto del caso concreto. Tales consideraciones
pueden ser las que se deriven del concepto de un médico adscrito a la EPS o de la
valoracién que haga el Comité Técnico Cientifico, segun lo haya determinado
cada EPS. Lajurisprudencia constitucional ha valorado especialmente el concepto
de un médico no adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio, cuando éste se produce en razén a la ausencia de valoracién médica por
los profesionales correspondientes, sea cual fuere la razdn que dio lugar a la mala
prestacion del servicio. También ha indicado la jurisprudencia que la orden médica
obliga a la entidad, si en el pasado ha valorado y aceptado sus conceptos como
‘médico tratante, incluso asi sean entidades de salud prepagadas, regidas por
confratos privados.

Una interpretacion formalista de la jurisprudencia constitucional en materia de
acceso a los servicios de salud, por ejemplo, con relacion a la exigencia de que el
médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito a la entidad, puede
convertirse en una barrera al acceso. Por eso, cuando ello ha ocurrido, la

jurisprudencia constitucional ha considerado que las ordenes impartidas por
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profesionales de la salud idéneos, que hacen parte del Sistema, obligan a una
entidad de salud cuando ésta ha admitido a dicho profesional como ‘médico
tratante, asi no éste adscrito a su red de servicios. En el mismo sentido se ha
pronunciado la Corte cuando la EPS no se opuso y guardo silencio cuando tuvo
conocimiento del concepto de un médico externo”.

CASO CONCRETO:

En este orden de ideas, es evidente que las entidades accionadas no han
vulnerado con su actuacién los derechos fundamentales de la actora, ya que su
aseguradora ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS SAVIA SALUD le ha brindado
toda la atencién médica que ha requerido, por lo que no existe razén alguna que
justifique que, mediante la accidon de amparo constitucional, se le ordene a la EPS
accionada la atencion en salud que la accionante ahora demanda. Mdas audn,
cuando de la observacion que se efectUa ala tutela, se constata que no hay orden
médica dada para el procedimiento por ella requerido, se reitera que en los anexos
de la tutela no se evidencid la orden médica dada por el médico tratante adscrito
ala EPS accionada, en donde prescriba la cirugia solicitada, lo cual hace imposible
concluir que la accionada estd vulnerando los derechos fundamentales de la
paciente.

Notese que serd en los controles, procedimientos y programas que se le realicen,
donde los especialistas tfratantes indiquen la necesidad y pertinencia del servicio
reclamado, entiéndase que el galeno es la Unica persona idénea para definir el
estado de salud de sus pacientes, sus respectivos diagndsticos y quién puede
indicar con mayor conviccién, qué procedimientos se deben seguir.

En vista de lo anterior y como quiera que no obra en el expediente documento
alguno donde conste que la EPS accionada le haya ordenado a la senora JANNY
CORDOBA PALACIOS el procedimiento denominado BYPASS GASTRICO POR
LAPAROSCOPIA, el Despacho NEGARA la tutela disponiéndose asi en la parte
pertinente.

Sumado a ello, la enfidad aseguradora indica que para que la paciente sea apta
para la realizacion de dicha cirugia, es menester que se haya sometido a todos los
pardmetros previos requeridos y ordenados por los médicos tratantes, tendientes a
determinar si es iddnea para el procedimiento quirirgico que solicita, en la medida
gue es una cirugia de alto riesgo con multiples complicaciones.

Dadas las premisas planteadas los amparos de la tutela impetrada serdn negados,
como quiera que SAVIA SALUD EPS ha dispuesto todo lo necesario con el fin de
garantizar la prestacion de los servicios médicos que requiere la paciente y que
han sido soportados mediante las prescripciones médicas dadas por los médicos
adscritos a esa EPS.

Adicionalmente, no se acreditd la negacién de servicio de salud alguno, situacion
distinta que la sefiora JANNY CORDOBA PALACIOS no se cifia al protocolo
establecido para el tratamiento de la obesidad que la aqueja.
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Como quedd demostrado que la accionante no se encuentra adscrita a la NUEVA
EPS, dicho ente serd desvinculado de la presente accién de tutela, por no ser la
entidad aseguradora en salud y por tanto no estd obligada a prestar ningun
servicio en salud a la afectada directa.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la ACCION DE TUTELA instaurada por la ciudadana JANNY
CORDOBA PALACIOS identificada con cédula de ciudadania No. 43.757.676, en
contra de la NUEVA EPS y la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO METROSALUD- UH SANTA
CRUZ y vinculada SAVIA SALUD EPS, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente fallo.

SEGUNDO: DESVINCULAR del presente tramite a la NUEVA EPS por no ser la entidad
aseguradora en salud y por tanto no estd obligada a prestar ningun servicio en
salud a la afectada directa.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes el presente fallo en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991, y en caso de no ser impugnado dentro de los tres (3)
dias siguientes, remitase a la Corte Constitucional para su eventual revision.

CUARTO: De igual manera, proceda la secretaria a incluir la presente providencia
en el Portal Web de la Rama Judicial - Estados Electrénicos.

QUINTO: ARCHIVAR el expediente, una vez regrese de la Corte Constitucional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLINA MONTOYA LONDONO
JUEZA

Firmado Por:

Carolina Montoya Londono
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Laboral 007
Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto enla Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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