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Introduccién

Las medidas provisionales otorgadas por el Juzgado Noveno Civil Municipal de Cucuta en
el afio 2015, tienen importantes consecuencias para la consolidacién del reconocimiento de
los derechos humanos. Pues las medidas provisionales otorgadas por el mismo, tutelaron los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la salud, entre otros derechos, dentro de los
cuales se ordenaba que se realizaran todos los tratamientos médicos indicados para
protegerlos. Con la dictacion de estas medidas provisionales, la decision contiene al menos
tres aspectos que merecen atencién: primero, las medidas reiteran el razonamiento que se
habia desarrollado en los diferentes casos que se presentan en la cotidianidad de éste
Despacho judicial. Segundo, las medidas provisionales reconocen explicitamente la
dimension psiquica del derecho a la salud, lo que también reitera el alcance de su proteccion
desde el derecho a la integridad personal y; por Gltimo, las medidas provisionales solidifican
el reconocimiento de los derechos reproductivos.

Este trabajo de grado abordara el valor de las medidas provisionales para comprender la
efectividad de su contenido para la jurisprudencia. Asi mismo, se dara cuenta de manera
general de los hechos que dieron origen a la dictacion de las medidas provisionales por el
mencionado Despacho judicial, para finalmente abordar las principales implicancias de esta
resolucion de acuerdo a los tres puntos planteados.

Planteamiento del problema

Ante la evidencia y continua visualizacion de nosotros como estudiantes de la
Especializacion de Derecho Procesal, Cohorte XII, de la Universidad Libre Seccional
Cucuta, y teniendo en cuenta que Colombia es un Estado Social de Derecho, democratico y
pluralista reconocido por la misma Constitucion, pais llamado a defender las garantias
constitucionales de interés general para todos los ciudadanos, en especial la proteccién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, en el habituado hecho de que la realidad social,
juridica y politica del pais, esta en crisis, que se refleja con trabas en la administracion de
justicia, la dificil situacién en la prestacion de los servicios publicos, entre los que se cuenta



el Sistema General de Seguridad Social en Salud, se observa la ausencia del control del
Estado para frenar el abuso de poder y la arbitrariedad de las instituciones.

Por generaciones, esta problematica ha sido consecuencia de la violencia frecuente que
flagela al pais, las migraciones internas de poblaciones, la desproteccion de nifios, el poco
respeto por la dignidad de la persona humana, y la vida digna de las mismas, etc. ha hecho
inevitable invocar el articulo 86 de la Constitucion de Colombia, la Accion de Tutela, y
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, ya que se constituye como un instrumento
juridico breve y sumario que puede ser utilizado por cualquier ciudadano para hacer efectivos
los derechos fundamentales que considera le han sido vulnerados o en peligro inminente de
que suceda por la accion o la omision de una autoridad publica, o un particular del cual el
actor constitucional sea dependiente o se encuentre en estado de desamparo. (Jiménez, 2014)

De tal forma que la accién de tutela aparece como el mecanismo mas expedito para responder
a las demandas ciudadanas para la proteccion de sus derechos fundamentales que requieren
accion inmediata de parte del juez.

Dentro de este inmenso poder del juez de tutela y apartir de su regulacion, se estipula en los
articulos 7 y 8, la aplicacion de las medidas provisionales, u otros recursos judiciales del
caracter de medidas transitorias, medidas cautelares o de amparo, en los casos donde a pesar
de existir otras vias judiciales para instaurar la demanda, se comprueben actos donde haya
violacion esencial de derechos fundamentales, a cautela del juez, se ordena la suspension
provisional de los actos de accion u omision que amenazan los derechos que se invocan en
la tutela, en tanto se inicia o continda el tramite legal ordinario que resuelva mediante
sentencia a favor o en contra de la pretension que se tutela.

Por lo tanto, y en virtud de lo anterior, se pretende desarrollar cual es el campo de accion y
el nivel de efectividad de estas mismas medidas al ser decretadas por el Juez, que da la
posibilidad de darles cumplimiento a los derechos fundamentales disefiados en la
Constitucidn colombiana, ya que de lo contrario, si solo se permitiese que por via ordinaria
se adelantara la pretension, el cese de la violacién del que viene siendo objeto el accionante
podria trastocarse en dafio, lesionandose gravemente los derechos fundamentales.

Justificacién

El interés para abordar ese tema radica no sélo en el problema que significa el acceso a los
servicios de salud de manera eficaz dado el disefio mercantilista del sistema general de
seguridad social en salud que rige en la actualidad en Colombia, sino también, por el abuso
en la utilizacion de esta figura al momento de decidir sobre un asunto que en muchos casos
es competencia de un proceso por via judicial ordinaria; lo anterior, sin detrimento de la
decision del juez, cuando haya necesidad de dictar medidas provisionales u otra clase de
recursos judiciales que la ley permite de caracter cautelar, preventivo o transitorio, en el
instante que la situacion de vulneracién o indefension lo amerite, orientada a garantizar y
proteger los derechos fundamentales y a evitar que se produzcan dafios previstos, como
consecuencia de la infraccion o amenaza que se invoca y en conformidad con las
circunstancias que rodean el caso.



Igualmente, se plantea como hipdtesis, que el desconocimiento general que se tiene acerca
de la figura de la accion de tutela, de los principios que la rigen, y sus procedimientos, hace
que se utilice de manera ineficaz, y por lo tanto la consecuencia de la congestién que este
tipo de acciones constitucionales ocasionan en los despachos judiciales. Unido a lo anterior,
se encuentra la complejidad que reviste la interpretacion de la ley, mediada por la
comprension subjetiva de las partes en conflicto, lo que inclusive alcanza la misma decision
por parte de los operadores de justicia, quienes estan revestidos de facultades especiales para
determinar si de hecho las garantias constitucionales que protegen el derecho a la salud estan
siendo transgredidos segun el analisis y los argumentos esgrimidos por quien invoca la
solicitud de la accion de tutela.

Formulacion del problema

¢Cudl ha sido el grado de efectividad de las medidas provisionales proferidas en sede de
accion de tutela y los fundamentos para emitir la orden cautelar?

Esquema de resolucidn al problema

Para responder al problema juridico planteado se abordaran las siguientes tematicas: i)
Identificar las providencias que han decretado medidas provisionales en los procesos de
tutela y los derechos fundamentales alegados como amenazados o vulnerados, ii)
Caracterizar las ordenes proferidas en virtud de las medidas provisionales ordenadas, iii)
Analizar el cumplimiento de las medidas provisionales ordenadas antes de que sea proferida
la sentencia en primera instancia®.

1. La accion de tutela en Colombia

La accion de tutela es el instrumentos constitucional que ha permitido la proteccién efectiva
de los derechos fundamentales en Colombia. A partir de ella ha sido posible que los
ciudadanos y personas que habitan el territorio nacional alcancen en su vida la
materializacion de sus derechos y no solo un reconocimiento formal en el texto de una hoja
de papel.

1 Se pretende identificar el enfoque juridico dado a un caso de medidas provisionales

decretadas en las acciones de tutela que avoca el Juzgado Noveno Civil Municipal del
Distrito Judicial de Cucuta, para medir el grado de efectividad y cumplimiento de las
mismas.

Teniendo en cuenta que nuestro enfoque se basa en establecer la necesidad e importancia
de la efectividad en las tutelas provisionales decretadas en el mencionado Despacho
Judicial, es por lo que se hace necesario hacer un seguimiento al cumplimiento de las
medidas provisionales impuestas en éste Despacho judicial.

Mediante el método deductivo directo se llegara a una conclusion sin intermediarios, tan
solo con el andlisis de los informes allegados por el despacho sobre las acciones de tutela
que alli conocieron, tabulando las mismas haciendo la diferenciacidn de cuales se hizo la
solicitud de medidas, en cuales se decretaron y cuales llegaron a cumplirse.



Todo esto es posible en virtud de la forma de Estado que decidié asumir Colombia en su
Constitucion, al erigirse como Estado de Derecho, lo cual significa que las actividades de la
administracion publica estan limitadas por el derecho, porque es un sujeto de derechos, por
ejemplo que puede ser declarado responsable si dafia; asi mismo, al edificarse como Estado
social, se significa que existe una permanente preocupacién por lo que ocurre en la sociedad,
por sus necesidades y tragedias, sobre las cuales el Estado no puede ser indiferente como si
se tratara de un juego de libre oferta y demanda; sumado a la ideologia liberal, la cual se ve
controlada por ese Estado social que le exige al Estado, por ejemplo, que debe prestar los
servicios publicos donde ese libre juego de oferta y demanda no hace atractivo la prestacion
del servicio por particulares; finalmente, todas estas ideologias se conjugan y como
mecanismo de control entre unas y otras surge las acciones desde el derecho procesal.
(Clavijo, Agudelo 2014) Al respecto dispone el articulo 89 constitucional:

ARTICULO 89. Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera
los demaés recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que puedan propugnar
por la integridad del orden juridico, y por la proteccion de sus derechos individuales, de grupo
o colectivos, frente a la accion u omisién de las autoridades publicas

(Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

De tal forma que desde este fundamento constitucional se estructura las diferentes acciones,
no podria ser otro el sentido de la expresion “Ademas de los consagrados en los articulos
anteriores...”, dentro de los cuales se encuentra la tutela, en el articulo 86, el cual dispone:

ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de
cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accidon de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefension.

Como se observa, de esta forma se dispone el alcance de la accion de tutela, la cual encuentra
como poder en su orden que “La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto
de quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo...”; de donde es posible concluir



que no se desarrolla ningun poder cautelar dado que la orden se da en la sentencia; sin
embargo, esta orden se desarrolla en el decreto reglamentario de la accion de tutela, proferido
en virtud de la competencia que le otorg6 el articulo 5% transitorio de la Constitucion asi:

ARTICULO TRANSITORIO 5. Revistese al Presidente de la RepuUblica de precisas
facultades extraordinarias para:

a) Expedir las normas que organicen la Fiscalia General y las normas de procedimiento penal;
b) Reglamentar el derecho de tutela;

c) Tomar las medidas administrativas necesarias para el funcionamiento de la Corte
Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura;

d) Expedir el Presupuesto General de la Nacion para la vigencia de 1992;
e) Expedir normas transitorias para descongestionar los despachos judiciales.

De tal forma que es a partir de ese mandato del literal b) que otorga competencia para
“reglamentar el derecho de tutela”, que se construye la orden que es objeto de estudio en este
documento, la medida provisional, la cual se construyo al siguiente tenor:

ARTICULO 7°-Medidas provisionales para proteger un derecho. Desde la presentacion de
la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el
derecho, suspendera la aplicacion del acto concreto que lo amenace o vulnere.

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

La suspension de la aplicacion se notificara inmediatamente a aquél contra quien se hubiere
hecho la solicitud por el medio mas expedito posible.

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

El juez podra, de oficio 0 a peticion de parte, por resolucion debidamente fundada, hacer
cesar en cualquier momento la autorizacion de ejecucion o las otras medidas cautelares que
hubiere dictado. (Decreto 2591, 1991)

Dentro de este referente normativo es posible identificar que el poder cautelar es innominado,
dado que sin importar la pretension que se tenga por el demandante en tutela, y a partir de
los hechos que definan la amenaza o vulneracién de los derechos constitucionales



fundamentales, el “...juez podra ordenar lo que considere procedente para proteger 10S
derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.”?

Asi las cosas, al igual que frente al alcance de la orden en la accion de tutela leida desde el
articulo 86 de la Constitucion, es igual de indefinido desde la orden de medida provisional
leida desde el articulo 7 del decreto reglamentario, con lo cual el juez puede ordenar cualquier
tipologia de mandato, bien sea de hacer o no hacer, y hasta en el dar tal como ocurre en los
casos en que se ordena el pago de sumas de dinero, como sucede con el pago de
incapacidades, etc.

2. La orden de medida provisional en la tutela: medida cautelar

Visto lo anterior, resulta necesario realizar un recorrido jurisprudencial a fin de caracterizar
a la orden de medida provisional en el juez de tutela desde algunos de los pronunciamientos
de la Corte Constitucional al resolverse casos concretos en control concreto de
constitucionalidad. En lo atienente se ha indicado:

2.- La Corte Constitucional ha precisado que procede el decreto de medidas provisionales
frente a las siguientes hipdtesis: (i) cuando éstas resultan necesarias para evitar que la
amenaza contra el derecho fundamental se concrete en una vulneracion o; (ii) cuando,
constatada la ocurrencia de una violacion, sea imperioso precaver su agravacion.

Por estas razones no encuentra la Sala fundamento para dictar medida alguna “de
conservacion o seguridad” dirigida, tanto a la proteccion del derecho como a “evitar que se
produzcan otros dafios como consecuencia de los hechos realizados ’[3]. Tampoco se aprecia
que la situacion planteada por el actor amerite una orden de suspension “para proteger los
derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”, pues, por
el contrario, aparte de significar la culminacion de un proceso constitucional de proteccion
iusfundamental, la sentencia de la segunda tutela determina si existe 0 no objeto a
controvertir en el presente proceso de tutela, es decir, en la primera tutela. (Auto 258, 2013)

En el anterior caso se nego la solicitud de medida provisional.
En otra de las providencias se motiva:

2. 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 decisién final.

3. El juez de tutela podrd adoptar la medida provisional que considere pertinente para
proteger el derecho, cuando expresamente lo considere necesario y urgente. Esta es una

2 |bidem.



decision discrecional que debe ser “razonada, sopesada y proporcionada a la situacion
planteada” (Auto 207, 2012)

En el anterior caso se concedio la solicitud de medida provisional.
En otra de las providencias se motiva:

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 o en la
sentencia, toda vez que “Unicamente durante el tramite o al momento de dictar la sentencia,
se puede apreciar la urgencia y necesidad de la medida”

Esta Corporacion ha establecido que la suspension del acto violatorio o amenazador de un
derecho fundamental “tiene como Unico objetivo la proteccion del derecho fundamental
conculcado o gravemente amenazado y, obviamente, evitar que se causen mayores perjuicios
0 dafios a la persona contra quien se dirige el acto”. Igualmente, ha sido considerado que
“el juez de tutela puede ordenar todo lo que considere procedente para proteger los derechos
fundamentales y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”
(Sentencia T-733, 2013)

En el anterior caso se nego la solicitud de medida provisional.
En otra de las providencias se motiva:

La medida de suspension provisional de actos concretos debe ser razonada y no arbitraria,
producto de una valoracion sensata y proporcional a la presunta violacién o amenaza de los
derechos fundamentales alegados. Asi entonces, el Decreto 2591 de 1991,
efectivamente permite suspender provisionalmente la aplicacion de actos concretos que
amenacen o vulneren un derecho fundamental, pero solamente cuando sea necesario y
urgente para la proteccion del derecho, lo cual exige, por parte del juez de tutela, un estudio
razonado y conveniente de los hechos que lleven a la aplicacion de la medida.

En tratandose de suspension de obras publicas, la simple solicitud de suspension hecha por
el demandante en el escrito de tutela no constituye elemento de juicio suficiente para
decretarla. No puede olvidarse que la adopcion de dicha medida podria traer consecuencias
nocivas para el interés general considerado por la Carta Politica como principio fundante del
Estado social de derecho, amén de que la construccidén de obras es un servicio publico,
inherente a la finalidad social del Estado, debiendo éste Ultimo asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. La suspensién de obras publicas genera
mayores costos a la administracion y pérdida de tiempo, factores que ocasionan perjuicios e
incomodidades para la comunidad que espera de la administracion una labor eficiente y
efectiva en la realizacion de obras de beneficio comun. Por ello, el juez, antes de ordenar la
suspension provisional de actos concretos, debe evaluar cuidadosamente el cuadro general
de los hechos manifestados por el afectado y, de ser necesario llenarse de elementos de juicio
para tener la conviccion plena de la necesidad y urgencia de acudir a la suspension. Con
mayor razon si por circunstancias de tiempo, modo y lugar, se le facilita al funcionario



judicial obtener una mayor informacion de las circunstancias facticas que dieron lugar a la
accion de tutela. (Sentencia T-371, 1997)

En el anterior caso se nego la solicitud de medida provisional.
En otra de las providencias se motiva:

2. Al resolver las solicitudes de medidas provisionales formuladas con anterioridad al caso
presente, la Corte Constitucional ha precisado que procede adoptarlas en estas hipotesis: (i)
cuando resultan necesarias para evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se
convierta en una violacién o; (ii) cuando habiéndose constatado la existencia de una
violacion, estas sean necesarias para precaver que la violacion se torne mas gravosa

3. En principio, las medidas provisionales se dirigen a la proteccion del derecho del
accionante, mediante la suspension del acto especifico de autoridad publica, administrativa
o judicial - o particular, en determinados casos -, que amenace o vulnere su derecho (inciso
1° del articulo transcrito). Sin embargo, de oficio o a peticion de cualquiera de las partes, se
encuentra habilitado el juez para dictar “cualquier medida de conservacion o seguridad”
dirigida, tanto a la proteccion del derecho como a “evitar que se produzcan otros dafios como
consecuencia de los hechos realizados...” (inciso final del articulo transcrito). También las
medidas proceden, de oficio, entodo caso, “... para proteger los derechos y no hacer ilusorio
el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”, estando el juez facultado para “ordenar
lo que considere procedente” con arreglo a este fin (inciso 2° del articulo transcrito).

4. La medida solicitada se subsume en el supuesto previsto del inciso 4° del articulo 7° del
Decreto 2591 de 1991, al dirigirse a precaver posibles “darios” relacionados con los hechos
que originaron la tutela, como lo podria ser el patrimonio de una de las partes del proceso de
tutela en cuestion. Igualmente, puede aludirse al inciso 2° del articulo citado para invocar la
medida provisional, a fin de evitar que un eventual fallo a favor del solicitante de la cautela
devenga en ilusorio. Y la Corte considera que se encuentran fundados los argumentos
expuestos por el peticionario y el coadyuvante, pues la situacion juridica de liquidacion
que afecta a algunas de las sociedades que integran la parte demandada, hace procedente la
adopcion de medidas provisionales de proteccion.

En el anterior caso se concedio la solicitud de medida provisional.

De tal forma que el poder cautelar no tiene un limite preciso, todo sera dado en la medida en
que el caso cumpla con los requisitos definidos en la norma y en la jurisprudencia resefiada,
la cual seguramente no es toda la que debe estudiarse en la materia, pero la cual permite
caracterizar en cierta medida nuestra institucion.(Yéafez Meza, 2012)

Asi, a partir de las sentencias referidas, es posible estructurar las reglas que deben cumpllirse
al momento de decretar toda medida provisional:

Debe resultar necesaria para evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se concrete
en una vulneracion.



EL juez debe constatar la ocurrencia de una violacién al derecho fundamental, es imperioso
precaver su agravacion.

El juez debe considerarla pertinente para proteger el derecho, cuando expresamente lo
considere necesario y urgente.

La medida provisional debe ser “razonada, sopesada y proporcionada a la situacion
planteada

La medida provisional debe ser razonada y no arbitraria, producto de una valoracién sensata
y proporcional a la presunta violacion o amenaza de los derechos fundamentales alegados.
Se profiere solo cuando sea necesario y urgente para la proteccion del derecho, lo cual exige,
por parte del juez de tutela, un estudio razonado y conveniente de los hechos que lleven a la
aplicacion de la medida

El juez debe evaluar cuidadosamente el cuadro general de los hechos manifestados por el
afectado y, de ser necesario llenarse de elementos de juicio para tener la conviccion plena de
la necesidad y urgencia de acudir a la suspension

En el mismo sentido, es claro el proposito de toda orden de medida provisional:

La medida provisional pretende evitar que se produzcan otros dafios como consecuencia de
los hechos realizados.

La medida provisional pretende proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un
eventual fallo a favor del solicitante

La medida provisional pretende tiene como objetivo la proteccion del derecho fundamental
conculcado o gravemente amenazado y, obviamente, evitar que se causen mayores perjuicios
0 dafios a la persona contra quien se dirige el acto

Con todo esto, se construye toda una forma de razonamiento judicial, en un ambito muy
especifico de decision, siempre partiendo del parametro de validez de todo el ordenamiento
juridico en Colombia, la Constitucion.(Yafiez Meza, 2012)

Colombia como Estado Social de Derecho, democrético y pluralista reconocido por la misma
Carta politica, es un pais llamado a defender las garantias constitucionales de interés general
para todos los ciudadanos, en especial la proteccion de los derechos fundamentales. Si se
parte del hecho de que la realidad social, juridica y politica del pais, esta en crisis, que se
refleja con trabas en la administracion de justicia, la ineficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, entre los que se cuenta el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
se concluye que falta el control del Estado para frenar el abuso de poder y la arbitrariedad de
las instituciones, puesto que por generaciones, esta problematica ha sido consecuencia de la
violencia endémica que azota al pais, las migraciones internas de poblaciones enteras, la
desproteccion de nifios, la desaparicion de personas, el poco respeto por la dignidad de la
persona humana, etc.

Un ejemplo claro de ello se encuentra en el siguiente texto:

La realidad en el ejercicio del litigio y la gestion de los negocios revela que aun acudiendo a
la tutela no se alcanza la proteccidn efectiva de la pretension o su resistencia. Numerosos son
los casos donde las administraciones publicas o particulares que ejercen funcion
administrativa y los particulares, omiten el cumplimiento de las érdenes del juez de tutela



con razones sorprendentes, dado el desconocimiento expreso y ostensible del derecho y la
indiferencia ante las tragedias humanas.

Es as. el caso, como muchos otros, de KEVIN ALEJANDRO, un menor de 13 afios de edad
que padece de “paralisis cerebral, cuadriparesia espastica y ateosica con distonia generalizada
y osteoporosis 7, y quien luego de obtener sentencias de tutela favorables respecto a su
derecho a la salud integral y concepto odontolégico sobre la necesidad de autorizacién de un
juego de “Brackets de autoligado ”, dado que las anomal.as que presenta en los arcos
dentarios producidos por la paralisis cerebral, le generan problemas para alimentarse y para
realizarse la higiene oral, encuentra una respuesta negativa de su EPS donde se niega el
procedimiento porque seglin aquella se trata de un insumo “cosmético, estético, suntuario o
con fines de embellecimiento ” (Sentencia T-482, 2013). (Yafiez Meza, 2015)

Frente a estas terribles situaciones el poder cautelar aparece como un seguro guardian, a fin
de que, como en el caso, el derecho no quede en el papel. Al inicio de este trabajo se afirmé
que el proposito del Estado social de derecho es el de materializar los derechos en la vida;
sin embargo, evidencias practicas de casos concretos permiten afirmar sin duda que existen
realidades que contradicen este mandato, particularmente en casos donde se ve
comprometido el derecho a la salud.

El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo ha protegido por
tres vias: estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido admitir su
tutelabilidad; reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un
sujeto de especial proteccion; afirmando su fundamentalidad en un dmbito basico, el cual
coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el blogue de constitucionalidad,
la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una
vida digna. (Sentencia T-760, 2008)

Es importante reiterar que la Corte Constitucional ha entendido que la accién de tutela
procede como mecanismo para proteger el derecho a la salud cuando se demuestre que, por
conexidad, existe una afectacion inminente del derecho a la vida del actor, o de sus derechos
a la integridad personal o a la dignidad humana. En este sentido, por ejemplo, la Corte ha
entendido que la tutela procede cuando a la persona se le niega un tratamiento necesario para
calmar dolores insoportables o un implemento indispensable para superar una incapacidad
grave (Sentencia T-312, 1996) (Sentencia T-312, 1996). Sin embargo, en ningin caso la
accion de tutela puede proceder como mecanismo para la defensa de otros intereses o
derechos no fundamentales. Asi por ejemplo, la Corte ha reiterado que la tutela no puede
proceder para ordenar un tratamiento meramente estético asi la persona interesada alegue que
de este depende algun interés legitimo como su autoestima o su estabilidad familiar. Esta
particularidad se aumenta en su exigencia si de adopcion de medidas provisionales se trata,
dado que aunado a que el proceso de tutela posee términos tan celeres, ya que se resuelve en
10 dias habiles en primera instancia y 20 dias habiles en virtud de la impugacion, pues la
orden de medida provisional puede ser proferida el mismo dia en que se presenta la tutela,
luego esos requisitos que se han indicado deben encontrarse plenamente acreditados, so pena
de que se rechace por improcedente la pretension cautelar.



Como se indicd, en la reglamentacion de la accién de tutela, se estipula en los art. 7 y 8, la
aplicacion de las medidas provisionales, u otros recursos judiciales del caracter de medidas
transitorias, medidas cautelares o de amparo, en los casos donde a pesar de existir otras vias
judiciales para instaurar la demanda, (Jiménez, 2014) se comprueben actos donde haya
violacion o amenaza inminente de derechos fundamentales, a discrecion del juez, se ordena
la suspensién provisional de los actos de accion u omision que amenazan los derechos que
se invocan en la tutela, en tanto se inicia o continda el tramite legal ordinario que resuelva
mediante sentencia a favor o en contra de la pretension que se tutela. Por lo tanto, las medidas
provisionales y/o transitorias, operan como un recurso que refuerza, de una parte, la
posibilidad de hacer efectivos los derechos fundamentales proclamados en la Constitucion.

3. La orden de medida provisional en la tutela en el Juzgado Noveno Civil Municipal de
Cdcuta en el afio 2015: reflexion constitucional

Ahora bien, se hace necesario, un minucioso analisis que conlleve a dilucidar: ¢Es efectiva o
no la figura de las medidas provisionales en las acciones constitucionales de tutela decretadas
por el Juzgado Noveno Civil Municipal del Distrito Judicial de Clcuta, Norte de Santander,
durante el afio 2015?

La proteccion de las medidas provisionales que se visualizaron en el transcurso del afio 2015
en el Juzgado Noveno Civil Municipal se fundament6 en una orden perentoria y de inmediato
cumplimiento para el accionado o ente accionado, si es del caso. Pues es tan evidente, que la
accion de tutela procede, si no se dispone de otro medio de defensa judicial, excepto, cuando
se recurra a ella como un mecanismo transitorio, provisional, preventivo o cautelar, en
procura de evitar un dafio o perjuicio que afecte los derechos constitucionales fundamentales
del accionante.

A manera de dimensionar la magnitud de la utilizacion de las acciones de tutela en salud, se
nombra a continuacion las acciones de tutelas con medidas provisionales que fueron
decretadas por la Juez Noveno Civil Municipal de Cucuta, Dra. SHIRLEY MAYERLY
BARRETO MOGOLLON, quien en el 2015 profirié las siguientes medidas provisionales
mencionadas:

En algunos de los cotidianos casos que se observan en el Juzgado Noveno Civil Municipal
es el caso de tutelas en salud, por ejemplo, si a una mujer embarazada, se le niega la afiliacion
a una entidad prestadora de salud (EPS), en supuestos, esta facultada para interponer una
demanda ordinaria, pero dada la alta congestion continua de los despachos judiciales, el fallo
tardaria mas de un afio, y la demanda de la accion perderia la efectividad requerida, por lo
tanto, corresponde al juez constitucional, en ejercicio de sus facultades, solucionar si tiene
razdn la institucion prestadora de salud en negar la afiliacion por no cumplir los requisitos, o
mediante la orden de una MEDIDA PROVISIONAL, por via rapida, proteger el derecho
fundamental a la vida y a la no discriminacion en conexidad con la salud; es decir, aplicar
los mecanismos de tutela de urgencia o transitorias a que haya lugar, tal es el caso de las
medidas provisionales, orientado a prevenir los derechos de las personas cuya afectacion o
amenaza requieren ser atendidos de inmediato, en tanto se tramita el proceso principal, en la
mayoria de las veces, de duracion y tramite extenso. (Agudelo 2015)



La accion constitucional de tutela en salud junto a la medida provisional ha sido el
mecanismo mas utilizado por los ciudadanos de Cucuta para proteger sus derechos
fundamentales vulnerados o en riesgo inminente de amenaza por parte de las instituciones
publicas y privadas que prestan servicios de salud bajo los pardmetros del sistema general de
seguridad social de Colombia, se espera comprobar que en el caso excepcional de que al juez
de reparto, le sea dado ordenar medidas provisionales de caracter necesario y urgente por
causa de las acciones u omisiones contra el accionado, las mismas sean efectivas en la
proteccion de sus derechos fundamentales que emanan de la misma Constitucion Politica.
(Agudelo 2015)

Por todo lo anteriormente dicho, sélo nos resta analizar si tales medidas provisionales en el
contexto de la realidad, cumplen o no cumplen con el objetivo para el cual fueron
reglamentadas, y cudles son estas causas, asi: demora entre el momento en que se dicto la
medida y el lapso de tiempo transcurrido para su acatamiento; la falta de objetividad en la
pretension de la accion de tutela, o sea, no era necesaria, ni urgente ni vulneraba derechos
fundamentales constitucionales; interpretaciones equivocas, desde la teoria en relacién con
la figura de las medidas provisionales, el desconocimiento de sus alcances y limites, otras
causas que emerjan a partir del analisis de contenido de las providencias seleccionadas.

En este punto resulta importante el siguiente resultado de investigacion:

De las (7740) acciones de tutela en salud invocadas en el municipio de Manizales durante el
afio 2013, solo (2322) solicitaron medidas provisionales, lo que correspondié al 30%; asi
mismo, el nimero de acciones de tutela que no solicitaron peticion de medidas provisionales
fueron (5418) o sea el 70% ; de aquellas solicitadas, solo se acogieron 465, lo que
correspondio al 20%, la no procedencia de la medida provisional, fue de 1.856, o sea el 80%
; del total de las medidas provisionales, fueron acatadas 326, o sea el 70%.; en relacion con
el no acatamiento, fueron un total de 139 casos, o sea 30%. En cuanto a las acciones totales
de tutelas procedentes y denegadas se tiene que las acciones tutelando derechos fueron de
6966, lo que representa un 90%, frente a 774 acciones donde se negaron los derechos
solicitados, lo que correspondio solo al 10% del total. (Zuluaga Jaramillo, 2014)

De tal forma que la efectividad de las medidas provisionales, en cierta medida tambien
encuentran serias vicisitudes en su aplicacion, por cuanto a pesar de que se ordenen, no se
cumplen por quienes estan llamados a cumplir la orden; sin embargo, no debe descuidarse
aquella estadistica de casos donde si se logra la proteccion.

Al respecto es importante destacar lo siguiente:

De otro lado, cuando por parte del juez u operadores judiciales, se evalla la necesidad de
ordenar tales medidas, se encuentra que en un alto porcentaje se deniegan por no cumplir de
hecho con los requisitos a los que hacen referencia, o sea, que la necesidad de decretarlas sea
de caracter urgente so pena de estar en peligro la vida y la integridad personal del demandado,
en este caso, se puede inferir que la efectividad no puede predicarse de la medida provisional
en si misma, puesto que no se puede aplicar, sino del desconocimiento de los requisitos que
hacen posible demandar y aplicar este recurso. Otros factores de importancia en el momento
de evaluar la efectividad o no de las medidas provisionales son: el desacato judicial por parte



de los entes demandados. Las razones que podria aducir el demandado, entre otras, falta de
recursos, argumentacion de no ser obligacion, necesidad de nueva orden judicial,
impugnacién de la orden, desistimiento de la accién de tutela (por parte del accionante) en la
medida que la accion u omisioén que violentaban sus derechos fundamentales cesaron;
acciones de impugnacion por parte de las EPS negando los derechos invocados como
violados, etc. (Zuluaga Jaramillo, 2014)

Bajo el amparo de la nueva Carta Constitucional, a pesar de los resultados favorables con la
instauracion de la accién de tutela en Colombia a la par de las medidas provisionales, en lo
que concierne con el derecho a la salud, aun se padecen injusticias sociales sin superar en
relacion con la real y efectiva proteccion de los derechos ciudadanos fundamentales
impostergables. No obstante, se puede afirmar que la efectividad de la accion de tutela esta
dada por su misma reglamentacion, ya que su tramite perentorio no puede exceder los diez
dias, ademas, mediante las medidas provisionales que de manera transitoria suspenden la
accion o la omision de actos judiciales que vulneren o atenten contra la vida del usuario,
aparece como la oportunidad de acercar la administracion de la justicia a los ciudadanos,
como una posibilidad para que vuelvan a tener confianza en sus instituciones Aunque es el
Estado con sus reglamentaciones, quien da paso a la medida provisional, es al mismo tiempo,
el que pone cortapisas para su decreto, debiéndose avizorar la consumacion de un dafio
irreparable, cuestion central en el anélisis de las diferentes acciones constitucionales en las
que no se accedieron a las medidas invocadas. (Zuluaga Jaramillo, 2014)

Al respecto y con el propdsito de seguir ilustrando el alcance de las medidas provisionales,
resulta importante destacar la motivacion expuesta por la Corte Constitucional es un caso
ocurrido en la ciudad de Cdcuta, identificAndose como partes a Victor Manuel Pérez
Alvarado contra Ecopetrol S.A., siendo objeto de revision una Sentencia del Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cucuta y del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cuacuta, Sala
de Decision Laboral:

3. En el escrito de peticion de la medida provisional, Ecopetrol S.A. explico en los siguientes
términos la procedencia de la medida: “El fallo proferido, al ordenar por via de tutela el
pago de una indemnizacion que el accionante, mediante apoderado, ha tasado en
$1.673.985.020.00, causa un grave perjuicio econémico a las finanzas de la Empresa, y por
tanto al patrimonio publico y al de sus accionistas, resultando totalmente inequitativo. Por
lo anterior y por la dificultad que implicaria el recobro de los dineros pagados como
consecuencia del fallo, solicito desde ya se acceda a la medida especial, hasta tanto se

’

resuelva sobre su revision.”.

4. En el presente caso, es evidente que la medida provisional se ha solicitado como lo prevé
el inciso cuarto del articulo 7° citado, para precaver posibles “dasios” que se puedan
ocasionar al patrimonio de una de las partes del proceso de tutela en referencia, que se derivan
de las érdenes judiciales adoptadas por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta
por los hechos que originaron el proceso de tutela cuyos fallos se encuentran en revision ante
la Corte Constitucional. Ademas, en los términos del inciso segundo de la misma disposicion,
se invoca la medida, con el propdsito de evitar que un eventual fallo a favor de Ecopetrol
S.A, como solicitante de la medida, devenga en ilusorio, puesto que de permitir el



cumplimiento efectivo de lo ordenado por el Tribunal, dificilmente los dineros seran
recuperados. (Auto 133, 2011)

Finalmente, en una de las decisiones mas importantes en materia de medidas provisioanles
en sede de tutela, la Corte Constitucional motivo lo siguiente:

2.5 Las medidas provisionales han sido establecidas como un medio excepcional para que el
derecho fundamental pueda ser hecho efectivo en el caso de que en la decision de tutela se
advierta la necesidad del amparo ante la afectacién o puesta en peligro del derecho
fundamental invocado. En este sentido, las medidas provisionales constituyen una
herramienta adecuada para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, pues justamente
aseguran provisionalmente el amparo solicitado y el efectivo cumplimiento de la futura
resolucion adoptada en el proceso. Por lo anterior, las medidas provisionales deben
encaminarse a evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se convierta en violacion
0 a que, habiéndose constatado la existencia de una violacion, ésta se torne mas gravosa,
mediante la irrogacion de perjuicios.

En este sentido, para que proceda el decreto medidas provisionales se requiere:

a) Que, con base en los elementos de juicio existentes en el proceso, se advierta la
probabilidad de que el amparo prospere porque surja una duda razonable sobre la legalidad
de la actuaciéon de la cual se deriva la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales
invocados.

b) Que concurra alguna de las siguientes hip6tesis: (i) que sea necesario evitar que la amenaza
contra el derecho fundamental se concrete en una vulneracion o; (ii) cuando, constatada la
ocurrencia de una violacion, sea imperioso precaver su agravacion. (Auto 259, 2013)

Conclusiones

Las medidas provisionales no examinan en forma expresa los elementos axiolégicos de toda
medida cautelar, esto es, la apariencia de buen derecho, el peligro en la demora y la
proporcionalidad de la medida, con lo cual se desconocen en cada decision contenidos
constitucionales.

Las medidas provisionales en materia de salud ha contribuido a que en la gran mayoria de
los casos se evite un dafio, el cual se podria presentar en la muerte o la mayor agravacion del
estado de salud de la persona que busca al juez para que proteja efectivamente sus derechos.
1. En las érdenes de medida provisional no se examinan una a una las reglas que ha definido
la Corte Constitucional para su procedencia, lo cual debe analizarse en cada caso concreto:
Debe resultar necesaria para evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se concrete
en una vulneracion. 2. El juez debe constatar la ocurrencia de una violacion al derecho
fundamental, es imperioso precaver su agravacion. 3. El juez debe considerarla pertinente
para proteger el derecho, cuando expresamente lo considere necesario y urgente. 4. La
medida provisional debe ser “razonada, sopesada y proporcionada a la situacion planteada.
5. La medida provisional debe ser razonada y no arbitraria, producto de una valoracion
sensata y proporcional a la presunta violacién o amenaza de los derechos fundamentales



alegados. 6. Se profiere solo cuando sea necesario y urgente para la proteccion del derecho,
lo cual exige, por parte del juez de tutela, un estudio razonado y conveniente de los hechos
que lleven a la aplicacion de la medida. 7. El juez debe evaluar cuidadosamente el cuadro
general de los hechos manifestados por el afectado y, de ser necesario llenarse de elementos
de juicio para tener la conviccion plena de la necesidad y urgencia de acudir a la suspension.

En la motivacion del Auto 259 del afio 2013 es posible encontrar los elementos propios a
toda medida cautelar en sede de las medidas provisionales, aunque se emplean otros términos.
En este sentido, no se trata a la apariencia de buen derecho, ni al peligro en la demora, ni a
la proporcionalidad de la medida, pero si se desarrolla que el actue con base en los elementos
de juicio existentes en el proceso, se advierta la probabilidad de que el amparo prospere
porque surja una duda razonable sobre la legalidad de la actuacién de la cual se deriva la
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales invocados y que sea necesario evitar
que la amenaza contra el derecho fundamental se concrete en una vulneracion o, asi como
cuando constatada la ocurrencia de una violacién, sea imperioso precaver su agravacion
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