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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Accion de tutela — impugnacién
Radicado 13001-33-33-002-2019-00174-01
Demandante Mariluth Mendoza Barreto
Demandado Nueva EPS

Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras

Autorizacion de gastrectomia vertical {(manga
Asunto )
gastrica)

Il.- PRONUNCIAMIENTO.

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por la parte demandada
confra la providencia de primera instancia proferida el 21 de agosto de 2019,
por medio de la cudl el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena accedid a las pretensiones de la demanda.

HI.- ANTECEDENTES
3.1. Demanda (Fis. 1-6).
a). Pretensiones:
. La senora Mariluth Mendoza Barreto presentd accidon de tutela contra Nueva

E.P.S.. con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales a la
vida, a la salud, a la seguridad social e integridad fisica y, en consecuencia, se
le ordene larealizacion de gastrectomia vertical {manga gdstrica) ordenada por
su meédico tratante.

b). Hechos

La accionante afirmod, en resumen, que se encuentra afiliada a la NUEVA EPS
como cotizante; cuenta con 40 anos de edad y padece de obesidad morbida
grado V, con mds de 20 anos de evolucion, refractaria a dietas y ejercicios,
diabetes mellitus tipo lll, enfermedad cardiaca, hipertensiva sin insuficiencia
cardiaca, dolores articulares, artrosis de rodilla, edema grado |, hipertension
arteriol, apnea de sueno, gonaltralgia, inflamacion de miembros inferiores
artralgia en rodilla y cadera, lo cual le produce lumbalgia, que se agrava por la
obesidad.
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Senald que por las comorbilidades asociadas tiene todo los paraclinicos,
valoraciones y profocolos exigidos para cirugia baridtrica de la obesidad. y ha
sido senalado como el Unico método efectivo para el control de mediano vy
largo plazo del exceso de peso que presentd como fratamiento y prevencion.

Por lo anterior el Doctor Diego Luis Lozano Ramirez, cirujono general, ordend
cirugia baridtrica de urgencia; sin embargo, al acudir a la Nueva EPS para la
autorizacion, ésta manifestd que ello se requeria realizar estudios previos frente
al procedimiento solicitado.

Afirma la accionante que, de acuerdo con su médico tratante, su estado de
salud no necesitaba mas estudios que los que ya se le han practicado, y que
la orden de redlizar el procedimiento no obedece a una necesidad estéticaq,
sino a graves problemas de salud.

Finalmente, sostuvo que es una persona de escasos recursos, por lo que no
cuenta con la capacidad de costear la cirugia bariatrica, gue tiene problemas
de autoestima baja y sufre de bullying en sus frabajos por el exceso de peso.

3.2 Contestacién (fs. 28-31).

La NUEVA EPS descorrid el fraslado de la accion de la referencia y manifestd que
a la usuaria se le estan garantizando los servicios de salud con base en su
diagndstico y plan de tratamiento, con oportunidad y calidad.

Agrego que la accionante solicitd autorizacion de gastrectomia vertical (manga
gdstrica) por laparoscopia, por lo que el drea de salud se encuentra en gestidon
de generar la autorizacion del procedimiento, y una vez generada se nofificard
al Despacho judicial.

Anotd que la solicitud de exoneracién de cuotas de recuperacion solo se
cancelan por parte de los usuarios del régimen subsidiado, por 1o que no aplica
para la accionante, pues por ser afiliada al régimen contributivo solo tiene la
obligaciéon de cancelar los copagos y cuotas moderadoras.

La exoneracion de copagos solo procede frente a los menores de 18 anos con
diagnéstico confirmado de cdncer, los nifios, las nifias y adolescentes del SISBEN
1-2 con discapacidades certificadas por el médico; todas las mujeres victimas
de violencia fisica o sexual certificadas por las autoridades competentes; las
victimas del conflicto armado interno vy las victimas de lesiones causadas por el
uso de cualquier tipo de dacido o sustancia similar, entre otras, de conformidad
con la Circular 00016 de 2014 del Ministerio de Salud y Protecciéon Social.
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IV.- FALLO IMPUGNADO (fis. 44-51).

El A-quo, mediante Sentencia de 21 de agosto de 2019, accedid a las
pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

“"PRIMERQO: TUTELAR 05 derechos fundamentales a la salud fisica, a la vida, a
la vida digna, dignidad humana, a la seguridod social e integridad fisica, de
la sefiora Mariluth Mendoza Barreto en contfra de la Nueva EPS, por las
razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR ¢ la Representante Legal de la Nueva EPS, para que en
el término de 48 horas contadas a partir de la notificacion de este fallo, siaun
no lo ha hecho, autorice la remision de la sefiora Mariluth Mendoza Barreto
al meédico tratante doctor Diego Luis Lozano Ramirez para que de manera
inmediata sea valorada y establezca el tratamiento y/o procedimiento
medico quirtrgico apropiado, si es del caso, lo inicie en un términoc no mayor

. a un mes, debiendo concluir en el menor lapso cientificamente indicado,
dando oportuno y cabal cumplimiento a la adicional atencion integral que
deba prestdrsela, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: PREVENIR a la entidad Nueva EPS, para que en lo sucesivo brinde
tratamiento integral a la actora atendiendo el padecimiento diagnosticado
y asi evitar presentacion de accién de tutela por hechos relacionados al
mismo, Lo anterior, siguiendo precisamente los lineamientas que la Corte
Constitucional ha determinado con  ocasion o las enfermedades
degenerativas o ruinosas, enfendiendo que los pacientes diagnhosticados
requieren de fratamiento médico continuo, sin interrupciones para mantener
la condicion de salud estable y en condiciones dignas dentro de lo que su
patologia permite.

CUARTO: FACULTAR a la Nueva EPS hacer el recobro a la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud {ADRES) de los
medicamentos NO POS en ocasion a la patologia que padece o
accionante.

Para sustentar su decision, sostuvo que dadas las condiciones en que se
encuentra la accionante, se evidencia que la prestacion del servicio de salud
requerido no ha sido adecuada, hecho que genera que la actora no cuente
con las condiciones necesarias para mantener su estado de salud fisica, mental
y psicologica en condiciones optimas.

Sefalé que esta omisidn quebranta el principio de continuidad que rige el
servicio de salud, por cuanto la atencidn no ha sido recibida de forma completa,
puesto que se le ha impuesto a la afiliada barrera de indole administrativo que
no se encuentra obligada a soportar, ya que las mismas han paralizado su
proceso médico, prolongado su menoscabo en el salud de manera
desproporcional en el tiempo.

Consideré gue debe prestarsele de manera prioritaria el servicio de salud, no

siendo de recibo interponer barreras para acceder o confinuar recibiendo la
agtencion que demanda un padecimiento o enfermedad, se tfrata de la
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prestacion de un servicio necesario para gozar de manera real y efectiva de los
derechos fundamentales a la salud, vida e integridad personal.

Por ofra parte, luego de andlizar los argumentos expuestos y las pruebas
presentadas por las partes, advirtio el juez de primera instancia que el presente
Caso no viene comprobado que con respecto a la senora Mariluth Mendoza
Barreto, se hayan cumplido los presupuestos citados por la jurisprudencia para
autorizar a su favor el procedimiento médico de cirugia baridtrica.

Afirmé el a quo que no figura prueba que acredite que la accionante haya sido
evaluada de forma definitiva por su médico tfratante donde e informada de los
pro vy los contra del procedimiento medico a realizar, porlo que era procedente
remitirla a control con su médico fratante, para que de manera inmediata sea
valorada vy se establezca si el fratamiento y/o procedimiento es el adecuado
para la solucion del problema de salud de que padece.

No obstante, sostuvo que como quiera gue la accionante ha dado a entender
que la patologia que la aqueja hace mucho tiempo le viene impidiendo
desarrollar su vida de forma digna, sin obtener una solucidon a su problema de
salud, se imponia el amparo de sus derechos fundamentales ala salud, ala vida,
dignidad humana, seguridad social, e integridad fisica; y, como consecuencia
del amparo, ordend la Nueva EP, si todavia no lo hubiere realizado, autorice Ia
remision de la sefiora Mendoza Barreto al médico tratante para que de manera
inmediata sea valorada y establezca el tratamienio y procedimiento adecuado
para la solucion de su problema de salud, vy si la cirugia baridtrica resulta ser el
procedimiento meédico quirdrgico apropiado, si es el caso, lo inicie en un término
Nno mayor a un mes, debiendo concluir en el menor lapso cientificamente
indicado, dando oportuno y cabal cumplimiento ala adicional atencidn integral
gue requierq.

En cuanto a las cuotas de recuperacion, que la actora afirma no poder costear
por ser de escasos recursos, concluyd el a quo no existe prueba sumaria siquiera
en el expediente que demuestre tal situacién, pero si existe prueba que se
encuentra afiliada en el réegimen contributivo y su estado es activo, y por ello que
no esta exenta de estos cobros, de conformidad con el Decreto 780 de 2016.

V.- IMPUGNACION (Fs. 54-56)
La parte accionada impugnd la decision del A-quo, reiterando que la
accionante se encuentra ofiliada a través del régimen contributivo y que se le

han garantizado los servicios de salud con base en las prescripciones de sus
medicos fratantes con oportunidad y calidad.
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Senald ademds que la senora Mendoza Barreto cuenta con programacion
para la valoracion inicial en la IPS Clinica El Bosque, en la que se determinard
el plan de tratamiento quirdrgico a seguir.

lgualmente sostuvo que el fallo de primera instancia ordena a que lao
valoracidon meédica de la accionante serd realizada por el especialista Dr.
Diego Luis Lozano Ramirez, galeno gque no hace parte de lared de prestadores
de la NUEVA EPS, por lo que la vadloraciéon inicial deberd redlizarse por un
medico adscrito a la accionada de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional.

Finalmente, solicité sea revocada la senfencia de primera instancia, y se
negara por ser improcedente; y en caso de ser concedida se ordenara a la
‘ Administradora de los Recursos del Sistema General del Sistema de Salud -~
ADRES-, pagar a la accionada el costo de los servicios de salud prestados que
no se encuentren en el plan de beneficios en salud contenido en la Resolucidn
5269 de 2017.
VI.- CONTROL DE LEGALIDAD

La presente accidon de tutela no adolece de vicios o nulidades procesales que
afecten el correcto framite de la misma.

VII.- CONSIDERACIONES
7.1. Competencia

Ei Tribunal Administrativo de Bolivar, segun lo establecido por el articulo 86 de

. la Consfitucion Politica y el articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991, es
competente para conocer en segunda instancia la impugnacion de la
sentencia de tutela de la referencia.

7.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si procede el amparo de los derechos
fundamentales a la salud fisica, a la vida, a la vida digna, dignidad humana,
a la seguridad social e integridad fisica invocados por la accionante, y en
consecuencia ordenar a la NUEVA EPS realizar el procedimiento médico de
gastrectomia vertical (manga gastrica) por el Dr. Diego Lozano Ramirez.

7.3 Tesis de la Sala.

La Sala confirmard la sentencia apelada, toda vez que la NUEVA EPS ha
vulnerado los derechos fundamentales de la sefiora Mariluth Mendoza Barreto
por no autorizar y realizar el procedimiento de gastrectomia vertical (manga
gdstrica) bajo los argumentos expuestos en la confestacidon de tutela y en la
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impugnacién a la sentencia de primera instancia, toda vez que la Corte ha
determinado que se viola el derecho a la salud cuando se niega un servicio
medico sélo bajo el argumento de que lo prescribié un médico externo, a
pesar de que (i) existe un concepto de un médico particular; (i) es un
profesional reconocido que hace parte del Sistema de Salud, vy (i) la entidad
no ha desvirtuado dicho concepto, con base en razones cientificas. Por ello
debe estudiarse cada caso especifico, momento en el cual el juez de tutela
debe someter a evaluacion profesional dicho concepto a fin de establecer su
pertinencia desvirftudndolo, modificdndolo o corrobordndolo, imponiendo
barreras administrativas que la accionante no tiene la obligacion de soportar.

7.4 MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

7.4.1 GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela como
mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por
la accion u omision de cualquier autoridad publica o de particulares en los
casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el accionante no
cuente con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso gue de no proceder
el juez, se configure un perjuicio iremediable.

Dicha accidon no puede ser utilizada vdlidamente para pretender sustituir

recursos ordinarios o extraordinarios, tampoco para desplazar o variar los
procedimientos de reclamo judicial preestablecidos, ni para revivir con ella

términos precluidos o acciones caducadas.

Las normas enunciadas establecen la improcedencia de esta accién al existir .
otros medios de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo Transito

o para evitar un perjuicio iremediable sobre uno o varios derechos
fundamentales de la demandante.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accidn las siguientes:

-Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

-La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el perjudicado
no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un
perjuicio iremediable.

-La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracidon o
amenaza.
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Del derecho a la salud y su proteccidén por via de tutela

&
SIGCMA

En cuanto a la procedencia de la accion de tutela para proteger el derecho
fundamental a la salid, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
senalado que:

“El articulo 49 de la Constitucion, modificado por el Acto Legislativo 02 de
2009, consagra el derecho a la salud y esfablece que “la atencion de la
salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado.
Se garantiza a todas las personas el acceso g los servicios de promocion,
profeccion y recuperacion de la salud’.

Por su parte, el articulo 44 Superior se refiere a la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, entre otros, como derechos fundamentales de 1os nifos.
Esto se complementa con los diferentes instrumentos infernacionales que
hacen parte del bloque de constifucionalidad entre los cuales se destacan
la Declaracion Universal de Derechos Humanos [articulo 25}, la Declaracion
Universal de los Derechos del Nino {principio 2) y el Pacto internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales {articulo 12) que contempian el
derecho a la salud y exigen a los estados partes su garantia y proteccion.

En desarroflo de dichos mandatos constitucionales, una marcada evolucion
jurisprudencial de esta Corporacién y concretamente la Ley Estatutaria 1751
de 2015 le atribuyeron al derecho a lo salud el cardcter de fundamental,
autdnomo e irrenunciable, en tanto reconocieron su estrecha relacion con
el concepto de la dignidad humana, entendido este vltimo, como pilar
fundamental del Estado Social de Derecho donde se le impone tanto a las
autoridades como a los particulares el (...} frato a la persona conforme con
su humana condicién(...)".

Respecto de lo anterior, es precisc sefialar que referida Ley Estatutaria 1751
de 2015 fue objeto de control constitucional por parte de esta Corporacion
que mediante la sentencia C-313 de 2014 precisd que "la estimacion del
derecho fundamental ha de pasar necesariamente por el respefo al ya
citado principio de la dignidad humana, entendida esta en su trple
dimension como principio  fundante del ordenamiento,  principio
constitucional e incluso como derecho fundamental auténomo. Una
concepcion de derecho fundamental que no reconozca tales dimensiones,
no puede ser de recibo en el ordenamiento juridico colombiano™. Bajo la
misma linea, la Corte resalto que el caracter auténomo del derecho a la
salud permite que se pueda acudir ala accion de tutela para su profeccion
sin hacer uso de la figura de la conexidad y que la irenunciabilidad de la
garantia “pretende constituirse en una garanfia de cumplimiento de lo
maondado por el constifuyente”.

En suma, tanto la jurisprudencia constitucional como el legislador estatutario
han definido el rango fundamental del derecho a la salud y, en
consecuencia, han reconocido que el mismo puede serinvocado via accion
de tutela cuando resultare amenazado o vulnerado, situacion en la cual, fos
jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y restablecer
los derechos conculcados!”.

1 Senfencia T-196/18. Referencia: Expedientes: T- 6418011,7-6472202 y T- 6486644, Accionantes: Rocio del Socorro
Robledo Blanco actuando en representacion de su menor hijo francesco Poveda Robledo, Héctor Hugo Garcia Rios
como agente oficioso del menor Carlos Andrés Uribe Moncada y Angela Mercedes Martinez Maury actuando en
representacion de su menor hijo Isaac Lubin Aristizdbal Martinez. Accionados: SANITAS EPS, FAMISANAR EPS, CAJACOP!
EPS. Magistrada Ponente: CRISTINA PARDO SCHLESINGER Bogotd D.C.. veintiuno (21} de mayo de dos mil dieciocho

{2018).
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Los principios de integralidad en materia de seguridad social en salud

De acuerdo con el articulo 29, literal d} de la Ley 100 de 1993 la infegralidad,
en el marco de |la Seguridad Social, debe entenderse como “la cobertura de
fodas las confingencias que afectan la salud, la capacidad econdmica y en
general las condiciones de vida de foda la poblacion. Para este efecto cada
quien contribuird segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus
contingencias amparadas por esta Ley”.

Dicho criterio fue posteriormente reiterado en la Ley 1122 de 2007[95] vy
actuaimente desarrollado en la Ley Estatutaria de Salud, la cual en su articulo
8° dispuso que:

“los servicios y tecnologias de salfud deberdn ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia
del origen de la enfermedad o condicion de salud, del sisterna de provision,
cubrimiento o financiacion definido por el legislkador. No podrd fragmentarse
la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en
desmedro de la salud del usuario. £n fos casos en los que exista duda sobre
el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se
entenderd que esfe comprende todos los elementos esenciales para lograr
su objetivo meédico respecto de la necesidad especifica de salud
cliagnosticada”

La Corte Constitucional ha sefialado frente a este tema lo siguiente:

“5.2. Por su parte, la propia jurisprudencia ha sefalado que el principio de
integralidad supone que el servicio suministrado debe contener todos los
componentes que el médico hratante esfablezca como necesarios para el
pleno restablecimiento de la salud, o para la mitigacién de las dolencias que
le impiden al paciente mejorar sus condiciones de vida. En ese sentido, este
Tribunal ha sido enfdtico ¢l senalor que: “en virtud del principio de
integralidad en materia de salud, la atencidn y el tratariento a que tiene
derecho el afiiado cotizante y su beneficiario son integrales; es decir, deben
contener tfodo cuidado, suministro de droga, intervencion quirdrgica,
practica de rehabilitacion. examen para el diagnostico y el seguimiento, y
todo ofro componente gque el médico fratante valore como necesario para
el pleno restablecimiento del estado de salud del paciente que se le ha
encomendado, dentro de los imites establecidos por la ley”.

Del mismo modo, este Tribunal ha sostenido que el médico tratante debe
determinar cudles son las prestaciones que requiere el paciente, de acuerdo
con su patologia. De no ser asi, le coresponde ol juez constitucional
determinar, bajo qué criterics se logra la materializacion de las garantias
propias del derecho a la salud. En tal sentido, lo Corte mediante sentencia T-
406 de 2015 sostuvo:

"Ahora bien, en los supuestos en los que el conjunto de prestaciones que
conforman la garantia integral del derecho o la salud no estén
necesariamente establecidos o prior, de manera concreta por el médico
tratante, la proteccidn de este derecho conlleva para juez constitucional la
necesidad de hacer determinable la orden en el evento de conceder el
amparo, por ejemplo, (ij mediante o descripcion clara de unafs)

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

0®




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

3 3 Rm}ndlaal .
ﬁ Superior de Ia Judicatura SENTENCIA No. 047/2019

Repiblica de Cotombla

SALA DE DECISION No. 002

determinadaf(s) patologia(s) o condicidn de salud diagnosticada por el
meédico tratante, (ii] por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones
necesarias dirigidas a lograr el diagndstico en cuestion; o (iiij por cualquier
ofro criterio razonable.

De tal sverte, que el reconocimiento de Ia prestacion infegral del servicio de
salud debe ir acompafado de indicaciones precisas que hagan
determinable la orden del juez o jueza de tutela, ya que no le es posibie
dictar ordenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones
futuras e inciertas.

Aparte de lo expuesto este Tribunal también se ha referido a algunos criterios
determinadores en relacion al reconocimiento de la integralidad en la
prestacion del servicio de salud. En tal senfido ha sefalado que tratandose
de: (i} sujefos de especial proteccion constifucional [menores, adultos
mayores, desplazados(as). indigenas, recluscs{as), entre oftros), y de [ii)
personas que padezcan de enfermedades catastroficas {sida, cancer, entre
otras). se debe brindar atenciéon integral en salud, con independencia de
que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes
obligatorios.”[(Subrayado fuera del texto original)

A partir de la jurisprudencia antes resenada, el principio de integralidad se
constituye como una garantia fundamental para que las personas que se
encuenfran disminuidas en su salud, reciban una atencion oportuna,
eficiente y de calidad?".

(00\
SIGCMA

Prohibicion de anteponer barreras administrativas para la prestacion del
servicio de salud.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha prohibido la imposicion
de barreras administrativas para la prestacion del servicio de salud en cuanto
a la redlizacién de sus propios procedimientos ya que esto desconoce los
principios que rigen la prestacion del servicio de salud.

Asi lo establecié en reciente jurisprudencia al sefialar lo siguiente:

"La prestacion eficiente y efectiva del servicio de salud no puede verse
interrumpida a los usuarios por la imposicion de barreras administrativas que
disefie la misma entidad prestadora del servicio parg adelantar sus propios
procedimientos. En tal senfido, cuando se afecta la atencidén de un
paciente con ocasién de circunstancias ajenas al dfiiado y que se derivan
de lao forma en que la entidad cumple su labor, se desconoce el derecho
fundamental o lo salud de los dofiliados, porque se dificulta su ejercicio por
cuenta del fraslado injusfificado, desproporcionado y caprichoso de las
cargas administrativas de las EPS a los dafiliados.

Para la Sala, la exigencia de barreras administrativas desproporcionadas o
los usuarios, tales como largos desplazamientos de su lugar de residencia al
cenfro médico y el somefimiento a tramites administrativos excesivos;
desconoce los principios que guian la prestacion del servicio a la salud
debido a que:

2 sentencia T-196/18. Referencia: Expedientes: T- 6416011,1-6472202 y T- 6486644, Accionantes: Rocio del Socomo
Robledo Blanco actuando en representacion de su menor hijo Francesco Poveda Robledo. Héctor Hugo Garcia Rios
como agente oficioso del menor Carlos Andrés Uribe Moncada y Angela Mercedes Martinez Maury actuando en
representacién de su menor hijo Isaac Lubin Aristizdbal Martinez. Accionados: SANITAS EPS, FAMISANAR EPS, CAJACOPI
EPS. Magistrada Ponente:
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“{i) no se puede gozar de la prestacidn del servicio en el momento que
corresponde para la recuperacion satisfactoria de su estaclo de salud
{oportunidad), (i} los tramites administrativos no estdn siendo razonables
{eficiencia), {ii) no estd recibiendo el tratamiento necesario para contribuir
notoriamente a la mejora de sus condiciones de vida (calidad) vy (iv) no estd
recibiendo un tratamiento integral que garanfice la confinvidad de sus
fratamientos y recuperacion (integralidad)®"

Ademas de la fransgresion a los principios del sistema de seguridad social en
salud, la Corte en sentencia T- 322-18 reconoce los efectos perjudiciales vy
contfraproducentes que causan las barreras administrativas cuando son
desproporcionadas e injustificadas como lo son:

") Prolongacion del sufrimiento, debido a la angustia emocional que se
genera en las personas soportar una espera prolongada para ser atendidas
y recibir fratamiento;

i} Complicaciones meédicas del estado de salud por la ausencia de atencion
oportuna y efectiva que genera el empeoramiento de la condicion médica;

i) Dafo permanente o de largo plazo o discapacidad permanente porque
ha pasado demasiado tiempo entre el momento en que la persona acude
al servicio de salud y el instanfe en que recibe la atencion efectiva;

v} Muerte, que constituye la peor de las consecuencias y que ocurre porla
fafta de atencion pronta y efectiva, puesto que la demora reduce las
posibilidades de sobrevivir o su negacion atenta contra la urgencia del
cuidado requerido”.

Por lo anterior ha concluido la Corte que la interrupcidn o negacion de la
prestacion del servicio de salud por parte de una EPS como consecuencia de
tramites administrativos injustificados, desproporcionados e impertinentes, no
puede frasladarse a los pacientes o usuarios, pues dicha circunstancia
desconoce sus derechos, bajo el entendido de que puede poner en riesgo su
condicion fisica, sicoldgica e incluso podria afectar su vida.

Del cardcter obligatorio del concepto médico proferido por el galeno no
adscrito a la EPS

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, un servicio médico requerido
por un usuario, esté o no incluido en el PBS, debe en principio ser ordenado por
un médico adscrito a la EPS, como quiera que es la “persona capacitada, con
criterio cientifico y que conoce al paciente”. También ha dicho que si bien el
criterio principal para definir cudles servicios requiere un paciente es el del
médico tratante adscrito a la EPS, éste no es exclusivo, en tanto el concepto

3 sentencia T- 322-18 Referencio: Expediente T-6.704.028 Accion de tutela formulada por Leidy Viviana Claro Carrilio
confra la EPS Medimds, 1o Sociedad de Cirugia de Bogotd -Hospital San José— y el Hospital Departamental de
Villavicencio. Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS Bogotd, D.C., seis (6} de agosto de dos mil dieciocho (2018)
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de un médico particular puede llegar a vincular a la intermediaria de salud
respectiva.

Frente al mismo topico la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

"En este orden de ideas, para que proceda esa excepcion se requiere,
como regla general, que exista un principio de raxén suficiente para que el
paciente haya decidido no acudir a la red de servicios de la entidad a la
que se encuentre dfiiado. Como se ha dicho, esta es una obligacion
elemental de los usuarios del sistema, que tiende a asegurar su operatividad,
que se veria gravemente alterada, silas personas pudiesen optar libremente
por dirigirse a medicos que no se encuenfren adscritos a la entidad
responsable de atender sus requerimientos de safud.

Concretamente, en la Sentencia T-760 de 2008, se punfualizé los eventos en
fos cuales el criterio de un médico externo es vinculante a la EPS. En sintesis,
la providencia dejé en claro que el concepto de un médico particular
obliga si:

(il  La entidad conoce la historia clinica particular de la persona vy, af
tener noticia de Ia opinion emitida por un médico ajeno a su red de servicios,
no la descarta con base en informacion cientifica;

(i)  Los médicos adscritos valoraron inadecuadamente a la persona que
requiere el servicio;
{iii) El paciente ni siquiera ha sido sometido a la valoracion de los
especialistas que si estdn adscritos a la entidad de salud en cuestion;
{iv]  La enfidad ha valorado y aceptado los conceptos de médicos no
inscritos como “fratante”, incluso en entidades de salud prepagadas,
regidas por contratos privados.

En tales casos, el concepto médico externo vincula a la enfidad prestadora
del servicio, obligdndola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base
en consideraciones suficientes, razonables y cientificas, adoptadas en el
contexto del caso concrefo. Tal resulfado también puede darse como
resultado del concepto de uno o varios médicos adscritos a la £PS.

39. Asi, la Corte ha determinado que se viola el derecho a la salud cuando
se niega un servicio médico solo bajo el argumento de que lo prescribié un
meédico externo, a pesar de que:

(il  Existe un concepto de un medico particular;

(il Es un profesional reconocido que hace parte del Sistema de Salud:

(i)  La entidad no ha desvirtfuado dicho concepto, con base en razones
cientificas. Por ello debe estudiarse cada caso especifico, momento en el
cual el juez de tutela debe somefer a evaluacion profesional dicho
concepto a fin de establecer su pertinencia desvirtudndolo, modificandolo
0 corrobordndolo4”.

VIHI. PRUEBAS RELEVANTES PARA DECIDIR.

4 Sentencia T-235/18. Magistrada Ponente: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO Bogotd, D. C., veintiuno (21} de junio de
dos mil dieciocho (2018).
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-Copia de historia clinica expedida por OM Stetik Centro de Especialistas. {fl.7)

-Copia de exploracién fisica expedida por OM Stetik Centro de Especialistas,
(£.8).

-Copia de Plan de Manejo Nro. 2019071743013227195, expedida por Clinica
MediHelp Services, con fecha del 17 de julio de 2019, mediante la cuadl se
prescribe a la paciente Mariluth Mendoza Barreto el procedimiento de
gastrectomia vertical (manga gdastrica) por laparoscopia por el profesional
tratante Diego Lozano Ramirez (f.9).

-Copia de escrito de recomendacidn del profesional tratante Diego Lozano
Ramirez sobre la necesidad de la realizacidn del procedimiento de
gastrectomia vertical (manga gdastrica) por Laparoscopia a la paciente (f.10).

-Copia de valoracion por psicologia realizada por la profesional en el drea
Cristina Correa Cortez (f.16).

IX. CASO CONCRETO.

En el presente asunto, la senora Mariluth Mendoza Barreto presentd accién de
tutela contra la Nueva EPS, con la finalidad de que se amparen sus derechos
fundamentales a la salud fisica, vida digna, seguridad social e integridad fisica
y en consecuencia, se ordene a la Entidad Promotora de Salud accionada
que emita la autorizacion para el procedimiento de gastrectomia vertical
(manga gastrica) por Laparoscopia dispuesto por el Dr. Diego Luis Lozano
Ramirez.

De las pruebas obrantes en el expediente se fiene que la accionante cuenta
con 40 anos de edad, padece de obesidad morbida grado IV y otras
patologias, diabetes meliitus tipo lil, enfermedad cardiaoca, hipertensiva sin
insuficiencia cardiaca, dolores articulares, artrosis de rodilla, edema grado |,
hipertension arterial, apnea de sueno, gonaltralgia, inflamacion de miembros
inferiores artralgia en rodilla y cadera, lo cual le produce lumbalgia, que se
agrava por la obesidad.

También estd demostrado que en vista de las patologias descritas solicitd a la
Nueva EPS autorizacion para lo realizacion del procedimiento sefialado
previamente, de acuerdo con la prescripcion del Doctor Diego Lozano
Ramirez, visible a folio 9 del expediente, médico que no se encuentra afiliado
a la EPS accionada.
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En virtud de lo anterior, la accionante solicitdé a la Nueva EPS para que le
autorizaran el procedimiento ordenado, pero dicha entidad manifesté que
debia estudiar dicha solicitud antes de que fuera autorizada.

Dentro del tfrdmite de la accidn de la referencia la Nueva EPS alegd que el
drea de salud se encuentra redlizando las gestiones para generar la
autorizacion del procedimiento, y que el galeno que prescribid el
procedimiento solicitado por la accionante no se encuentra adscrito a su red
de médicos.

De acuerdo a la jurisprudencia citada en pdarrafos anteriores, el concepto
emifido por meédico tratante que no esté adscrito a la EPS es vinculante
siempre que (i) la entidad conoce la historia clinica particular de la persona

. y. al tener noticia de la opinidn emitida por un médico qjeno a su red de
servicios, no la descarta con base en informacidn cientifica; (i} los médicos
adscritos  valoraron inadecuadamente a la persona que requiere el
servicio; (i) el paciente ni siquiera ha sido sometido a la valoracion de los
especialistas que si estdn adscritos a la entidad de salud en cuestion, y (iv) la
entidad ha valorado y aceptado los conceptos de meédicos no inscritos como
“fratante”, incluso en entidades de salud prepagadas, regidas por contratos
privados.

Con fundamento en lo anterior, no es de recibo para la Sala el argumento
expuesto por la entidad accionada, toda vez que la Nueva EPS ni siquiera ha
valorado por intermedio de sus especialistas a la accionante, de hecho, pese
a conocer hace mas de 3 meses el diagndstico emitido por el Dr. Lozano

. Ramirez, aun no ha sometido a valoracion a la sefora Mariluth Mendoza
Barreto.

Igualmente, considera la Sala insuficiente las razones expuestas en la
impugnacion por parte de la Nueva EPS, al senalar que la solicitud de
autorizacion presentada por la accionante debia ser sometida a estudios y
procedimiento administrativos, que se han extendido por mas de 3 meses
teniendo en cuenta que dichas barreras administrativas van en contra de los
principios de eficiencia, continvidad e integralidad, y, en consecuencia,
entranan un desconocimiento y violacién del derecho fundamental a la salud
y a la seguridad social.

En el marco jurisprudencial citado anteriormente, la Corte Constitucional ha
sefialado que no es permitido a las EPS dilatar las autorizaciones, servicios ©
procedimientos, por los efectos nocivos que acarrea dicha dilacidon en la salud
de los usuarios, quienes no tienen la obligacion de soportar las demoras de [os
procedimientos, que constituyen verdaderas barreras administrativas, y
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revelan la falta de eficiencia en la prestacion de servicios de salud, mdéxime si
dichas dilaciones agravan las patologias del usuario.

En conclusion, para la Sala, la NUEVA EPS ha vulnerado los derechos
fundamentales de la senora Mariluth Mendoza Barreto al no autorizar y realizar
el procedimiento de Gastrectomia vertical (Manga gdstrica) bajo los
argumentos descritos, toda vez que se niega un servicio médico bagjo el
argumento de que lo prescribid un médico externo, a pesar de que [i) existe
un concepto de un médico particular; (i} es un profesional reconocido que
hace parte del Sistema de Salud, vy {iii) la entidad no ha desvirtuado dicho
concepto, con base en razones cientificas.

Pese a todo lo anterior, la NUEVA EPS se ha limitado a poner obstdculos
administrativos que han permitido que la patologia de la accionante se
extienda en el tiempo, vy a su vez, la vulneracidn de sus derechos
fundamentales se perpetle, por lo que se confirmard plenamente la sentencia
de primera instancia.

Conviene sefnalar que en su recurso de apelacién la Nueva EPS solicitd que en
caso de accederse al amparo constitucional, se ordenara a la Administradora
de los Recursos del Sistema General del Sistema de Salud —ADRES-, pagar a lg
accionada el costo de los servicios de salud prestados que no se encuentren
en el plan de beneficios en salud.

Frente a este topico la Corte ha sostenido lo siguiente:

“Con todo, como en estos casos los procedimientos, servicios,
medicamentos o insumos No se encuentran cubiertos expresamente por el
PBS con cargo a la UPC o se encuentran cubiertos, pero no financiados por
la UPC, las EPS deben adelantar el mecanismo previsto en la Resolucion 1885
de 2018, para que la Administradora de los Recursos del Sistema General del
Sistema de Salud —~ADRES-, reconozca los gastos en que incurmid. En
consecuencia, las Entidades Promotoras de Salud deben acatar el
procedimiento alff establecido para efectuar la correspondiente solicitud de
cobro del servicio, procedimiento, medicamento o insumo no financiado
porla UPCS".

lgualmente, en cuanto a la exclusion de los servicios o procedimientos del Plan
de Beneficios en Salud la Corte Constitucional ha dispuesto lo siguiente:

"En esa medida se ha precisado que el Sistema de Seguridad Social en
Salud, sequn el arficulo 15 de la Ley 1751 de 2015, se estructura bajo el
concepfo de integralidad, que incluye la promocion, prevencion, paliacion,
atencion de la enfermedad y rehabilitaciéon de sus secuelas. Sin embargo,

5 Sentencia T-464/18. Referencia: Expediente 1-6.567.388 Accion de tutela instaurada por Deysi Yandy Zambrano, en
representacion de su hijo menor de edad Maicol Yordani Yandy Zambrano, conira la Asociacién Indigena del Cauca
EPS- Magistrada Ponente: DIANA FAJARDQ RIVERA Bogotd. D.C., cuatro {4) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)
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no se encuentran cubiertas por el Sistema General de Seguridad Social en
Salud aquellas tecnologias y prestaciones excluidos expresamente por
el Ministerio de Salud y Proteccién Social, previo el procedimiento técnico-
cientifico sefalado en el mencionado articulo. Debe precisarse que
las exclusiones son uUnicamente las determinadas por dicha cartera
ministerial en las listas que emite, las cuales fienen un caracter toxativo y, en
concordancia con el principio de integralidad, su interpretacién y
aplicacién debe ser restrictiva y, a la inversa, Ia interpretacion y aplicacién
de las listas de inclusiones tienen que ser amplias.

Cabe destacar gue cuando se trata de prestaciones no incluidas en el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, pero que tampoco se
encuenfran expresamente excluidas, anteriormente, el sistema garantizaba
el acceso a dichos servicios cuando: (i) el médico fratante ordenaba su
realizacion; y. en el régimen subsidiado cuando ademas de la autorizacion
meédica se tuviera la (i) aprobacion del Comité Técnico Cientifico (CTC)t".

N2
SIGCMA

. Con apoyo en los criterios expuestos, el procedimiento de gastrectomia
vertical (manga gastrica) requerido por la accionante se encuentra en el Plan

de Beneficios de Salud, pues asi lo dispuso la Corte Constitucional al senalar:

“"Con fundamento en las experficias rendidas la Corte pudo comprender
que la llamada "“Cirugia Barigtrica™ es el término general que sirve para
denominar el conjunto de procedimientos quirdrgicos usados para tratar
problemas relacionados con el exceso de peso, siendo el bypass gdsfrico
una de las operaciones mdas utilizadas. En lo referente a la inclusion o no de
dicho servicio en el POS, la Corte llegd a ia siguiente conclusion:

“Para finalizar, en lo que respecta a la fercera pregunta que trata sobre o
descrito en el articulo 62 de la Resolucidon No. 5261 de 1994, que hace
referencia a las "DERIVACIONES EN ESTOMAGQO" hajo el cdodigo 07630
Anastomosis del estémago; incluyendo gastroyeyunostomia vy el cédigo
07631 Anastomosis del estornago en Y de Roux, conforme a los dictamines
solicitados pueden ser entendidas técnicamente como el procedimiento
genéricamente descrito como By pass gdstrico para cirugia bariatrica, el
cual es un procedimiento incluido en el POS, por o gue no existen razones
constitucionales nilegales para que las Enfidades Prestadores de Salud (EPS),
se nieguen a autorizar un procedimiento que si se encuentra dentro del Plan
Obligatorio de Salud (POS)".

Este precedente ha sido acogido pacificomente por la jurisprudencia
constitucional y ha servido de apoyo a decisiones futuras respecto a casos
similares, en los que se discute la autorizacién del procedimiento de bypass
gdstiico.

5.2. Es importante precisar que las consideraciones realizadas por la Corte
para el afio 2008 sobre la inclusion del bypass gdstrico en ef POS siguen
vigentes en la actualidad, mas ain, con la unificacion de los planes
obligatorios de salud del régimen contributivo y subsidiado’”.

¢ Sentencia T-259/19 Referencio: Expedientes T-7.096.964y  T-7.117.030 Demandantes: Ximena isabel Castro Seguray
Luz Dary Zamora Sinisterra Demandados: Comfamiliar EPS y Asmet Salud EPS Magistrado Sustanciador: ANTONIQ JOSE
LIZARAZO OCAMPO Bogotd, D.C., seis () de junio de dos mil diecinueve (2019}
7 Sentencia 1-861/12. Reterencia: expediente 1-3.564.150. Accién de tutela de Leidy Faizuly Leal Castillo contra Capitat
Satud EPS-S v ka Secretaria Distrital de Salud de Bogotd. Magistradio Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO. Bogota,
D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil doce (2012}
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En virtud de lo anterior, no es procedente autorizar a la NUEVA EPS a realizar
el recobro ante la Administradora de los Recursos del Sistema General del
Sistema de Salud —ADRES- el costo de los servicios médicos prestados a la
accionante. No obstante, si dentro de la atencidén médica que se le brinde es
requerido un procedimiento adicional no contemplado en el PBS, la
accionada podrd adelantar el recobro de los gastos en que incurra ante la
ADRES- en los términos de la Resolucion 1885 de 2018.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

X. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia impugnada. .

SEGUNDO: Deniro de los 10 dias siguientes a su ejecutoria, REMITASE el
expediente ala Corte Constitucional para su eventual revision.

TERCERO: Haganse las anotaciones de rigor en el Sistema de Gestion Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

(-’

%—» IS (z/o—g:q'cf
EDGAR ALEX! VASQUEZ COltTRERAS

CLAUDIA-PATRICIA PENUELA ARCE
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