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Accién de Tutela N° 2020-00206 de VIVIANA MARGARITA MONTERO DIAZ contra
COMPENSAR EPS

SENTENCIA

Corresponde a este Despacho resolver en primera instancia la Accién de Tutela promovida
por Viviana Margarita Montero Diaz en contra de Compensar EPS, por la presunta
vulneracién de sus derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, a la
seguridad social y a la salud.

ANTECEDENTES
Hechos de la Accion de Tutela

Afirmo que se encuentra afiliada al sistema de seguridad social en salud en Compensar
como cotizante activa desde el afo 2016 y que ha cotizado mas de 177 semanas; dijo
haber realizado el trdmite completo como aspirante a practicarse la “CIRUGIA BARIATRICA”
mediante el cual fue valorada por diferentes profesionales de la salud adscritos a la EPS
accionada, en donde todos sefialaron que es candidata apta para practicarse la cirugia; sin
embargo, a la fecha no se le ha practicado la misma pese a haber cumplido con los
protocolos sefalados por Compensar EPS.

Adujo que actualmente tiene 30 afios y posee un sobre peso de mas de 38 kilogramos,
con un indice de masa corporal de “47 kg/mZ2” por lo que es considerada como un
apaciente con «OBESIDAD MORBIDA» por lo que su vida se encuentra en riesgo y su
desarrollo normal como profesional.

Sefald que es soltera y tiene a su cargo a su madre de 72 afios quien es hipertensa y posee
problemas de salud, por lo que es quién la lleva a los controles médicos, situacién que se
le dificulta para trasladarse de la casa a la EPS, asi como de realizar otras actividades.

Informé que su sobrepeso proviene desde nifia, por lo que ha buscado soluciones para
bajar de peso sin obtener resultados, por el contrario, sigue aumentando de peso, situacion
que le ha hecho bajar la autoestima, deprimirla y en periodo menstrual no regular dejando
pasar hasta un aflo por causa del sobrepeso, ademas que ha seguido dietas, nutricionistas
y gimnasios sin lograr algun objetivo.

Manifesto que al ser una mujer tan joven presenta las siguientes patologias «Hipertension
Arterial, Problemas en las Rodillas y Apena del Suerio» ademas, que por antecedentes
familiares existen riesgos de enfermedades cardiovasculares, infartos y de diabetes, por lo
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que el no practicarse la cirugia baridtrica pondria en riesgo su vida conforme lo han
indicado los profesionales en salud.

Refirio que el 27 de mayo de 2019 present6 una peticion a la accionada donde solicité la
autorizacion de los examenes especializados y la autorizacién para la Cirugia Bariatrica la
cual fue resuelta el 13 de junio de esa anualidad de una manera que no era acorde a su
peticion.

Objeto de la Tutela

De acuerdo con lo expuesto, la accionante pretende que se amparen sus derechos
fundamentales a la vida, a la integridad personal, a la seguridad social y a la salud y, en
consecuencia, pide ordenar a la accionada autorizar la practica de la cirugia denominada
“Bariatrica (Bypass Gastrico)’, se realicen los examenes pre y post quirdrgicos junto con los
procedimientos que requiera después de la cirugia y seguir con el tratamiento de la
obesidad.

TRAMITE DE INSTANCIA
La presente accion fue admitida por auto del 28 de julio del 2020, por medio del cual se
ordeno librar comunicaciones a la accionada con el fin de poner en conocimiento el escrito

de tutela y se le solicito la informacion pertinente.

Informe rendido

Compensar EPS a través de su apoderado, manifestd que la accionante se encuentra activa
en el plan de beneficiarios en salud en calidad de cotizante independiente desde el 5 de
julio de 2016 fecha desde la cual se le han prestado de manera oportuna los servicios a los
que tiene derecho como afiliada siendo autorizada el Ultimo para el 25 de agosto de 2020.

Asi mismo, informé que le ha autorizado servicios y tecnologias en salud no PBS que
fueron prescritos por sus médicos tratantes a través del MIPRES en linea con el Ministerio
de Salud, por lo que le ha suministrado todos los servicios requeridos por la usuaria.

En cuanto a la autorizacién del procedimiento denominado “CIRUGIA BARIATRICA” hizo
énfasis en que la accionante padece de obesidad morbida, la cual es una enfermedad
cronica acumulativa, en donde los cambios en los estilos de vida (nutricionales y actividad
fisica) repercuten de manera importante, por lo que el abordaje de esa patologia es
multidisciplinario con la participaciéon de varias especialidades como endocrinologia,
nutricién, psiquiatria, neurologia y otras con el fin de lograr una adecuada aceptacion de
la enfermedad y un plan terapéutico, por lo que el abordaje se debe acompafar con
medidas no quirurgicas tales como actividad fisica y cambios del estilo de vida.
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De igual forma, indicd que la cirugia bariatrica no es la primera instancia para resolver el
problema de obesidad, dado que es un proceso crénico y acumulativo por lo que no es ni
urgente ni vital, pues es considerado un procedimiento opcional que se programa de
manera ambulatoria, razén por la cual, se surte el primer proceso se genera un consenso
y aprobacién por parte de todos los especialistas dentro del programa, es decir, se
presenta el caso en una junta y se define la mejor opcion de manejo tomando en
consideracion los esfuerzos de autocuidado como predictores del éxito de la intervencion.

Resefié que el procedimiento quirdrgico requerido por la promotora no ha sido prescrito
por sus médicos tratantes, requisito sine qua non para validar la autorizacién, ademas que
la accionante se encuentra en tratamiento a través del programa de obesidad ofertado por
la EPS, por lo que ha recibido la valoracion por diferentes especialistas quienes de acuerdo
con la historia clinica reciente a la fecha no han considerado la practica del procedimiento
de cirugia bariatrica, por el contrario, la especialista en endocrinologia resefi¢ que la
paciente no cumple con uno de los requisitos necesarios para que la tasa de éxito del
procedimiento sea alta y es la pérdida de peso de por lo menos el 5% dado que ha subido
de peso y tiene documentado la no adherencia al plan nutricional con ingesta de jugos y
harinas.

De igual forma, adujo que no se puede autorizar de oficio un procedimiento que no ha
sido ordenado por los médicos tratantes ya que por sus multiples comorbilidades puede
ocasionar serios e irremediables perjuicios a su estado de salud, por lo que la accionante
debe continuar recibiendo las valoraciones pertinentes por parte del programa de
obesidad para que cuando sus médicos tratantes lo estimen necesario, la remitan a la junta
de cirugia bariatrica para que determinen si la paciente es beneficiaria o no del manejo
quirdrgico.

Por otra parte y en cuanto a una eventual orden de tratamiento integral, solicitd que se
deniegue dado que seria sobre hechos futuros, por lo que resulta improcedente maxime
cuando no ha negado los servicios requeridos por la promotora.

Finalmente, solicitd declarar improcedente la tutela dado que no existe conducta alguna
que se pueda considerar como violatoria de los derechos fundamentales de la actora y
pidié conminar a la accionante para que continue recibiendo las valoraciones pertinentes
por parte del programa de obesidad para que cuando sus médicos tratantes lo estimen
necesario, la remitan a la junta de cirugia bariatrica para que alli se defina si es beneficiaria
o no del manejo quirdrgico.

CONSIDERACIONES

La accion de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la constitucion politica de
Colombia, norma que la establece como un mecanismo juridico sumario y que permite
brindar a cualquier persona, sin mayores requisitos de orden formal, la proteccién
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especifica e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando le son
vulnerados o estan en amenaza debido a la accion o la omision de una autoridad publica
o de un particular.

Sin embargo, para que prospere la accion constitucional se debe demostrar la vulneracion
de los preceptos fundamentales que se consideran conculcados y en algunos casos,
también la causacion de un perjuicio irremediable, para que el juez de tutela concrete su
garantia, pues Unicamente cuando sea indubitable su amenaza o vulneracion resulta viable
por esta via ordenar el reconocimiento de una situacion que puede llegar a ser dirimida
por otro medio de defensa judicial (C. C. T-471 de 2017).

Derecho fundamental a la salud

Dispone el articulo 49 constitucional que la atencidén de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado, y que estos deben ser garantizados a
todas las personas, desde las épticas de promocidn, proteccién y recuperacion del estado
de salud.

La disposicidn constitucional indica que a todas las personas se les debe otorgar la garantia
de acceso a los servicios de promocion, proteccidn y recuperacion de ese estado de salud,
con lo cual se permite determinar que el derecho a la salud adquiere el rango de
fundamental, porque cuando se refiere a que todas las personas tienen el derecho a la
atencion en salud, esta definiendo el sujeto del mismo, sin hacer exclusién de ninguna
indole.

La jurisprudencia constitucional siempre ha tratado de considerar que el derecho a la salud
es fundamental puesto que protege multiples ambitos de la vida humana, y a la vez un
derecho complejo, tanto por su concepciéon como por la diversidad de obligaciones que
de él se derivan, y por la magnitud y variedad de acciones y omisiones que su
cumplimiento demanda del Estado y de la sociedad (C. C., T-760 de 2008).

Acerca de la prestacion de los servicios que no se encuentran incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud (PBS), antes denominado Plan Obligatorio de Salud (POS), la Corte
Constitucional ha sido enfatica en explicar que cuando un profesional de la salud prescribe
un servicio y/o tecnologia no cubierta por el Sistema de la Seguridad Social en Salud, lo
debe hacer a traves de la herramienta tecnoldgica M/ Prescripcion "MIPRES (Resolucion
2438 de 2018 y 3190 de 2018), para consultar la pertinencia del servicio ante la Junta de
Profesionales de la Salud, decision que debe ser registrada en ese aplicativo por las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), pero si ésta “nocuenta con esta
instancia o con un prestador de servicios independiente, la entidad encargada del afiliado
solicitara dicho concepto a una Junta de Profesionales de la Salud de su red de
prestadores’, procedimiento con el cual se busca evitar que los usuarios sufran demoras
en el suministro de los insumos requeridos, ‘pues a diferencia del procedimiento anterior,
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primero se ordena la entrega del insumo a través del aplicativo virtual creado para tal
efecto ("MIPRES”), y con posterioridad se realiza el recobro a que haya lugar” (C.C. T-235
de 2018).

En relaciéon con el suministro de elementos, intervenciones e insumos no incluidos en el
Plan de Beneficios en Salud (PBS), la maxima autoridad en materia constitucional ha
seflalado que, aunque “e/ derecho a la salud, por su complejidad, suele estar sujeto a
restricciones  presupuestales y a una serie de actuaciones y exigencias
institucionales(...). (...) la escasez de recursos disponibles o la complejidad de las gestiones
administrativas asociadas al volumen de atencion del sistema no justifican la creacion de
barreras administrativas que obstaculicen la implementacion de medidas que aseguren la
prestacion continua y efectiva de los servicios asistenciales que requiere la
poblacion.”; motivo por el cual las autoridades judiciales se ven enfrentadas al desafio
de determinar respecto de cuales de los medicamentos, tratamientos o
procedimientosexcluidos del PBS que le son solicitados, se puede ordenar su entrega, a
pesar de que cuyo reconocimiento afecte el principio de estabilidad financiera del sistema
de salud,por serimperioso ‘a /a luz de los principios de eficacia, universalidad e
integralidad del derecho a la salud’ (C.C., T-235 de 2018).

Es asi que, para facilitar la tarea de los jueces en esa interpretacion, la Sentencia T-760 de
2008 concluy6 que hay lugar a ordenar la provision de medicamentos, procedimientos y
elementos que estén excluidos del PBS en aras de amparar los derechos fundamentales de
los afectados, cuando concurren las siguientes condiciones(T-235 de 2018):

(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a la vida e
integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o afecta su dignidad; (ii)
que el servicio o medicina no pueda ser sustituido por otro que si esta incluido dentro del
POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad (iij) que el servicio o medicina haya
sido ordenado por un médico adscrito a la EPS en la que esta inscrito el paciente’ y, (iv) que
la capacidad econdmica del paciente, le impida pagar por el servicio o medicina solicitado (T-
235 de 2018).

Igualmente, en la jurisprudencia citada, la Corte Constitucional fue clara al mencionar
que el otorgar de forma excepcional la entrega de un medicamento o un servicio médico
no incluido en el PBS, “no implica per se la modificacion del Plan de Beneficios en Salud,
ni la inclusion del medicamento o del servicio dentro del mismo’, en la medida que lo que
se busca proteger con esa orden es el “goce efectivo de los derechos a la salud y a la vida
en condiciones dignas”de quien lo solicita.

En atencidon a la orden medica en el sistema de salud, como lo ha reiterado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, las entidades que administran el servicio de salud
se encuentran vinculadas al criterio médico cientifico de los profesionales de la salud y por
tanto a las 6rdenes del médico tratante ya sea adscrito o no a la EPS del paciente, pues es
quien tiene el conocimiento cientifico y por su contacto con el enfermo puede establecer
el tratamiento mas eficaz e idéneo para la enfermedad que padece.
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En principio el criterio “vinculante para la orden del servicio médico es el del profesional
adscrito a la EP.S, pues esta es la encargada de la prestacion de las asistencias en Salud’,
sin embargo, cuando la prescripcion proviene de otro galeno tendra efectos vinculantes si
la profiere un médico particular reconocido por el sistema de salud y la E.P.S. respectiva
no la desvirtUa con sustento en criterios técnicos, cientificos y en las circunstancias médicas
que constan en la historia clinica del paciente.

Y es que la orden médica no puede convertirse en una condicion insuperable o
requisito sine qua non para garantizar el derecho a la salud y a la vida en condiciones
dignas, cuando por las condiciones en que se encuentra el paciente es palmaria la
necesidad de determinados insumos, o la omisidon misma de facilitar y permitir el acceso
al servicio de salud impide obtener la prescripcion médica y avanzar asi en el tratamiento
o atencién de la afectacion de la salud del paciente. En este sentido ha dicho la
jurisprudencia que “cuando las personas que requieren alguno de los servicios,
implementos o insumos con los que pueden hacer mas tolerables o llevaderas sus
condiciones de salud, les exigen como requisito previo a su entrega, la presentacion de
una orden médica, dicha exigencia se torna desmedida en todos aquellos casos cuando
las condiciones médicas de la persona son tan evidentes y notorias, por lo que someterla
al cumplimiento de un tramite administrativo, para obtener los cuidados minimos
necesarios que aseguran una vida en condiciones mas dignas, resulta desproporcionado y
pone en peligro sus derechos fundamentales”.

Caso concreto

En el presente asunto debera el Despacho resolver si en aras de proteger los derechos
fundamentales a la vida, a la integridad personal, a la seguridad social y a la salud de la
promotora hay lugar a ordenar a la accionada a autorizar la practica de la cirugia
denominada “Bariatrica (Bypass Gastrico)’, realizar los examenes pre y post quirdrgicos
junto con los procedimientos que requiera después de la cirugia y seguir con el
tratamiento de la obesidad.

Para corroborar sus pedimentos, la accionante aportd, copia de la historia clinica en donde
se observa que cuenta con las patologias de «Hipertension arterial, Cefalea, Sindrome de
ovario poliquistico y Obesidad grado 3», asi mismo, que se le han practicado examenes de
nutricion, auto cuidado y salud, cardiologia, apnea, mamografia, odontologia,
endocrinologia, ortopedia y ginecologia ”.

La encartada manifestdé que a la promotora se le han brindado todos los servicios
requeridos para el tratamiento de su obesidad y que sus médicos tratantes no han
autorizado la cirugia que solicité la accionante, por lo que debe seguir en el tratamiento

' Ver archivo de tutela folios 11 a 124 y archivo 4 folio 27 a 181
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hasta que los galenos determinen realizar una junta para verificar si se puede o no practicar
el procedimiento quirargico.

De lo expuesto por las partes, observa el Despacho que la accionada ha brindado los
examenes médicos y tratamientos que ha requerido la promotora para el alivio de sus
patologias, encontrandose actualmente en un tratamiento para su obesidad.

Ahora, de la documental allegada al plenario esta sede judicial pudo conocer que si bien
a la accionante le fue dada por parte de la Psiquiatra una “remision médica”para valoracion
por grupo de cirugia bariatrica el 3 de julio de 20192, lo cierto es, que, mediante historia
clinica del 31 de mayo de 2020, se determind que la promotora no ha presentado pérdida
del 5% de peso para tener prondstico de éxito de la cirugia®.

Asi las cosas, encuentra este Despacho que la pretensién de ordenar a la EPS a practicar la
cirugia bariatrica se escapa de la drbita del juez constitucional dado que no existe una
orden médica por parte de sus galenos tratantes que permita inferir que en efecto requiere
con urgencia dicha intervencion.

En este punto, se trae a colacién lo sefialado por la encartada al indicar que son los médicos
tratantes de la actora quienes, después de practicar los examenes médicos requeridos,
deben realizar una junta médica para determinar si la cirugia bariatrica que requiere la
actora tiene posibilidad de éxito, situacion que no es caprichosa, dado que para la practica
de una intervencion quirurgica como lo pretende la actora, es necesario que exista una
autorizacion y un visto bueno actualizado y vigente de un grupo selecto de galenos,
escenario que no sucede en el presente caso debido a que no existe ninguna orden médica
que autorice dicha practica.

En ese horizonte, observa el Despacho que la sefiora Moreno Diaz debe ser valorada por
los especialistas para que sean ellos quienes emitan una orden de Cirugia Bariatrica, por
cuanto le es vedado al juez constitucional ordenar o valorar un procedimiento médico
determinado por carecer del conocimiento cientifico adecuado, incluso una decision no
sustentada cientificamente, podria causar un grave perjuicio a la salud de quien busca, por
medio de la tutela proteger, como podria ocurrir en el caso concreto.

Frente a ello, la Corte Constitucional en Sentencia T-061 de 2019 dispuso:

Ahora bien, esta Corte ha determinado que si bien el juez de tutela no es competente para
ordenar el reconocimiento de servicios y tratamientos, resulta viable que ante un indicio
razonable de afectacion a la salud, se ordene a la Empresa Promotora de Salud respectiva
que disponga lo necesario para que sus profesionales adscritos, con el conocimiento de /a
situacion del paciente, emitan un diagndstico en el que determinen si un medicamento,

2 Archivo de tutela 1- folio 108
3 Ver archivo 4- alcance de accionante folio 126
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servicio o procedimiento es requerido con necesidad, a fin de que sea eventualmente
provisto

Asi las cosas y atendiendo el precedente legal y jurisprudencial, esta sede judicial negara
la solicitud de autorizar la practica de la cirugia bariatrica, junto con las demas pretensiones
en los términos solicitados por la accionante, dado que se encuentran encaminadas a la
realizacién de la cirugia bariatrica.

Por otra parte y en cuanto a la pretension de ordenar a la EPS accionada que siga
realizando el tratamiento para su obesidad, el Despacho, no encuentra motivo alguno para
acceder a esta pretension ya que como se dijo en lineas anteriores, a la actora se le estan
prestando los servicios de salud que requiere para el tratamiento de sus patologias, entre
ellas se observa que esta en tratamiento por los diferentes especialistas para atender su
patologia por obesidad, por lo que se negara esta solicitud.

Finalmente, es preciso aclarar que debido a las decisiones adoptadas por el Gobierno
Nacional frente a la prevencién del contagio del Covid 19y por el Consejo Superior de la
Judicatura en el Acuerdo PCSJA20-11519 16 de marzo de 2020y en el paragrafo del
articulo 2° del Acuerdo PCSJA20-11546 del 25 de abril de 2020 en caso de que no se
impugne la presente providencia, su remision a la Corte Constitucional se hara una vez se
levante la suspension de términos relacionada con la revision eventual.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS
LABORALES DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, por autoridad de la Ley y mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la proteccion de los derechos fundamentales invocados por Viviana
Margarita Montero Diaz en contra de en contra de Compensar EPS, conforme lo
expuesto.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito y eficaz.

TERCERO: PUBLICAR esta providencia en la pagina de la Rama Judicial e informar a las
partes sobre la forma de consultar la misma.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, en
caso de no ser impugnada por la parte interesada dentro de los 3 dias habiles siguientes
a su notificacion y de acuerdo con lo dispuesto en la parte motiva de la decision.
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QUINTO: ORDENAR que por secretaria se realice la notificacion por estado electrénico, el
cual deberd ser publicado en la pagina de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-03-de-pequenas-causas-laborales-de-
bogota/2020n1.

Notifiquese y Camplase,

La Juez,

H

LORENA ALEX BAYONA CORREDOR

Comunicar en estado n.° 72 de agosto de 2020. Fijar Virtualmente.

Firmado Por:

LORENA ALEXANDRA BAYONA CORREDOR
JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 3Ero MPAL PEQUENAS CAUSAS LABORALES BOGOTA

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