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de CLINICA DE ESPECIALISTA MARIA AUXILIADORA, vinculada UT RED INTEGRADA
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ASUNTO A TRATAR

Aborda el Despacho la labor de proferir la decisién de fondo que en derecho corresponda
dentro de la presente Accién de Tutela promovida por el sefior JORGE JAVIER BUSTO
GONZALEZ en contra de CLINICA MARIA AUXILIADORA IPS, habiéndose vinculado a la
misma, a la UT RED INTEGRADA FOSCAL., en defensa de los Derechos Fundamentales, a
la Vida en Condiciones Dignas, Salud y Seguridad Social, consagrados en los articulos 1, 11,
48, y 49 de la Constitucion Politica, y en virtud de ello solicita a esta Casa Judicial, se ordene
a la entidad accionada, lo siguiente: a.). _ Agendar cita con la junta médica lo mas pronto
posible y se le ordene remision al cirujano baratico para que este a su vez realice la
respectlva valoracién y decida fecha de operacion. b)._ Que terminada la cita, se le ordene
operacion del Cirujano Bariatrico ¢)._ Que se le ordene a la IPS CLINICA DE ESPECIALISTA
MARIA auxiliadora que le preste de manera integral.

Finca la accionante su solicitud, en los hechos relacionados en la misma, los cuales podemos
enunciar de la siguiente manera:

e Que hace mas de un afio asistié a una cita con el médico general, el cual determino
remision con médico Internista, el cual fue muy renuente para remitirlo al
Endocrindlogo donde afecto su salud emocional trabando el proceso y enviando
pastillas que empeord su salud fisica y psicoldgica.

e Que se le detectado en su persona, comorbilidades asociadas a la obesidad como
incapacidad de realizar ejercicios fisicos y dolencia que empeoran con la recurrencia
de la enfermedad como lo es sindrome de apnea obstructiva del suefio,
enfermedades osteoarticulares vy otras que no han sido confirmadas pero que
parecen como impresién diagnostica como trastornos dermatoldgicos sin mencionar
el menoscabo de su autoestima y capacidades fisica por el deterioro de su imagen
personal que conlleva otros riesgos psicosociales

e Que le dia 11 de Marzo de 2022 se realizé junta médica donde se expuso su caso
"para tomar una decisidn frente a la operacion que necesita la cual no fue aprobada,
se determina que debe realizarse un tratamiento durante tres meses y después de
este lapso d tiempo se volveria a realizar una nueva junta médica donde se decidira
sobre la cirugia bariatrica.

o Eldia 1 de Noviembre de 2022 se presenta derecho de peticion a la IPS CLINICA DE
ESPECIALISTA MARIA AUXILIADORA a fin de que se le agendara una junta médica
dado que lleva meses ESPERANDO y no ha tenido conocimiento alguno del proceso,
solo han tratado de dilatar esta junta médica hasta tal punto de no comprender mi
situacion y es por eso que me veo en la necesidad que realizar esta accion de tutela

La accionante aportd como pruebas de sus asertos, las siguientes: a). _ Copia de la historia
Clinica del Internista, Psiquiatra, Ortopedista, Endocrmologla Cirugia Externa. b)._

Resultado de la Polnsomnograﬁa c)._ Orden de remisidn emitido por el Endocrindlogo
después de 3 meses de la cirugia. d). _ Resultados de los exdmenes requeridos después de
la primera junta médica. e). _ Constancia de correos enviados solicitados a la junta medica

Por venir en legal forma la solicitud fue admitida mediante auto adiado el Veintiocho (28)
de Noviembre del cursante afho, requiriéndose a la entidad accionada CLINICA DE
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ESPECILISTA MARIA AUXILIADORA, y vinculada UT RED INTEGRADA FOSCAL, para que en
el término de Dos (2) dias contados a partir de la fecha de la notificacion del auto admisorio,
se sirvieran rendir un informe sobre los hechos planteados por la peticionaria, habiéndose
pronunciado en los términos siguientes:

CONTESTACION DE LA ACCIONADA

CLINICA MARIA AUXILIADORA IPS: La sefiora NILSA ROCIO TRUJILLO ARANA, en
su alegada calidad de representante legal de la accionada, mediante documento radicado
via correo electronico en este Despacho, al referirse a la presente solicitud, procede a darle
contestacion, sefialando, que en la verificacion de los presupuestos procesales materiales o
de fondo dentro de los cuales se encuentran frente a una falta de legitimacién en causa
pasiva, como quiera que por tratarse de un régimen especial de la UR RED INTEGRADA
FOSCAL CUB CESAR conforme al contrato que tienen suscrito con el magisterio o FOMAG,
es quien estd obligado a ejecutar ciertas gestiones administrativas que permitan una
prestacion integral del servicio de salud al accionante.

UT RED INTEGRADA FOSCAL CUB: El sefior LUIS ALFREDO NUNEZ PATINO, aduciendo
su calidad para Coordinador Regional de la UT RED INTEGRADA FOSCAL CUB, mediante
documento radicado via correo electronico en este Despacho, procede a darle contestacion
a esta solicitud constitucional, informando que lo concerniente al requerimiento del
accionante, es menester informar que mediante Orden de Servicios N° UT70862059 se
ordena y autoriza participacion en junta médica o equipo interdisciplinario por medicina
especializada, integrada por médico especialista en Gastroenterologia, Medicina Interna,
Psicélogo y Nutricionista Clinica, con fecha de 05 de Diciembre de 2022, a la 2:00 pm, en la
CLINICA DE URGENCIAS DE BUCARAMANGA S.A.S., con el fin de determinar la pertinencia,
autorizacién y programacion del procedimiento Quirtrgico, debidamente notificado a la
accionante, en el correo electrénico que consta en Base de Datos de la Entidad y en la
accion de tutela.

Agrega que no es procedente ordenar la operacidn con cirujano bariatrico toda vez que en
la actualidad no tienen prescripcion médica de ningun galeno Maxime cuando la junta
médica no se ha realizado lo cual seria fallar acerca de hechos futuros, lo que podria ir en
contra de criterio médicos y asociados con acciones de prevaricato.

Una vez enunciados los antecedentes del caso y habiendo sido relacionado el acervo
probatorio acopiado, procederemos a adoptar la decisién de fondo que en estricto derecho
corresponda, previas las siguientes....

CONSIDERACIONES
1._Competencia

Para esta casa judicial es claro que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del
Decreto — Ley 2591 de 1991 vy articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, la competencia para
conocer de la presente accién tutela recae en este despacho.

2._Legitimacion de las partes

El sefior JORGE JAVIER BUSTO GONZALEZ, por ser la persona afectada con las presuntas
omisiones de la entidad accionada, se encuentra legitimado para incoar la presente accion
de amparo; mientras que la accionada CLINICA DE ESPECIALISTA MARIA AUXILIADORA
IPS y la UT RED INTEGRADA FOSCAL por ser la primera la entidad a la cual el accionante le
atribuye los actos omisivos que presuntamente vulneran sus derechos fundamentales, y la
segunda por haber sido vinculada a esta actuacion, retnen los presupuestos de legitimidad
para comparecer en calidad de accionadas, dentro de este tramite tutelar.

3._ Problemas juridicos y esquema de resolucion

De acuerdo con la situacion factica planteada corresponde a este despacho determinar los
siguientes aspectos: /)._ La procedencia de la accidn, y, #) En el evento de que la accién
sea procedente, establecer si la entidad accionada, o la vinculada, al no autorizar valoracion
con la junta médica para determinar la pertinencia del procedimiento Bariatrico, vulnera los
derechos fundamentales del sefior JORGE JAVIER BUSTO GONZALEZ, cuya proteccidn es



deprecada, y de ser asi, adoptar las medidas necesarias para su proteccion; o si nos
encontramos ente la figura denominada “Hecho Superado”.

Para resolver los problemas juridicos planteados, esta casa judicial procedera de la siguiente
manera. (1)._ Se determinara inicialmente la procedencia de la accién. (2)._ Se referira a
los derechos fundamentales cuya proteccidn se impetra. (3)._ Se referira al Régimen Legal
y Jurisprudencia Constitucional sobre la prestacidn por parte de la E.P.S. de los servicios
respecto al Sistema de Seguridad Social en Salud, que se encuentren dentro o fuera del
Plan Obligatorio de Salud. (4). _ Se referird a la cirugia bariatrica de bypass gastrico en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. (5). _ Se hara alusién al fendmeno denominado
“Hecho Superado”. (6). _ Se abordara el caso concreto.

3.1. _ Procedencia.

La accion de tutela es un mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, de
caracter preferente y residual, cuando quiera que estos resulten vulnerados 0 amenazados
por la accién u omision de cualquier autoridad publica y en algunos casos por particulares
cuando estos se encuentren en alguna de las siguientes condiciones: a)._ Cuando cumplan
funciones publicas o que estén encargadas de la prestacion de un servicio publico. b)._
Cuando sus acciones u omisiones afecten grave y directamente el interés colectivo; y ¢)._
Cuando el solicitante se halle en estado de subordinacidon o indefension respecto al
particular. Se quiso limitar la procedencia de esta accion a la inexistencia de otro medio de
defensa judicial de igual eficacia para la proteccion del derecho, o que habiéndolo este no
resulte eficaz en consideracion a la situacién particular que afronta el actor; o que se utilice
como mecanismo de caracter transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En razon de lo anterior Nuestra Carta Politica en su articulo 86 dispone:

"Toda persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sf misma
0 por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”.

Se le quiso dar a esta herramienta constitucional un efecto inmediato y subsidiario al limitar
su procedencia a la inexistencia de otro medio de defensa judicial de igual eficacia para la
proteccion del derecho, o que, habiéndolo, esta se utilice como mecanismo de caracter
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Quiere lo anterior significar que la accién de tutela es un mecanismo judicial de proteccion
de los derechos fundamentales que procede /)._ Cuando el afectado no dispone de otro
instrumento para su restablecimiento, 7)._ En caso de que el previsto no resulte eficaz, en
consideracion a la situacion particular que afronta el actor y /ii)._ Siempre que la intervencion
transitoria del juez de amparo resulte necesaria, para evitar o al menos mitigar un perjuicio
irremediable. En el caso bajo estudio el Despacho no observa la existencia de otro medio
eficaz de defensa que le permita al accionante obtener la proteccion del derecho
presuntamente vulnerado, por lo tanto es factible pregonar de la accion incoada, su
procedencia.

3.2._ Derechos cuya proteccion se invoca.

3.2.1._ Derecho a la Vida.__ Como quiera que dentro de los Derechos Fundamentales
cuya proteccidn se impetra se encuentra precisamente el derecho a la vida, es procedente
sefalar que esta garantia entrafia no solo la obligacion del Estado y de los particulares de
preservar la existencia de la persona humana, sino, que encierra ademas el imperativo deber
de asegurar que esa existencia que se busca preservar, se encuentre rodeada de las
condiciones minimas para que se ajuste a los requerimientos por lo menos indispensables
para satisfacer las necesidades generadas en razon, precisamente del hecho de existir, en
condiciones de dignidad, entendida esta como un derecho fundamental cuyos titulares son
Unicamente las personas humanas, y que tiene un triple objeto de proteccién: i)._ La
Autonomia Individual, ii)._ Las condiciones materiales para el logro de una Vida Digna, y
iii)._ La Integridad Fisica y Moral que resulte necesaria para lograr la inclusion social de una
persona excluida o marginada. En resumen, lo que protege el derecho a la Dignidad



Humana es el derecho a vivir como se quiera, el derecho a tener una Vida Digna, y el
derecho a vivir sin humillaciones. (Sent. T-881/02).

Ya sobre el mismo topico habia precisado el Alto Tribunal, en sentencia T-395 de 1.998, con
ponencia del Doctor, Alejandro Martinez Caballero, lo siguiente:

"(..) Lo que pretende /a jurisprudencia es entonces respetar un concepto de vida no limitado
a la restrictiva idea de peligro de muerte, ni a la simple vida biologica, sino a consolidar un
sentido mas amplio de la existencia que se ate a las dimensiones de dignidad y decoro. Lo
que se busca con dicha nocion es preservar la situacion existencial de la vida humana en
condiciones de plena dignidad, ya que, al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino
una vida saludable, en la medida de lo posible (..).”

3.2.2._ El caracter fundamental del Derecho a la Seguridad Social.

En lo que atafie al derecho a la Salud y a la Seguridad Social, La Constitucién Politica
consagra, en su articulo 49, a la salud como un derecho Constitucional y un Servicio Piblico
de caracter esencial. De este modo, le impone al Estado la obligacion de garantizar a todas
las personas la atencion que requieran. Asimismo, consagra la potestad que tienen las
personas de exigir el acceso a los programas de Promocidn, Proteccién y Recuperacion. A
partir de dicha disposicién, la Corte Constitucional ha reconocido, en reiterada
jurisprudencia, que el derecho a la salud es fundamental y "comprende toda una gama de
facilidades, bienes y servicios que hacen posible, de acuerdo al mandato contenido en
diversos instrumentos internacionales, el imperativo de garantizar el nivel mas alto posible
de salud.

En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25,
establecio:

"1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi' como a su
Familia, la Salud y el Bienestar, y en especial la Alimentacion, el Vestido, la Vivienda, la
Asistencia Médica y los Servicios Sociales Necesarios (...).”

Igualmente, la Observacion General 14 adoptada por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el afio 2000 expuso que el concepto de salud no se limitaba al
derecho a estar sano ya que éste debe atender las condiciones bioldgicas y socioecondmicas
de la persona, y los recursos con los que cuenta el Estado.

Respecto del Principio de Integralidad ha indicado que se encuentra consignado en el
numeral 3° del articulo 153 y el literal c) del articulo 156 de la Ley 100 de 1993 y que impone
la prestacion médica continua, “la cual debe ser comprensiva de todos los servicios
requeridos para recuperar la salud. De igual manera ha sostenido que:

"(..) La atencion y tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de
seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad personal
0 su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado,
suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion,
examenes para el diagnostico y el sequimiento, asi’ como todo otro componente que el
médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del
paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de
prestar el servicio publico de la seguridad social en salud (...)".

Ahora bien, en los casos que el galeno tratante no establezca el conjunto de prestaciones
que conforman la garantia integral del Derecho a la Salud, “la proteccién de este derecho
conlleva para el Juez constitucional la necesidad de hacer determinable la orden en el evento
de conceder el amparo, por ejemplo, (i) mediante la descripcién clara de una(s)
determinada(s) patologia(s) o condicién de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii)
por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el
diagndstico en cuestion; o (iii) por cualquier otro criterio razonable. de este modo, el
reconocimiento de la prestacion integral del servicio de salud debe ir acompafiado de
indicaciones precisas que hagan determinable la orden del Juez o Jueza de tutela, ya que
no le es posible dictar ordenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones



futuras e inciertas. Precisamente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dispuesto
que tratandose de: ‘(i) sujetos de especial proteccion constitucional (menores, adultos
mayores, desplazados(as), indigenas, reclusos(as), entre otros)” y de (ii) “personas que
padezcan enfermedades catastroficas (sida, cdncer, entre otras), se debe brindar atencion
integral en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén
excluidas de los planes obligatorios”.

Asi las cosas, esa Corporacion ha establecido que la accion de tutela es procedente para
proteger el suministro de los servicios médicos que se requieren con necesidad, es decir,
aquellos “indispensables para conservar su salud, cuando se encuentre comprometida
gravemente su vida, su integridad personal o su dignidad” de forma que se "garantiza a
toda persona, por lo menos, el acceso a los servicios de salud de los cudles depende su
minimo vital y su dignidad como persona. Es necesario resaltar que esta obligacion resulta
prioritaria para el caso de las personas que son méas vulnerables por sus condiciones fisicas
(nifios y adultos mayores) o enfermos mentales. (Sent. T-036/13).

En este orden de ideas conviene recordar que el derecho a la seguridad social fue definido
por el articulo 48 de la Constitucion Politica como “un servicio publico de cardcter obligatorio
que se prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley’,
obligandose el Estado a garantizar a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
seguridad social”.

Respecto de su caracter fundamental, la Corte ha reconocido que la satisfaccion de su
contenido, esto es, del Derecho a la Pension y a la Salud, implica el goce de las demas
libertades del texto constitucional, la materializacion del principio de la Dignidad Humana y
la primacia de los derechos fundamentales. Empero, el caracter fundamental del Derecho
a la Seguridad Social no es suficiente para que proceda su amparo por medio de la Accidn
Constitucional de Tutela. Para ello es necesario que se cumplan los requisitos previstos en
tos niveles legislativos y reglamentarios dispuestos para su satisfaccion, por cuanto “algunas
veces es necesario adoptar politicas legisiativas y/o reglamentarias para determinar
especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a /as mismas, las
instituciones obligadas a brindarlas y su forma de financiacion”.

Asi, es una obligacion del Estado garantizar el Derecho Irrenunciable a la Seguridad Social
de acuerdo con las normas que lo regulan, por cuanto éstas son las que determinan
especificamente las prestaciones exigibles y la forma de acceder a las mismas. deber que
correlativamente genera el derecho a los ciudadanos de exigir su cumplimiento en caso de
vulneracién o amenaza por medio de la Accion Constitucional de Tutela.

La Salud en la Constitucion Politica es definida, entre otras calificaciones, como un servicio
publico a cargo del Estado, un deber del ciudadano de procurar el propio cuidado integral,
una garantia a todas las personas al acceso a los servicios de Promocion, Proteccion y
Recuperacion (articulo 49), un derecho fundamental de los nifios (articulo 44), un servicio
garantizado a las personas de la tercera edad (articulo 46), una prestacion especializada
para los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (articulo 47), un bien constitucionalmente
protegido en la comercializacidon de cosas y servicios (articulo 78) y un valor que se debe
proteger respecto de toda persona conforme al principio de solidaridad social (articulo 95),
de este modo, la salud constituye un pilar fundamental en el ordenamiento constitucional y
ha sido reconocido por esa Corporacion como un derecho fundamental susceptible de
amparo por medio de la accién constitucional de tutela. El caracter fundamental del derecho
a la salud radica en que al ser el individuo el centro de la actuacién estatal y por ende al
generarse frente al Estado la obligacion de satisfaccion y garantia de los bienes que
promuevan su bienestar, la proteccion del derecho a la salud se constituye en una
manifestacion de bienestar del ser humano y por ende en una obligacion por parte del
Estado. Del mismo modo, el caracter fundamental del derecho a la salud se deriva al
constituir su_satisfaccion un presupuesto para la garantia de otros derechos de rango
fundamental. (Subrayas y negrillas ajenas al texto original).




3.3._Normatividad legal y jurisprudencia constitucional sobre la prestacion por
parte de las EPS de los servicios respecto al Sistema de Seguridad Social en Salud,
que se encuentren dentro o fuera del Plan Obligatorio de Salud.

El acceso a la Seguridad Social y a la Salud, es un derecho y a la vez es un servicio publico
que goza de especial proteccién por parte del Estado y es por ello que Nuestra Constitucion
Politica en su articulo 48 dispone: “La seguridad social es un servicio publico de carécter
obligatorio que se protestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
ley”. “Se garantizard a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social

(.”)Il

La misma Carta Fundamental, sefiala en su articulo 49: "La atencion de la Salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas /as
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de /a salud (...)".

La Ley ha sido consecuente con este precepto constitucional, y es asi como en desarrollo
de éste fue expedida la Ley 100 de 1.993 que en sus articulos 3° y 4°, predica:

"(..) DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL. El Estado garantiza a todos los habitantes
del territorio nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social.

Este servicio serd prestado por el Sistema de Seguridad Social Integral, en orden a la
ampliacion progresiva de la cobertura a todos los sectores de la poblacion, en los términos
establecidos por la presente ley (...)”" .

"(...) DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La Seguridad Social es un servicio
publico obligatorio, cuya direccion, coordinacion y control esta a cargo del Estado y que serd
prestado por las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones establecidos
en /a presente ley.

Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad
Social en Salud (...)".

En su articulo 7° precisa:

"(...) AMBITO DE ACCION. El Sistema de Seguridad Social Integral garantiza el cubrimiento
de las contingencias econdmicas y de salud, y la prestacion de servicios sociales

”

complementarios, en los términos y bajo las modalidades previstos por esta ley (...)".

De igual manera en su articulo 159 impone a las EPS la obligacidén de garantizar a sus
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud la debida organizacion y prestacion
del servicio de salud, en los siguientes términos: " 1._ La atencion de los servicios del Plan
Obligatorio de Salud del articulo 162, por parte de la Entidad Promotora de Salud Respectiva
a través de las Instituciones Prestadoras de Servicios adscritos ............. 2_ .. (..)" LlLa
norma en comento, en su articulo 162 consagra los parametros del Plan Obligatorio de
Salud, de la siguiente manera:

"(..) PLAN DE SALUD OBLIGATORIO. El Sistema General de Sequridad Social de Salud
crea las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud para todos los habitantes del
territorio nacional antes del afio 2001. Este Plan permitird la proteccion integral de las
familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promocion y fomento de la
salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias,
segun la intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan (...).

"(...) Para los afiliados cotizantes sequn las normas del régimen contributivo, el contenido
del Plan Obligatorio de Salud que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en salud
sera el contemplado por el decreto-ley 1650 de 1977 y sus reglamentaciones, incluyendo /a
provision de medicamentos esenciales en su presentacion genérica. Para los otros
beneficiarios de la familia del cotizante, el Plan Obligatorio de Salud serd similar al anterior,
pero en su financiacion concurriran los pagos moderadores, especialmente en el primer nivel
de atencion, en los términos del articulo de la presente Ley (...), para los afiliados segun
las normas del régimen subsidiado, el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
disefiard un programa para que sus beneficiarios alcancen el Plan Obligatorio del Sistema
Contributivo, en forma progresiva antes del afio 2.001. En su punto de partida, el plan




incluird servicios de salud del primer nivel por un valor equivalente al 50% de la unidad de
pago por capitacion del sistema contributivo. Los servicios del segundo y tercer nivel se
incorporarén progresivamente al plan de acuerdo con su aporte a los afios de vida saludables
(.)"

Se desprende entonces de la normatividad consultada que las EPS, se encuentran en la
obligacién de garantizarle a sus afiliados el acceso al servicio piblico de la Seguridad Social
en Salud, el cual ademas, conforme al precedente jurisprudencial de la Corte adquiere la
connotacion de un derecho fundamental auténomo, para lo cual ha de suministrar a sus
afiliados los servicios que se encuentren dentro del Plan Obligatorio de Salud, sin la
necesidad de tramites especiales o complejos. Servicios estos que contemplan, entre otros,
el suministro de medicamentos, procedimientos, hospitalizacion, exdmenes, tratamientos y
toda la atencidn que estos requieran para atender y tratar la patologia que padezcan, a fin
de superarla o minimizar sus efectos. En lo que atafie a los casos en los cuales las EPS
niegan a una persona determinado tratamiento, procedimiento, implemento médico o un
medicamento especifico por no encontrarse incluido en el Plan Obligatorio de Salud (POS),
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades, ha considerado
que la accion de tutela procedera si se relnen las siguientes condiciones: a)._ Que la falta
del tratamiento, implemento, procedimiento o medicamento excluido por la reglamentacidn
legal o administrativa, amenace los derechos fundamentales a La Vida, a la Integridad o a
la Dignidad del interesado. b)._ Que no exista un medicamento, tratamiento o
procedimiento sustituto o que, existiendo este, no obtenga el mismo nivel de efectividad
para proteger los derechos fundamentales comprometidos. c)._ Que el paciente se
encuentre en incapacidad real de sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido. d)._ Que el paciente se encuentre imposibilitado para acceder al tratamiento,
procedimiento, implemento o medicamento a través de cualquier otro sistema o plan de
salud; y e)._ Que el tratamiento o medicamento hubiere sido prescrito por un médico
adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante. %(...)
Excepcionalmente la tutela puede ser concedida, si la prescripcion la hizo un médico
particular, cuando debido a procedimientos administrativos de la ARS o EPS se vuinero el
derecho al diagndstico y el usuario tuvo que acudir a un médico externo (...)"(Sent. T-
835/05). (Negrillas y subrayas ajenas al texto original).

3.4. _ LA CIRUGIA BARIATRICA DE BYPASS GASTRICO EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

En una primera etapa, esa Corporacién ampard el derecho a la salud y ordend la
realizacion del bypass gastrico con fundamento en las reglas generales de procedencia de
la accion de tutela para autorizar servicios médicos no incluidos en el POS4, por cuanto se
consideraba que la mencionada cirugia se encontraba excluida del Plan Obligatorio de Salud
(hoy PBS).

No obstante, la sentencia T-414 de 2008 marcd un giro importante en la
jurisprudencia de esa Corporacion al establecer que el mencionado procedimiento
quirurgico estaba contemplado ya en el plan de beneficios obligatorios, aunque con otro
nombre técnico. En dicho fallo, la Corte solicitd a la Direccion General de Salud Puablica
del Ministerio de la Proteccion Social, al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses y a la Asociacion Colombiana de Cirugia, que rindieran sus respectivos
conceptos acerca de (i) cuando se puede considerar una obesidad como mdrbida;
(i) a qué hace referencia el término cirugia bariatrica; y (jii) si lo descrito en el articulo 62
de la Resolucion 5261 de 1994, podia entenderse técnicamente como bypass gastrico.

Con fundamento en las experticias rendidas la Corte pudo comprender que la llamada
“Cirugia Bariatrica” es el término general que sirve para denominar el conjunto de
procedimientos quirtrgicos usados para tratar problemas relacionados con el exceso de
peso, siendo el bypass gastrico una de las . operaciones mas utilizadas. En lo referente a
la inclusién o no de dicho servicio en el POS, la Corte llegd a la siguiente conclusion:

"Para finalizar, en lo que respecta la tercera pregunta que trata sobre lo descrito en el
Articulo 62 de la Resolucion No. 5261 de 1994, que hace referencia a las
"DERIVACIONES EN ESTOMAGO” bajo el cédigo 07630 Anastomosis del estomago;
incluyendo gastroyeyunostomia y el codigo 07631 Anastomosis del estomago en



Y de Roux, conforme a los dictamines solicitados pueden ser entendidas
técnicamente como el procedimiento genéricamente descrito como By pass gastrico
para cirugia baridtrica, el cual es un procedimiento incluido en el POS, por lo que
no existen razones constitucionales ni legales para que las Entidades 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 pacificamente por la jurisprudencia constitucional y
ha servido de apoyo a decisiones futuras respecto a casos similares, en los que
se discute la autorizacion del procedimiento de bypass gastrico.

Es importante precisar que las consideraciones realizadas por la Corte para el
afio 2008 sobre la inclusién del bypass gastrico en el POS siguen vigentes en la
actualidad, mas aln, con la unificacion de los planes obligatorios de salud del régimen
contributivo y subsidiado.

En cumplimiento de las ordenes de la Ley 100 de 19937,de la sentencia T-
760 de 2008 y atendiendo al principio constitucional de la igualdad, el Gobierno
nacional inici6 un plan por etapas para la unificacién de Plan Obligatorio de Salud,
comenzando con los menores de 18 afios y luego los adultos de 60 y mas
afios.Finalmente, el Acuerdo 032 de 2012 de la Comision de Regulacion de Salud ha
culminado el proceso, unificando el POS para el grupo de adultos comprendidos entre
18 y 59 afios, abarcando asi el universo poblacional.

De conformidad con este mandato, a partir del 10 de julio de 2012 todos los
colombianos, sin importar el régimen al que se encuentren afiliados, pueden acceder
a un mismo Plan Obligatorio de Salud, a saber, aquel contemplado en el Acuerdo
029 de 2011. Este incluye un conjunto de 5.874 actividades, procedimientos e
intervenciones en salud y servicios hospitalarios, y mas de 730 medicamentos
para la atencidén de toda y cualquier condicién de salud, enfermedad o patologia
de usuarios de todas las edades. Este Acuerdo, a su vez, incluye expresamente el
procedimiento de bypass gastrico con el codigo CUPS.449500.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional también ha aclarado que dada la
complejidad y riesgos conexos al bypass gastrico, su inclusién en el POS no significa
que a todos los pacientes que padecen algun grado de obesidad, deba automaticamente
autorizarsele la intervencion quirtrgical4.La Corte exige que se deban verificar los
siguientes criterios, tanto por las entidades que prestan el servicio de salud, en primer lugar,
como por los jueces de tutela, en caso de ser necesario:

") La efectiva valoracion técnica que debe hacerse, por un grupo
interdisciplinario de médicos adscritos a la entidad, la cual debe preceder a la orden
de préctica del procedimiento; (i) La cirugia no debe tener fines estéticos y se
han debido agotar los métodos alternativos al procedimiento tales como (ejercicios,
dietas, férmacos, terapias, etc); (i) El consentimiento informado del paciente, que
consiste en el deber que asiste a los profesionales de la ciencias médicas de informar,
en forma clara y concreta, los efectos de la cirugia que el paciente se va a practicar,
para que manifieste de manera libre y espontinea su voluntad de someterse al
mismo, y (iv) El respeto del derecho al diagndstico en un plazo oportuno”

Los anteriores criterios no se excluyen unos a otros. En el caso que el juez
constitucional advierta que todos o alguno de los anteriores criterios no se satisfacen,
deberd ordenar el cumplimiento de los mismos, todo en aras de la proteccién efectiva
del derecho fundamental a la salud de la persona

3.5 _ Hecho superado.

La Corte Constitucional ha sido reiterativa en aclarar que una vez superada la situacién de
hecho que generd la vulneracién o la amenaza del derecho fundamental, la accién de
amparo perderia su eficacia tornandose improcedente e inocua.

Sobre el particular, en sentencia T-167 de 1.997, nos ilustra:

"(...) El objetivo fundamental de la accion de tutela es la proteccion efectiva e inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, en aquellos casos en que estos resulten vuilnerados o



amenazados por la accion u omisién o de una autoridad publica o de un particular en los términos
en que establece la constitucion y la ley. Obsérvese que la eficacia de esta accion se manifiesta en
la posibilidad que tiene el juez constitucional si encuentra probada la vulneracion o amenaza alegada,
de impartir una orden encaminada a la defensa actual e inminente del derecho en disputa. Pero si la
situacion de hecho que generd la violacion o la amenaza ya ha sido superada, el mandato que pueda
proferir el juez en defensa de los derechos fundamentales conculcados, ningun efecto podria tener,
el proceso careceria de objeto y la tutela resultaria improcedente; en otras palabras, la accion de
tutela perderia su razén de ser (...)".

En Sentencia T-013 de 2017, reitero:

“(...) El hecho superado se presenta cuando, por la accion u omision (segun sea el requerimiento del
actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacion de tal manera que “carece” de objeto el
pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresion hecho
superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresion, es decir, dentro del contexto
de /a satisfaccion de lo pedido en tutela. Es decir, el hecho superado significa la observancia de las
pretensiones del accionante a partir de una conducta desplegada por el agente transgresor. El dafio
consumado tiene lugar cuando ‘la amenaza o la vulneracion del derecho fundamental han producido
el perjuicio que se pretendia evitar con la accion de tutela. La configuracion de este supuesto ha sido
declarada por la Corte, por ejemplo, en los casos en que el solicitante de un tratamiento médico
fallece durante el tramite de la accion como consecuencia del obrar negligente de su E.P.S., o cuando
guien invocaba el derecho a Ia vivienda digna fue desalojado en el curso del proceso del inmueble
que habitaba (...)".

3.6__ Caso Concreto.

En el evento que nos ocupa, del caudal probatorio compendiado especialmente de lo
manifestado en la solicitud por parte del accionante puede inferirse sin hesitacién alguna,
que la situacion planteada consiste en que el sefior JORGE JAVIER BUSTOS GONZALEZ
reclama de esta casa judicial ordene a la entidad accionada I.P.S CLINICA DE
ESPECIALISTAS MARIA AUXILIADORA, autorizar Valoracidén por junta médica o Equipo
médico interdisciplinario, para establecer del procedimiento Bariatrico u otro.

Ahora bien, examinado el acervo probatorio, encuentra el despacho, que tal como lo aclara
el representante de la entidad accionada, I.P.S CLINICA DE ESPECIALISTAS MARIA
AUXILIADORA, esta tiene la calidad de IPS, es decir, la encargada de brindar al paciente los
servicios médicos contratados y autorizados por la EPS, o la entidad que funja como tal, en
este caso, por tratarse de un régimen especial, la UT RED INTEGRADA FOSCAL-CUB-CESAR
conforme al contrato que tienen suscrito con el magisterio o FOMAG o Fiduprevisora, en
razén de ello, corresponde entonces a esta Ultima, asumir la obligacion de brindarle al
paciente accionante la prestacion del servicio de salud requerido por este para el manejo y
tratamiento de sus quebrantos de salud, para lo cual se hace necesario direccionar el
referido servicio, a su red de prestadores, de acuerdo a las diferentes especialidades que
el caso amerite.

En este orden de ideas es preciso sefalar que existe evidencia procesal respecto a la Orden
de Servicios N° UT70862059 emitida por la UT RED INTEGRADA FOSCAL - CUB,
direccionada a la IPS CLINICA DE ESPECIALISTAS MARIA AUXILIADORA, para la
prestacién de los servicios médicos requeridos por el paciente accionante, a fin de ser
valorado en Junta Médica o Equipo Interdisciplinario por Medicina Especializada, habiendo
sido esta programada para el dia 05 de Diciembre de 2022, a la a la hora de la 2:00 pm,
por lo que el Oficial Mayor de esta municipalidad de comunica via telefénica con el sefior
JORGE JAVIER BUSTOS GONZALEZ, quien indico haber asistido y atendido por la junta
médica, donde trazaron el tratamiento a seguir, el cual consiste en un procedimiento distinto
al Bariatrico.

En consecuencia se puede decir, que, en efecto, ya fue ejecutado lo pretendido por el
interesado a través del presente instrumentos, es decir, ser valorado por la junta médica,
en efecto se puede decir que la accionada ha desplegado las actuaciones encaminada a
evitar las posibles omisiones, que pudieron vulnerar los derechos fundamentales cuyo
amparo es deprecado por el actor, pues lo que se advierte es que se viene adelantando la
prestaciéon del servicio médico requerido por este para el manejo de su patologia,
disponiendo lo necesario para ser evaluado su caso por una junta médica interdisciplinaria
de especialistas, actuacién esta que — se itera -, ya fue surtida por el ente accionado, tal



REF: Accién de Tutela promovida por el sefior JORGE JAVIER BUSTO GONZALEZ, en contra de CLINICA DE
ESPECIALISTA MARIA AUXILIADORA, vinculada UT RED INTEGRADA FOSCAL. Radicacién No: 200134089002-
2022-00453-00

como se evidencia en el documento arrimado como prueba por esta, por lo que habiendo
sido superada la situacion factica que diera origen a la interposicion de esta solicitud tutelar,
es claro entonces que nos encontramos ante el fendmeno denominado “hecho superado”,
haciendo inocuo entonces cualquier orden que pudiera emitirse al respecto, por lo que no
sera concedido el amparo deprecado.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
DE AGUSTIN CODAZZI - CESAR, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. _ Denegar el amparo tutelar a los derechos fundamentales a la Vida en
Condiciones de Dignidad, a la Seguridad Social en salud, solicitado por el accionante sefor
JORGE JAVIER BUSTOS GONZALEZ._

Segundo. _ _ Prevenir al Representante Legal de la entidad accionada para que en lo
sucesivo se abstenga de incurrir en las conductas omisivas que dieron origen a la presente
accion de amparo.

Tercero. _ Notifiquese este fallo a las partes intervinientes por el medio mas expedito (art.
16 del Decreto 2591 de 1991).

Cuarto. - Contra esta decisién procede el recurso de impugnacion. Si no fuere impugnado
este fallo dentro de los tres (3) dias siguientes al de su notificacion, enviese a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revisién.

Notifiquese y cimplase



