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Distrito Especial, Turistico y Cultural de Riohacha, veintisiete (27) de abril del dos mil veintidds
(2022).

RADICACION:  44001418900220220009201. ASUNTO: ACCION DE TUTELA
IMPUGNACION. ACCIONANTE: DAILEN DANIELA GOMEZ RODRIGUEZ. ACCIONADO:
SANITAS E.P.S. VINCULADOS: IPS MEDIGROUP S.A.S. y MEDICENTER ESPECIALIZADO
LTDA.

Dentro del término legal, esta Agencia Judicial procede a la resolucién del fallo de segunda
instancia, dentro de la accién de tutela proferida en primera instancia por el Juzgado Segundo
de Pequefias Causas y Competencias Multiples de Riohacha, La Guajira, el diecisiete (17) de
marzo de dos mil veintidos (2022), corregido mediante providencia del veintidés (22) del
mismo mes y afio, previo los siguientes:

ANTECEDENTES

Manifiesta la parte accionante, se resume que cuenta con 24 anos de edad, que se encuentra
afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud actualmente en la entidad accionada EPS
Sanitas, bajo la calidad de beneficiaria desde hace ya varios afios, EPS en la que ha pasado por
los procedimientos establecidos a fin de evaluar su estado de salud los cuales detalla a
continuacion:

El 23 de enero de 2020 peso 109 kg, en cita con médico internista se determiné que debia seguir
como tratamiento cirugia bariatrica por padecer obesidad tipo 3.

El 13 de septiembre de 2021 peso 109 Kkilos, siendo valorada por medicina neumologia y se le
determiné que tenia apnea del suefio y otros.

Alega que es una persona con obesidad tipo 3, lo que le ha generado cuadros clinicos de salud
tales como dolencias, apnea de suefio, depresion y sensacién de ahogo, enfermedades que han
empeorado con el avance de la enfermedad.

Anuncia que ha realizado el tramite completo como candidata para realizarse el procedimiento
de cirugia bariatrica bypass gastrico por laparoscopia y fue evaluada por la EPS Sanitas, sin
embargo, la EPS hasta la fecha se niega a realizar dicho procedimiento de manera injustificada
a pesar de las autorizaciones, lo que le esta ocasionando un agravio a su estado de salud.

Por lo que afirma que existe una gran afectacion a su desarrollo personal y profesional, de igual
manera, alega que tiene hijos menores de edad que dependen de ella como sustento material y
emocional, ademas que, conociendo las altas tasas de mortalidad asociada a la obesidad y gran
probabilidad de sufrir las discapacidades a mediano plazo, desea no llegar a tales resultados y
no poder brindar un ambiente normal en su familia.

Informa que ha agotado todos los métodos para intentar bajar de peso, lo que afirma se puede
comprobar con la historia clinica, asociado a que asistido a nutricionista endocrino y ha recibido
tratamiento farmacolégico y entrenamiento fisico hasta donde sus dolencias se lo han
permitido y no ha logrado conseguir dicho objetivo de salud, pues ha presentado bajas de
pérdidas de peso, pero luego gana peso.

Indica qué tal cdmo queda explicado en la historia clinica y la recomendacion realizada por el
médico especialista, se considera que es de vital importancia para su salud y bienestar la
realizacion de la cirugia denominada bypass gastrico por su diagnostico obesidad severa.

Finalmente expone que acude a la presente acciéon de tutela, por considerar que debido a su
estado de salud en cualquier momento podria padecer de un paro cardio respiratorio y perder
su vida.

Por todo lo expuesto, pretende mediante esta acciéon de tutela, que se amparen los derechos
fundamentales invocados a la salud, seguridad social en conexidad directa inmediata con los
derechos a la vida y la integridad fisica; en consecuencia, se ordene en el término perentorio de
48 horas después de notificado el fallo de tutela, que Sanitas EPS S.A,, autorice y asuma el pago
integré de los procedimientos ordenados y debidamente justificados por el cirujano
especialista en obesidad, para el caso bariatrica bypass gastrico por laparoscopia.

En igual sentido, se ordene en forma inmediata, que la EPS Sanitas preste de manera integral y
continua todos los servicios requeridos como examenes, diagndstico, pre y post quirurgico,
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citas médicas, medicamentos no pos, necesario antes, durante y después de la cirugia, para
culminar exitosamente el proceso y ademas que sean necesarias.

Con la solicitud se allegaron unos documentos.
ACTUACION PROCESAL
1.- Tramite en primera instancia.

El Juzgado Segundo de Pequefias Causas y Competencias Multiples de Riohacha, La Guajira,
admitio la solicitud de tutela el dia tres (3) de marzo de dos mil veintidds (2022), otorgando un
término al accionado EPS Sanitas para que respondieran sobre los hechos que dieron origen a
la presente accién de tutela. Vinculandose a la presente accién de tutela a IPS Medigroup S.A.S.
y Medicenter Especializado LTDA.

Respecto del informe solicitado, revisado el expediente digital de tutela en el sistema TYBA, este
Despacho observa que se adjunta al expediente copia del oficio que ordena notificar el auto
admisorio a las partes y vinculados a través de correos electrénicos, lo que segtin a constancia
anexa se dio el 4 de marzo de 2022.

En la sentencia de primera instancia se afirma que la notificacion se dio a la EPS accionada y a
las entidades vinculadas, no obstante, no habian recibido informe de la demanda constitucional,
por lo que darian aplicacion al articulo 20 del Decreto 2591 de 1991.

2. Fallo de Primera Instancia del 17 de marzo de 2022.

Una vez analizados los presupuestos dentro de la presente acciéon, el Juzgado Segundo de
Pequefias Causas y Competencias Multiples de Riohacha, La Guajira, por sentencia adiada
diecisiete (17) de marzo de dos mil veintidés (2022), previo analisis de la jurisprudencia y las
pruebas, decidio:

Primero: Tutélense los derechos fundamentales a la vida digna, a la salud, a la integridad fisica y
a la seguridad social de la sefiora Dailen Daniela Diaz Rodriguez en contra de Sanitas EPS.

Segundo: Ordénese a Sanitas EPS que previamente a la realizacion de la intervencién quirtrgica
que le fue prescrita la seiiora Dailen Daniela Diaz Rodriguez, le someta, en un plazo no superior a
cuarentay ocho (48) horas, a una valoracion por un grupo multidisciplinario de especialistas que
le suministre informacion pertinente en forma clara y concreta, sobre los beneficios riesgos y
demds consecuencias que puede generar en su salud y en su organismo la cirugia baridtrica qué
se le dictamino, para que manifieste de manera libre y espontdnea su voluntad de someterse a la
misma. Una vez obtenido el consentimiento informado de la paciente, la EPS dentro de las 48 horas
siguientes autorizardy gestionard la prdctica la intervencion quirtrgica, la cual deberd realizarse
dentro del mes siguiente al vencimiento de dicho término de conformidad con las prescripciones
indicaciones del médico tratante.

Tercero: Ordénese a Sanitas EPS que le preste una atencién integral en salud a la sefiora Dailen
Daniela Diaz Rodriguez (entiéndase consultas médicas, exdmenes, procedimientos quirtrgicos,
suministro de medicamento, hospitalizacidn, evaluaciones previas y posterior a la realizacion de
la cirugia bypass gdstrico), lo cual le brindard una adecuada recuperacion, conforme a las
prescripciones que los médicos adscritos a la entidad accionada efectiien para tal fin.

Cuarto: Adviértase que la desobediencia del presente fallo acarreard las sanciones que consagro
el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 52.

Por providencia del 22 de marzo de 2022, previa solicitud de correccion de la parte accionante,
se orden6 corregir el fallo de tutela de fecha 17 de marzo 2022, en los numerales primero,
segundo y tercero en la parte resolutiva, por las razones expuestas en la parte motiva de ese
auto. Unicamente en lo que tiene que ver con el nombre de la accionante, esto es, la sefiora
Dailen Daniela Gémez Rodriguez.

3- Impugnacion.

La parte accionada impugna el fallo de tutela de primera instancia antes descrito, buscando la
revocatoria del fallo y con ello se declare la improcedencia de la tutela interpuesta por la sefiora
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Dailen Daniela, en consecuencia, decretar el archivo de la misma, toda vez que dicen haber
quedé evidenciado que a la actora se le estan prestando todos los servicios en salud.

Manifesté que no resulta procedente el cubrimiento econémico de tratamiento integral
solicitado por la sefnora Dailen Daniela, sin la respectiva prescripcién médica que denota la
formulacién del mismo pues al respecto la Honorable Corte Constitucional ha manifestado en
sentencias como T-749 de 2001 se sirvi6 transcribir algunos de sus partes.

Concluyendo que les resulta claro que, en el presente caso al no existir orden médica expedida
por un médico adscrito a esa entidad, no se cumple con los requisitos constitucionales para el
otorgamiento del tratamiento integral y por tanto no es procedente que el juez de tutela sin ser
experto en medicina disponga una orden en tal sentido.

Al igual se alega que respecto del tratamiento integral, sin perjuicio de que el tratamiento
integral que se solicita este ordenado por el fallo, en caso de existir orden medica ellos deben
cumplir como EPS cabalmente con su obligacién de aseguramiento en salud a la sefiora Dailen
Daniela Gémez Rodriguez de acuerdo con los parametros legales.

De manera pues, que alega que el tratamiento integral solicitado por la accionante, que
enfaticamente, se trata de una solicitud basada en hechos futuros, sin concretarse violaciones a
derechos fundamentales alguno, motivos por el cual les resulta improcedente maxime cuando
afirman que no han negado servicios médicos a la accionante.

Respecto de la autorizacién de la cirugia bariatrica bypass gastrico por laparoscopia, solicita se
denegada la peticion por resultar improcedente y contra de los fines del sistema general de
seguridad social en salud, toda vez que no puede la sefiora Gémez Rodriguez suplir la orden de
un médico tratante por una orden judicial de un juez de la republica, pues el médico tratante es
la fuente de la que se debe servir el juez de tutela, de manera que teniendo en cuenta que no
existe orden médica para tratamiento algunos se debe negar la solicitud elevada por la
accionante.

Concluye que, es claro que, en el presente caso, siendo que no existe orden médica expedida
por un médico adscrito a esa entidad, no se cumple con los requisitos constitucionales para el
otorgamiento del tratamiento especifico e integral y por lo tanto no es procedente que el Juez
de tutela, sin ser experto en medicina imparta una orden en tal sentido.

No obstante, solicita que si el Despacho considera que debe ser la EPS quien deba cumplir,
asumir el costo de servicios cubiertos por el plan de beneficios en salud, pese a no existir
evidencia alguna de orden médica que asi lo indique, al igual que de procedimientos no incluido
dentro del plan de beneficios de salud, solicita ordenar de forma expresa al ADRES y/o al
Ministerio de Salud, el reembolso del 100% del mismo y demas dinero que deban gastar por
cobertura de servicios que se encuentren fuera del plan de beneficios en salud PBS no incluidos
entre el presupuesto maximo y que con ocasion de este fallo deban ser asumido por su
representada en cumplimiento del fallo, lo anterior, dentro de los 30 dias siguientes a la
presentacion de la cuenta de cobro de dicho servicios, tal como dicen lo ha sostenido la
Honorable Corte Constitucional en la Sentencia de Unificaciéon 480 de 1997.

4. Tramite en segunda instancia.

La impugnacidn fue admitida por medio de auto adiado siete (7) de abril de dos mil veintidds
(2022). Auto que fue notificado a las partes y agotado el tramite de la segunda instancia, la
impugnacion se resuelve previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
1. Naturaleza de la accion incoada.

La accion de tutela en los términos consignados en el articulo 86 del Documento Constitucional
y desarrollados por el Decreto 2591 de 1991, constituye un instrumento juridico-procesal de
naturaleza especial, mediante el cual se pretende obtener de los jueces, a través de un
procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
de las personas, cuando quiera que estos sean vulnerados o amenazados por la acciéon u omisién
de una autoridad publica o en los eventos establecidos para los particulares, siempre y cuando
el accionante no disponga de otro medio de defensa judicial idéneo para obtener la pretendida
proteccion.
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2. Precedente jurisprudencial. T- 322 de 2018.

“Acceso a medicamentos, servicios, procedimientos y tecnologias no incluidas en el Plan de
Beneficios en Salud.

La ley estatutaria en Salud, Ley 1751 de 2015, recoge, en buena medida, los argumentos planteados
en la sentencia T-760 de 2008. Asi, a modo de sintesis, el articulo 2° reitera el cardcter fundamental
del derecho a la salud, al indicar que este es autonomo e irrenunciable en lo individual y colectivo,
tal como lo describié dicha jurisprudencia.

En ese sentido, tanto la sugerida sentencia como la Ley Estatutaria estipulan que en lo que tiene que
ver con la integralidad del servicio de salud, este no puede fragmentarse, por cuanto la
responsabilidad en la prestacion de ese servicio implica beneficiar, en todo momento, la salud del
paciente:

“Articulo 82 Los servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de manera completa
para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicién de salud, del sistema de provisién, cubrimiento o financiacion definido por el legislador.
No podrd fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en
desmedro de la salud del usuario (...)”

De igual manera, el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 advierte que, si bien es deber del Estado
garantizar el derecho a la salud de los ciudadanos a través de la prestacion de servicios y tecnologias
de cardcter médico, dicha obligacién encuentra una excepcion en los eventos en los que el
procedimiento solicitado se encuentra enmarcado en alguna de las siguientes causales:

“(...) a) Que tengan como finalidad principal un propdésito cosmético o suntuario no relacionado
con la recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica.
c) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica.

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente.

e) Que se encuentren en fase de experimentacion.

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios serdn explicitamente excluidos por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria,
previo un procedimiento técnico-cientifico, de cardcter publico, colectivo, participativo y
transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar y considerar el criterio de expertos
independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente
y de los pacientes que serian potencialmente afectados con la decisién de exclusion. Las decisiones
de exclusion no podrdn resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente
cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad. (...)” (resalto de la Sala).

De la lectura de la anterior norma se puede inferir, igualmente, que el Ministerio de Salud y la
Proteccion Social es la entidad que debe definir, explicitamente, cudles servicios o tecnologias
deben ser excluidos de Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion;
por lo que podria interpretarse que los servicios que no se encuentren especificamente excluidos,
se entenderdn cubiertos por el aludido Plan. Asi lo sostuvo esta Corporaciéon en la Sentencia C-313
de 2014 al estudiar la constitucionalidad de la Ley estatutaria del derecho fundamental a la Salud:

“(...) Para la Corte, la definicion de exclusiones resulta congruente con un concepto del servicio de
salud, en el cual la inclusion de todos los servicios, tecnologias y demds se constituye en regla y las
exclusiones en la excepcién. Si el derecho a la salud estd garantizado, se entiende que esto implica
el acceso a todos los elementos necesarios para lograr el mds alto nivel de salud posible y las
limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta concepcion del acceso y la formula elegida por el
legislador en este precepto, al determinar lo que estd excluido del servicio, resulta admisible, pues,
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tal como lo estimo la Corporacién al revisar la constitucionalidad del articulo 8% todos los
servicios y tecnologias se entienden incluidos y las restricciones deben estar
determinadas.” (resalto fuera de original).

En ese sentido, el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social profirié la Resolucion 5267 de 2017,
en la cual adopté un listado de servicios y tecnologias que serian expresamente excluidas del Plan
de Beneficios en Salud, descartando asi una serie de procedimientos y prestaciones médicas de la
posibilidad de que sean sufragadas por recursos provenientes de la UPC.

No obstante, lo anterior, el citado Ministerio por intermedio de la Resolucién 5269 del mismo afo,
determiné una serie de servicios y tecnologias que quedaban incluidas dentro del Plan de
Beneficios en Salud.

En ese sentido, el Ministerio en cuestion cred un sistema de salud hibrido que contempla tanto
inclusiones como exclusiones, y el cual, evidentemente, no tuvo en consideracion que no todos los
procedimientos o prestaciones médicas quedaron vinculados en uno de tales listados; ello, trajo
como desenlace que buena parte de estos insumos, prestaciones y servicios médicos no contaran
con una reglamentacion explicita en relacion con el acceso a los mismos por parte de los pacientes.

Por otra parte, algunos pronunciamientos de esta Corte habian destacado que cuando un servicio
o tecnologia no se encontraba incluido en el antiguo Plan Obligatorio de Salud (POS), el juez
constitucional debia seguir algunas reglas para ordenar el tratamiento o servicio a la entidad
promotora de salud. Tales criterios son definidos taxativamente por la Sentencia T-760 de 2008.

“1. La falta del servicio, intervencién, procedimiento o medicina, vulnera o pone en riesgo los
derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere, sea porque amenaza su
existencia, o deteriora o agrava el estado de salud, con desmedro de la pervivencia en condiciones
dignas.

2. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina no puede ser sustituido por otro que si se
encuentre incluido en el POS y supla al excluido con el mismo nivel de calidad y efectividad.

3. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina ha sido dispuesto por un médico adscrito a
la EPS a la que esté vinculado el paciente.

4. La falta de capacidad econdmica del peticionario para costear el servicio requerido.”

Cada uno de los anteriores presupuestos ha sido abordado progresivamente por esta Corporacién
a través de su copiosa jurisprudencia, al dotar a tales reglas de mayor rigurosidad.

En relacion con el primer presupuesto, (i) la medida para determinar en qué grado la falta del
servicio solicitado es necesaria, se debe basar en la bisqueda por mantener unas condiciones de
vida dignas al paciente.

El segundo requisito se basa en que (ii) la prestacion que reclame el ciudadano cuente con un
respaldo cientifico en lo que a efectividad y calidad se refiere y que esta no pueda suplirse por un
medicamento, insumo o procedimiento que si esté en el Plan de Beneficios y que sirva para el
mismo fin.

La tercera de las exigencias consiste en que, en principio, (iii) es el médico tratante adscrito a la
EPS la autoridad con el conocimiento suficiente para establecer cudles son los tratamientos que
requiere el afectado para superar su enfermedad. Empero, al existir el concepto de un médico no
adscrito que ratifica la conveniencia de los medicamentos, insumos o servicios reclamados por via
de tutela, tal dictamen sélo puede ser desvirtuado, exclusivamente, con fundamento en motivos
cientificos.

Para finalizar, en lo que concierne al cuarto presupuesto, (iv) la jurisprudencia ha establecido que
el Estado, a través de la Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud
-ADRES-, estd llamado a cubrir exclusivamente aquellas prestaciones cuyo destinatario no estd
en capacidad de solventarlas. En este dmbito, la situacién econdmica del solicitante debe
evaluarse con fundamento en criterios de racionalidad y proporcionalidad. Si como resultado de
dicho andlisis se concluye que el interesado o sus familiares cuentan con los recursos necesarios
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para pagar el medicamento, elemento o procedimiento solicitado, entonces les corresponderd
asumir dicho costo. Por el contrario, si el paciente o sus parientes no poseen los medios para
sufragar tales conceptos, el Estado podrd ser el llamado a afrontar dicha carga.

Las pautas anteriormente descritas han sido empleadas por este Tribunal en la valoracion de
multiples controversias atinentes al acceso de diferentes medicamentos, tratamientos,
procedimientos e insumos excluidos del POS; verbigracia en cuestiones tales como el acceso a
servicios de enfermera en el domicilio del paciente, cuidadores en sujetos de especial proteccién
constitucional y transporte para usuarios del sistema de salud4%.,

Por su parte, la Resolucién 3951 del 31 de agosto de 2016 establecid el procedimiento para que,
cuando se ordenaran servicios no incluidos en el antiguo POS, ahora Plan de Beneficios en Salud,
fuera posible efectuar el recobro de los gastos generados ante el FOSYGA o, en el caso del régimen
subsidiado, a la entidad territorial correspondiente.

De tal manera, es pertinente que para aquellos servicios y tecnologias que no se encuentran
excluidos de Plan de Beneficios en Salud, pero tampoco incluidos en el mismo, es decir, que “se
encuentran en un limbo juridico; el juez constitucional constate que se cumplen con los criterios
fijados por la Sentencia T-760 de 2008 para que, de tal manera, se pueda autorizar un servicio,
insumo o tratamiento no incluido dentro del aludido Plan.

3.- Examen sobre la procedibilidad de la accion de tutela.

De conformidad con el articulo 86 Superior y en concordancia con lo previsto en los articulos
1,5, 6,8, 10y 42 del Decreto 2591 de 1991, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que
los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela son: (i) legitimacién en la causa
por activa; (ii) legitimacion en la causa por pasiva; (iii) inmediatez; y, (iv) subsidiariedad.

Con fundamento en lo expuesto, es necesario verificar el cumplimiento de los requisitos de
procedencia formal de la accién, como acto previo al estudio de la presunta vulneracién -
problema juridico-, asunto del cual este Despacho se ocupara a continuacién:

3.1. Legitimacion.
3.1.1. Legitimacion en la causa por activa.

Enlo relativo a la legitimacion por activa para interponer la presente accién, se considerara que
ésta se encuentra satisfecha, debido a que quien formula la solicitud de amparo constitucional
es la ciudadana Dailen Daniela Gomez Rodriguez, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.118.864.437, quien, afirma estar afiliada en la EPS Sanitas, que dice le niega autorizarle el
procedimiento medico cirugia bariatrica por lo que alega vulnerados algunos de sus derechos
fundamentales. Por consiguiente, en virtud del articulo primero del Decreto 2591 de 1991, la
accionante cuenta con legitimidad en la causa para demandar la tutela de sus derechos.

3.1.2. Legitimacion en la causa por pasiva.

La legitimidad en la causa por pasiva se predica de quien ha incurrido en la presunta accién u
omisién que genera la vulneracién de los derechos fundamentales.
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Respecto de la legitimacidn por pasiva, se tiene que la accion de tutela fue dirigida en contra de
Sanitas EPS, entidad que funge como la EPS a la que se encuentra afiliada la accionante! y que,
en ese orden de ideas, es la entidad responsable de garantizar la totalidad de los servicios
médicos que sean considerados como necesarios para propender por la recuperacién y
conservacion de la salud de la actora y en general de todos sus afiliados.

3.2. Inmediatez.

Dado que la acciéon de tutela tiene por objeto la proteccion urgente de los derechos
fundamentales del solicitante ante una amenaza grave e inminente, la formulacién oportuna de
la demanda constitucional de amparo es un presupuesto primordial para la procedencia de este
mecanismo.

Se considera que la accionante acudié a la presente accién constitucional en pleno
cumplimiento del requisito de inmediatez, dado que:

(i) El tratamiento por su patologia, segiin los documentos obrantes en el plenario, para el caso
la historia clinica del 23 de enero de 2020, suscrita por medicina interna, se le ordena: cirugia
baridtrica, se solicita valoracién por cirugia baridtrica debido a su obesidad tipo Il de dificil
manejo con complicaciones osteoarticulares. Lo anterior, porque se trataba de una paciente con
22 afios de edad, con 96.5 kilos, 1.57 de estatura, sin comorbilidades quien ingresa por cuadro
clinico de obesidad, de la cual no ha presentado pérdida de peso a pesar del plan nutricional y
actividad fisica.

(II) La accionante alega que en virtud de la pandemia por el COVID 19 no pudo seguir la ruta
para valoracion y realizacion de la cirugia bariatrica? y que actualmente esta diagnosticada con
obesidad grado Il y otras enfermedades relacionadas con ese cuadro clinico.

Motivos por los que la vulneracién alegada por la accionante debe ser considerada como actual,
y la presente accion la interpuso, el 3 de marzo de 2022.

3.3. Subsidiariedad.

Respecto del estudio de subsidiaridad, se tiene que, en principio, la accionante podria acudir
ante el mecanismo judicial creado por la Ley 1122 de 2007 ante la Superintendencia Nacional
de Salud; sin embargo, la Corte ha reconocido que se trata de un tramite judicial que, si bien se
cred con la intencidn de brindar una alternativa expedita y eficaz para la reclamacion de este
tipo de pretensiones, lo cierto es que ain cuenta con multiples falencias en su estructura y
desarrollo normativo. Que le han impedido ser considerado como un procedimiento que, dadas
las complicadas condiciones de salud de la solicitante —quien padece de obesidad moérbida
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grado III3- peso 107 kilos y la expedita naturaleza de la protecciéon que requiere —-pues en el
caso en estudio la accionante padece de enfermedades como trastornos mixtos de ansiedad y
depresidn y apnea de suefio—; cuente con el suficiente nivel de eficacia como para habilitar la
intervencion del juez constitucional®.

Finalmente, siguiendo los lineamientos constitucionales impuestos por la jurisprudencia dada
la situacion de la accionante, quien padece de obesidad moérbida, se encuentra acreditado el
requisito de relevancia constitucional, pues se trata de una paciente a quien presuntamente se
le han desconocido sus derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la
seguridad social, alaigualdad y a la dignidad humana, porque la EPS Sanitas le exige que active
nuevamente la ruta del programa para manejo de la obesidad, ordenandose en el ultimo control
cita con nutricionista, psicologia y recomendaciones para bajar de peso, lo que la actora dice
que desconoce la valoracién por medicina interna que ordeno cirugia bariatrica - valoracién
por cirujano bariatrico. Asi las cosas, este Despacho también encuentra acreditado el requisito
de subsidiariedad.

Reunidas asi las condiciones minimas de procedencia, es viable emprender el estudio de fondo
de la controversia.

4. Caso Concreto.

Analizados los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela, se encuentra que el
problema juridico a resolver sera decidir: ; La EPS Sanitas vulnera los derechos fundamentales a
la salud, a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y a la dignidad humana de la
ciudadana Dailen Daniela Gémez Rodriguez, al no autorizar el procedimiento médico de Cirugia
Baridtrica, pese a que su médico tratante internista adscrito a la EPS Sanitas doctor Omar Torres
Lopez, en cita médica del 23 de enero de 2020, se lo habia ordenado, proceso que informa fue
interrumpido por la pandemia y que alega en cita posterior de control de obesidad solicito ser
restablecida la orden para valoracién por cirugia baridtrica, no obstante le es negada?

En el caso sub-examine, la presente accion de tutela fue incoada con la aspiracion de que a la
accionante Dailen Daniela Gémez Rodriguez se le autorice, por la EPS Sanitas, la realizacion
del procedimiento médico de Cirugia Bariatrica, que le fue diagnosticado por su médico
tratante, debido a su obesidad tipo Il de dificil manejo con complicaciones osteoarticulares.

Por lo expuesto, este Despacho dard inicio al estudio del problema juridico, esto es:

En primer lugar, abordar la pretensién de la solicitante relativa a que la EPS Sanitas le autorice
el procedimiento médico aludido y tratamiento integral. Para ello, en segundo lugar, se debe
analizar si la solicitante satisface los requisitos impuesto por la jurisprudencia para que el Juez
Constitucional autorice el cubrimiento de un servicio o tecnologia en el sistema de salud que no
se encuentra incluido ni excluido del Plan de Beneficios en Salud.

i) De manera pues, que revisada la pretension principal de la accién de tutela que convoca en
esta ocasion al Despacho, que es que se autorice a la actora el procedimiento médico de Cirugia
Baridtrica, se hace necesario destacar que se trata de un procedimiento médico que se ordena,
de acuerdo con la historia clinica del 23 de enero de 2020, ante la necesidad evidenciada por el
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profesional de la salud internista tratante de realizar la aludida cirugia debido a la patologia de
obesidad grado II, que en ese momento padecia la demandante. Ver imagen de historia clinica:
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(ii) Teniéndose en cuenta los lineamientos jurisprudenciales aplicable al caso concreto, es
decir, que abordan, lo aqui pretendido, encontramos que en ellos se ha establecido en la
sentencia T- 322 de 2018:

“Una vez realizada una revision pormenorizada de la Resolucién 5269 de 2017, por medio de la
que el Ministerio de Salud y la Proteccion Social incluyé algunos servicios y tecnologias en el plan
de servicios en salud, se logra constatar que el procedimiento de Bypass por Laparoscopia no
reposa en ese listado; es decir, no hace parte del referido plan, causa por la que, en principio, no
deberia autorizarse por la entidad promotora de salud la aludida cirugia.

Que, de igual manera, del examen de la Resolucién 5267 de 2017, a través de la que Ministerio de
Salud y la Proteccién Social adopté el listado de servicios y tecnologias que deberian ser excluidos
del plan de servicios en salud, se confirma que el procedimiento requerido por la solicitante no ha
sido descartado del citado plan.

Resulta relevante llamar la atencidn en que si bien la EPS accionada podria esgrimir que se trata
de un servicio expresamente excluido, al poder ser catalogado como uno de cardcter estético, lo
cierto es que en esta ocasion, como lo determiné el médico tratante, el procedimiento de Bypass
por Laparoscopia cumple una funcién relacionada con la recuperacién y cuidado de la salud de la
accionante, pues lejos de ser un asunto meramente “estético”, ha sido diagnosticada con “obesidad
morbida”y dicha patologia representa un grave riesgo a su salud y a su integridad fisica.”

Este Despacho al tener en cuenta lo resefiado por la Jurisprudencia, que distingue que el
procedimiento de Bypass por Laparoscopia al no encontrarse incluido ni excluido dentro del
aludido plan, es decir, al hallarse en un espacio anémico; procede como Juez Constitucional
acudir a los requisitos dispuestos por la Sentencia T-760 de 2008, para precisar la necesidad de
ordenar o no a la EPS Sanitas que se le autorice a la paciente la cirugia requerida.

a). La falta del servicio, intervencion, procedimiento o medicina, vulnera o pone en riesgo
los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere, sea porque amenaza
su existencia, o deteriora o agrava el estado de salud, con desmedro de la pervivencia en
condiciones dignas.

De acuerdo con las historias clinicas aportadas por la accionante Dailen Daniela Gémez
Rodriguez, suscritas, por sus tratantes se encuentra:

El 23 de enero de 2020, el doctor Omar Torres Lopez, médico internista en cita médica realizada
en la IPS Medigrup, que es la IPS que presta los servicios a los usuarios de Sanitas EPS, pues en
la orden se detalla como entidad promotora solicitante, el médico le ordena a la sefiora Dailen
Daniela Gémez Rodriguez: cirugia baridtrica, se solicita valoracion por cirugia baridtrica debido
a su obesidad tipo I de dificil manejo con complicaciones osteoarticulares.



Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura Juzgado Primero Civil Del Circuito

Riohacha - La Guajira

Republica de Colombia

10

Lo anterior, porque se trataba de una paciente con 22 anos de edad, con 96.5 kilos, talla 1:57 de
estatura, sin comorbilidades, quien ingresaba por cuadro clinico de obesidad, de la cual no ha
presentado pérdida de peso a pesar del plan nutricional y actividad fisica.

Se aporta prueba de que por la EPS la viene tratando por nutricionista, quien le ordena
controles periddicos y dieta nutricional. (16-11-2021)

Aporta copia de la historia clinica de la Atenciéon que se le viene dando por medicina
neumologia, en la que se logra ver que fue remitida por la EPS accionada, en el que se determina
que sufre de apnea de suenos por el diagnostico relacionada obesidad no especificada. (17-12-
2021)

Aporta historia clinica en la que el médico tratante le diagnostica trastorno de suefios el 21 de
mayo de 2021, a través de la aseguradora Sanitas EPS.

Aporta historia clinica de enero de 2022, donde esta tratada por médico Psiquiatra quien le
diagnostica trastornos mixtos de ansiedad y depresion.

Por ultimo encontramos que en la valoracién del programa de obesidad se destaca:

MOTIVO CONSULTA, ENFERMEDAD ACTUAL

informacidn sumnistrady pec Paciente, DAKLEN DANIELA GOMEZ RODRIGUEZ,

Mativo da consulla: PERDI CONTROL DEL PROGRAMA DE OBESIDAD.,

Enfermedad Actuak PACIENTE QUIEN CONSULTA MOTIVADA PORGUE PERDIO SEGUIMIENTO EN PROGRAMA DE OBESIDAD EN LA CRIDAD DE
BARRANOQUILLA, REFEIRE QUE YA MEDICINA INTERNA 01O EL AVAL PRA INKGIAR PROCESD DE BAIPAS GASTRICO, PERD POR EMERGENCIA
SANITARIA, PERDIO SEGUIMENTO.
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Por consiguiente, seria de presumirse que la falta de autorizacion de la EPS Sanitas para que se
realice la Cirugia Baridtrica a la demandante, pondria en riesgo su salud y sus condiciones de
vida digna, pues asi lo diagnostico el médico tratante, que afirmé en su momento que la actora
requiere de ese procedimiento médico debido a su obesidad tipo II de dificil manejo con
complicaciones osteoarticulares. No obstante, se deben analizar los otros requisitos.

(II) El servicio, intervencién, procedimiento o medicina no puede ser sustituido por otro
que si se encuentre incluido en el POS y supla al excluido con el mismo nivel de calidad y
efectividad.

Al analizar las pruebas obrantes en el proceso seria presumible establecer que no existe, dentro
del Plan de Beneficios en Salud, un procedimiento que pueda sustituir la cirugia bariatrica
requerida por la paciente para poder bajar de peso, pues resulta patente que el dictaminado
por el médico tratante para mejorar la condicion clinica de la accionante no es otro que Cirugia
Baridtrica, pues indica que lo anterior, se orden6 porque se trataba de una paciente con 22 afios
de edad, con 96.5 kilos, talla 1:57 de estatura, sin comorbilidades, quien ingresaba por cuadro
clinico de obesidad, de la cual no habia presentado pérdida de peso a pesar del plan nutricional
y actividad fisica.

(III) El servicio, intervencion, procedimiento o medicina ha sido dispuesto por un médico
adscrito a la EPS a la que esté vinculado el paciente.

Para poder hacer veraz los primeros dos requisitos ya estudiados, debe tenerse en cuenta que
se debe tratar de una prestacién que requiera, necesariamente, del aval del médico tratante y
que no puede ser autébnomamente autorizada por el juez constitucional, en cuanto ello
implicaria que este termine por exceder sus competencias y experticias al desconocer cuales
son los criterios técnicos-cientificos que deben configurarse para determinar su necesidad.

En efecto, debe demostrarse que un médico adscrito a la EPS a la que esté vinculado el
paciente, fue el que dio la orden en ese sentido, esto es, que determine la necesidad de la Cirugia
Baridtrica, en este caso el concepto médico y orden fue de medico adscrito a la EPS Sanitas - en
valoracion emitida el 23 de enero de 2020.
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Orden médica “cirugia Baridtrica” que afirma la accionante, no pudo hacer efectiva por la
pandemia Covid 19, pero que, en cita de control por peso sano, dentro del programa de la EPS,
al encontrar que en la actualidad con 24 afios de edad ha adquirido mas peso, a pesar de los
esfuerzo nutricionales y fisicos, solicito su autorizacién no obstante, es negada y solo se ordena
en el ultimo control cita con nutricionista, psicologia y recomendaciones para bajar de peso, a
pesar de encontrarse actualmente padeciendo de otras enfermedades relacionadas como apnea
de suefio y trastorno mixto de ansiedad y depresidn.

Aunado a lo expuesto, se debe decir que en este expediente de tutela no hay prueba de que la
EPS hubiere procedido activar el equipo multidisciplinario médico para que en la actualidad
valorara a la actora y le dieran su diagnéstico sobre la cirugia, es decir, conformar o descartar
el concepto del médico especialista adscrito a la EPS que la habia ordenado, solo se aprecia que
se le ordena la ruta del control por peso sano.

iv) La falta de capacidad economica del peticionario para costear el servicio requerido.

En este caso la carga de la prueba de demostrar capacidad econémica del accionante y su ntcleo
familiar corresponde a Sanitas EPS, EPS que solo se limité a manifestar que no se debe acceder,
a las pretensiones de la actora.

5. Decision.

Al cumplirse con los requisitos constitucionales, esta Agencia Judicial, considera que en efecto
se debe tutelar los derechos invocados a favor de la accionante sefiora Dailen Daniela Gomez
Rodriguez, debiéndose al igual confirmar el que se dé la orden para la cirugia bariatrica,
debiéndose en pro de proteger el derecho al diagndstico y con ello que el afiliado pueda dar su
consentimiento informado, ordenarse al representante legal o quien haga sus veces o sea
competente en Sanitas EPS, lo dispuesto en los numerales segundo y tercero del fallo
impugnado. Por lo que se confirmara en su integridad lo resuelto por el Juzgado Segundo de
Pequefias Causas y Competencias Multiples de Riohacha, en primera instancia, el 17 de marzo
de 2022, corregido mediante providencia del 22 del mismo mes y afo.

Por ultimo, se le informa a la EPS accionada que debe recordar que la facultad de repetir contra
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES),
cuenta con una normatividad que la reglamenta de manera legal, para el caso la Resolucién N2
0000094 del 28 de enero de 2020, por medio de la cual “se imparten lineamientos para el
reconocimiento de servicios y tecnologias no financiadas con cargo a la UPC de los afiliados al
Régimen Contributivo y Subsidiado, por parte del ADRES”. No existiendo entonces motivos
constitucionales para inmiscuirse el Juez Constitucional en un asunto legal-econémico.

En mérito de lo expuesto se,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia emitido por el Juzgado Segundo de
Pequefias Causas y Competencias Multiples de Riohacha, el 17 de marzo de 2022, corregido
mediante providencia del 22 del mismo mes y afio, por las razones expuestas en la presente
providencia.

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta decisién al Juzgado Segundo de Pequefias Causas y
Competencias Multiples de Riohacha, La Guajira y NOTIFIQUESE la presente decisién en la
forma ordenada en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: TAL como lo ordena el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, dentro de los diez
(10) dias siguientes a la ejecutoria de esta decision, por Secretaria remitase el expediente para
su eventual revision a la Corte Constitucional.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE
El Juez,

CESAR ENRIQUE CASTILLA FUENTES
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