Consejo Superior de la Judicatura

Riohacha - La Guajira
Republica de Colombia

Distrito Especial, Turistico y Cultural de Riohacha, siete (07) de julio del dos mil veintidos (2022).
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RADICACION:  44-001-40-03-002-2022-00116-01. ASUNTO: ACCION DE TUTELA
IMPUGNACION. ACCIONANTE: EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB ACCIONADO: SALUD TOTAL
E.P.S. VINCULADO: ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES-.

Dentro del término legal, esta Agencia Judicial procede a la resolucion del fallo de segunda
instancia, dentro de la accion de tutela proferida en primera instancia por el Juzgado Segundo Civil
Municipal de Riohacha, La Guajira, el veintisiete (27) de mayo del dos mil veintidés (2022), previo
los siguientes:

ANTECEDENTES

Manifiesta la parte accionante, se resume, que tiene 33 afios, se encuentra afiliado en el Régimen
contributivo de Seguridad Social en Salud a través de la EPS Salud Total, desde los 25 afios padece
de obesidad y, como consecuencia de ello, fue diagnosticado con obesidad mérbida, apnea del
suefio, hipertension arterial, artrosis de rodilla higado graso, lo que le ha ocasionado padecer
también de hipertensidn arterial, dolor en las rodillas y tobillos, disnea de pequefios esfuerzos,
ronquido con pausas respiratorias frecuentes durante el suefio y limitacion en labores
cotidianas, asf como dificultad para caminar.

Alega que sumédico internista tratante -Dr. Gustavo Adolfo Bultron Pulgar, ordend interconsulta
con cirugia bariatrica, nutricién y dietética, psicologia, ortopedia y fisioterapia, ademas de
sendos examenes de laboratorio tales como (radiografia de torax, electrocardiograma, radiologia
de rodilla, examen de hematologia, uroanalisis, perfil lipidico, monitoreo ambulatorio de presion
arterial, entre otros, los cuales fueron adelantados en su totalidad por profesionales adscritos a
la EPS SALUD TOTAL.

Resalta que los médicos de ortopedia, nutricion, medicina interna y psicologia, aprobaron y lo
remitieron para cirugia bariatrica, por lo que el 06 de abril de la presente anualidad, radicé (rad
03312222217) la documentacidon para que se le autorizara dicho procedimiento, sin obtener
respuesta alguna hasta la fecha.

Afirma que cada mes sigue aumentando de peso, encontrandose ya en 150 Kilos,
complicandosele las demas patologias, considerando que la que mas afecta su diario vivir es la
marcha, pues las rodillas y tobillos se le hinchan y eso le impide el poder caminar.

Estima que la remision a junta médica de la orden de cirugia baridtrica ordenada por la
nutricionista, el internista y el ortopedista, no es mas que una barrera u obstaculo para el
usuario, pues no ve que esa junta pueda tener mejor criterio que los médicos que ya ordenaron
la cirugia bariatrica, a menos que ese grupo esté conformado por el médico bariatrico y el grupo
interdisciplinario que efectian el procedimiento en comento, grupo que también debe tener en
cuenta el criterio de los especialistas tratantes.

Por todo lo expuesto, pretende mediante esta accion de tutela, que se amparen los derechos
fundamentales invocados, en consecuencia, se ordene a la EPS SALUD TOTAL, que autorice de
forma inmediata la cirugia bariatrica y los tramites que ello implique, ordenada por los médicos
tratantes y los que ordene el cirujano bariatrica, asi como también todos los procedimientos,
ordenes y/o exdmenes, cirugias, medicamentos relacionados con los mismos. Aunado a ello, que
se ordene a EPS SALUD TOTAL, que en caso que la cita con el médico bariatrico o la cirugia misma
fuese programada fuera de esta ciudad se cancelen los gastos que se generen por concepto de
viaticos, hospedaje y alimentacion del actor y un acompafiante de tener que permanecer por mas
de un dia en otra ciudad, en virtud a lo dispuso por la Corte Constitucional en Sentencia de
unificacion SU-508-2020.

Con la solicitud se allegaron unos documentos.
ACTUACION PROCESAL
1.- Tramite en primera instancia.
El Juzgado Segundo Civil Municipal de Riohacha, La Guajira, admitid la solicitud de tutela el dia
16 de mayo de 2022, otorgando un término a la accionada EPS SALUD TOTAL para que

respondieran sobre los hechos que dieron origen a la presente accién de tutela; vinculando al
tramite a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE LA SEGURIDAD
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Respecto del informe solicitado, la accionada EPS SALUD TOTAL manifesto, se resume, que,

Que en el presente caso se circunscribe EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB identificada con CC
1118821148 afiliado al sistema general de seguridad social en calidad de beneficiario de
cotizante independiente del régimen contributivo, contando con 52 semanas en SALUD TOTAL
EPS, 26 semanas en otra EPS, rango salarial 2 por lo que registra un IBC de 3.325.977 pesos,
actualmente el estado de su servicio se encuentra ACTIVO.

De acuerdo a la historia clinica con SALUD TOTAL EPS, el accionante desde la activacion de su
afiliacién no ha solicitado atencién médica ni prestacion de servicios en las IPS de la red de
prestadores en la ciudad de Riohacha por antecedes de Diabetes, Mellitus, Hipertension Arterial,
Apnea del Sueiio u Obesidad.

Afirma que a través de medio telefénico se le informé al seior EMMANUEL DAVID BRUGES
HABIB, que cumple con la realizacién de los diferentes procedimientos prequirdrgicos y se
enviaran a la IPS Central Policlinico Olaya de la ciudad Bogotd, para la nueva fecha de
programacion.

Que en el presente caso se esta ante un paciente con OBESIDAD MORBIDA, que amerita
valoracion en JUNTA DE CIRUGIA BARIATRICA, por lo que la EPS lo remitira con profesionales
adscrito a la IPS Centro Policlinico Olaya de la ciudad de Bogota.

Para la valoracidn de cirugia bariatrica se debe contar con reporte de endoscopia de vias
digestivas, ecografia abdominales higado, vias biliares, pancreas y vesicula, rayos x térax RX
torax, electrocardiograma; laboratorio clinico glucosa TSH, valoraciéon por nutricionista y
psicologia: Por lo anterior autorizan cada una del procedimiento diagndstico previo a Junta de
Bariatrica: los cuales se realizarian en la IPS que pertenecen a la red de prestadores.

En acercamiento telefénico al sefior EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB, cumple con la
realizacion de los diferentes procedimientos pre-quirdrgicos, se enviaran a la IPS Control
Policlinico Olaya de la ciudad Bogota, para la nueva fecha de programacién. En acercamiento
telefonico al sefior EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB se le notifico de las autorizaciones de
servicios del PROTOCOLO DE CIRUGIA BARIATRICA de la EPS.

Dicen que le informan al seior EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB que por su patologia amerita
entrar y concluir protocolo de cirugia bariatrica y obesidad liderado por el médico familiar y
soportado por los especialistas de Obesidad. El sefior EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB tan
pronto tenga todos los resultados de los procedimientos y diagnostico se le PROGRAMA
CONSULTA CIRUGIA BARIATRICA EN LA IPS CENTRO POLICLINIC DE OLAYA BOGOTA, y alos 5
dias de la consulta de programa la realizacion del BYPASS GASTRICO. Que el paciente
EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB acepta lo explicado.

Enfatiza que la adherencia al programa, es un aspecto fundamental e imprescindible, de acuerdo
con la junta nacional de expertos en obesidad, basados en la sociedad americana de cirugia
bariatrica y metabdlica, con el fin de brindar una atencién pertinente y segura a estos pacientes,
ya que el tratamiento de la obesidad es muy complejo, y debe lograrse la adecuacién del paciente
para asegurar el éxito de la cirugia. por ello, es que estos pacientes son ingresados en el programa
de obesidad de la compaifiia, en donde se les hacen las evaluaciones necesarias para prepararlos,
desde el punto de vista clinico, para el tratamiento de su obesidad. esto incluye la estabilizacion
y control de las comorbilidades que cada paciente tenga.

Asegura que, si el tutelante decide de manera consciente y voluntaria modificar su estado de
salud, a través de un tratamiento integral, SALUD TOTAL EPS le ofrece los servicios, por lo que
debera acudir a las citas programadas y asi comenzar su tratamiento para la obesidad.

Por otra parte, aclara que, el accionante presenta la accion de tutela sin que hubiera sido remitido
por ningiin médico adscrito a la EPS, para la realizacion de la cirugia de algin tipo, dado el
conocimiento de la historia clinica del paciente; que no existe prueba dirigida a demostrar que
se llevaron a cabo tratamientos que hubiesen fracasado en el intento de hacer descender de peso
al accionante; que el paciente solicita una cirugia sin llevar a cabo los tratamientos ordinarios
para bajar de peso; que al paciente nunca se le ha negado la atencidn, y, por el contrario, siempre
se le ha atendido y se le han dado recomendaciones que no ha seguido; y que la E.P.S no niega su
disposicién a llevar a cabo tratamientos para la enfermedad que padece el accionante y para ello
ponen a su disposicion todo el equipo médico y nutricional para seguir tratamientos alternos a
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la cirugia bariatrica que requieren del compromiso del paciente. Por ello, considera que Salud
Total EPS no le ha negado ningun servicio de salud al usuario, asi como tampoco le ha vulnerado
sus derechos fundamentales.

En cuanto a la solicitud de cubrimiento de gastos de traslado, expone sus argumentos de defensa
refriéndose a una menor de edad (Gonzalez Guerrero) que no tiene relacion alguna con la parte
accionante segtin los hechos y pretensiones de la tutela.

En relacién al manejo integral solicitado por el accionante, manifiesta que esa solicitud se
encuentra supeditada a hechos futuros e inciertos en el area de la salud. Cada uno de estos
requerimientos serd analizado con detenimiento e interés por la EPS SALUD TOTAL EPS en su
momento y de acuerdo con las condiciones especificas del usuario durante la evolucién de su
patologia,

Por todo lo anterior, solicita que se niegue por improcedente la presente accién de tutela y que
en el hipotético caso en que se ordene a SALUD TOTAL EPS la autorizacién de los gastos de
traslado, se ordene al Ministerio de Proteccion Social a través del ADRES para que en el término
de 15 dias habiles contados a partir de la presentacion de la cuenta de cobro, pague en favor de
esa entidad y en un ciento por ciento (100%) las sumas de dinero que deba sufragar en la
cobertura de las terapias que solicita la parte accionante por cuanto como se ha visto dichos
entes son los directamente obligados en asumir dicha cobertura y no SALUD TOTAL EPS.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD - ADRES-, hace un recuento normativo sobre su creacién y funcionamiento,
asi como de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados, y temas relacionados con
la falta de legitimacion en la causa por pasiva, las funciones de las Entidades Promotoras de Salud
- EPS, y los mecanismos de financiacién de la cobertura integral para el suministro de servicios
y tecnologias en salud.

Seguidamente desciende al caso en concreto, manifestando, se resume, que de acuerdo con la
normativa expuesta, es funcién de la EPS, y no de la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, la prestacién de los servicios
de salud, ni tampoco tiene funciones de inspeccion, vigilancia y control para sancionar a una EPS,
por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se produciria por una omision no atribuible
a esa Entidad, situacién que fundamenta una clara falta de legitimacién en la causa por pasiva de
dicha Entidad.

Sin embargo precisa que las EPS tienen la obligacién de garantizar la prestacién integral y
oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red
de prestadores, por lo que en ningtin caso pueden dejar de garantizar la atencidn, ni retrasarla
de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad
social en salud contempla varios mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estan
plenamente garantizados a las EPS.

Por otra parte, afirma que acerca de la extinta facultad de recobro, a partir de la promulgaciéon
del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, reglamentado a través de la Resolucion 205 de 2020
proferida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, se fijaron los presupuestos maximos
(techos) para que las EPS o las EOC garanticen la atencién integral de sus afiliados, respecto de
medicamentos, procedimientos y servicios complementarios asociados a una condicién de salud,
que se encuentren autorizadas por la autoridad competente del pais, que no se encuentren
financiados por la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), ni por otro mecanismo de financiacion
y cumplan las condiciones sefialadas en los anteriores actos administrativos.

Por ello, la nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales los medicamentos,
insumos y procedimientos que anteriormente era objeto de recobro ante la ADRES, quedaron a
cargo absoluto de las entidades promotoras de los servicios, por consiguiente, los recursos de
salud se giran antes de la prestacion de los servicios y de forma periddica, de la misma forma
como funciona el giro de los recursos de la Unidad de Pago por Capitaciéon (UPC); lo que significa
que la ADRES ya giré a las EPS, incluida la accionada, un presupuesto maximo con la finalidad de
que la EPS suministre los servicios “no incluidos” en los recursos de la UPC y asi, suprimir los
obstaculos que impedian el adecuado flujo de recursos para asegurar la disponibilidad de éstos
cuyo proposito es garantizar de manera efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua los
servicios de salud.

Adicionalmente, informa que el paragrafo 6° del articulo 5.4 de la Resolucién 205 de 2020,
establece claramente que en cumplimiento de 6rdenes judiciales, los costos de los servicios de
salud se deben cargar al presupuesto maximo, por lo que considera que el juez debe abstenerse
de pronunciarse sobre el reembolso de los gastos que se incurra en cumplimiento de la tutela de
la referencia, ya que la normatividad vigente acab6 con dicha facultad y al revivirla via tutela,
generaria un doble desembolso a las EPS por el mismo concepto, ocasionando no solo un
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Por lo anteriormente expuesto, solicita negar el amparo solicitado por la accionante en lo que
tiene que ver con la ADRES y consecuentemente desvincularla de la presente accién
constitucional, pues considera que la entidad no ha desplegado ningin tipo de conducta que
vulnere los derechos fundamentales del actor; del mismo modo solicita negar cualquier solicitud
de recobro por parte de la EPS, en tanto, segtn su decir, los cambios normativos y reglamentarios
explicados demuestran que los servicios, medicamentos o insumos en salud necesarios se
encuentran garantizados plenamente, ya sea a través de la UPC o de los Presupuestos Maximos;
ademas de que los recursos son actualmente girados antes de cualquier prestacion.

Por ultimo, sugiere modular las decisiones que se profieran en caso de acceder al amparo
solicitado, en el sentido de no comprometer la estabilidad del Sistema General de Seguridad
Social en Salud con las cargas que se impongan a las entidades a las que se compruebe la
vulneracidn de los derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios y tecnologias
que escapan al ambito de la salud, y no deben ser sufragadas con los recursos destinados a la
prestacion del mencionado servicio publico.

2. Fallo de Primera Instancia del 27 de mayo de 2022.

Una vez analizados los presupuestos dentro de la presente accién, el Juzgado Segundo Civil
Municipal de Riohacha, La Guajira, por sentencia adiada veintisiete (27) de mayo de dos mil
veintidés (2022), previo analisis de la jurisprudencia y las pruebas, decidi6:

“PRIMERO: TUTELAR parcialmente los derechos fundamentales del seior EMMANUEL BRUGES
HABIB frente a SALUDTOTAL EPS.

SEGUNDO: Ordénese al Representante Legal de SALUDTOTAL E.P.S, que en el término mdximo de 5
dias siguientes a la notificacién del presente proveido programe reunién de junta médica con el
propdsito de determinar la necesidad y viabilidad de realizacién de CIRUGIA BARIATRICA en favor
del aquf accionante, reunién que deberd realizarse efectivamente en un término mdximo de un (01)
mes y, a partir de ahi, se inicie el proceso médico a que haya lugar, siempre y cuando se cuente con
el consentimiento informado del accionante.

TERCERO: Ordénese al Representante Legal de SALUDTOTAL E.P.S, que en caso de emitir érdenes
y/o autorizaciones correspondientes a exdmenes y/o procedimientos en favor de EMMANUEL DAVID
BRUGES HABIB que deban ser realizados fuera de su lugar de residencia, esto es, Riohacha segtin su
historia clinica, le sean suministrados los recursos necesarios para transporte donde le sean
programadas las citas, ademds de los gastos propios de transporte interno, alimentacion, y
alojamiento, estos dos ultimos solo cuando corresponda si el accionante debe pernoctar en la ciudad
o municipio a donde se deba desplazar, en razén al tratamiento requerido contemplado en su historia
clinica y con los fines aqui discutidos.

CUARTO: ADVERTIR a SALUDTOTAL E.P.S, que de rendir la Junta Multidisciplinaria un concepto
favorable para la prdctica de la cirugia BARIATRICA, deberd autorizar y gestionar la prdctica de la
misma, de conformidad con las prescripciones e indicaciones de los médicos tratantes y sin incurrir
en dilaciones injustificadas para su prestacion.

QUINTO: Advertir al Representante Legal de la entidad accionada, que la desobediencia al presente
fallo acarrea sanciones tal como lo dispone el articulo 52 del Decreto 2591 de 1.991. Una vez de
cumplimiento a esta orden judicial informe a este despacho en el término de la distancia.

SEXTO: Notifiquese esta decision por un medio expedito y eficaz. En cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revision, si el fallo no fuere objeto de impugnacion dentro de los tres dias siguientes
a su notificacién.”

3- La impugnacion.

La suscrita Secretaria del Juzgado de Primera instancia, mediante constancia secretarial del 07 de
junio de 2022, paso el expediente tutelar al despacho de la sefora juez, haciéndole saber que en
fecha dos (02) de junio de 2022 el accionante Emmanuel Bruges, alleg6 escrito de impugnacion.
Seguidamente, en fecha seis (06) de junio del afio en curso, la accionada Salud Total E.P.S., envia
memorial de impugnacion contra el fallo de fecha veintisiete (27) de mayo de 2022.

Notificacion que si se revisa las constancias de notificaciones del fallo, encuentra este Despacho
que se dio en la misma fecha del fallo (27-05-2022) por correo electrénico a las 4:45 pm., con lo
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que el término para impugnar seria de conformidad con el articulo 8 del Decreto 806 de 20201,
que se encontraba vigente para la fecha de la emisién del fallo, de manera pues que el término
para impugnar vencia el 6 de junio del afio en curso a las 5:00 pm, que es el horario laboral, no
obstante, se encuentra que la impugnaciéon de SALUD TOTAL EPS se recibi6é en el correo del
Juzgado de primera instancia el 6 de junio de 2022, a las 5.53 pm, es decir, por fuera del horario
laboral por lo que la constancia secretarial debid especificar que se consideraba presentado el dia
siguiente 7 de junio de 2022, por ello la solicitud era extemporanea. Ver imagen:

Ti6i22, 8:15 Correo: Juzgado 02 Civil Municipal - La Guaijira - Richacha - Outlook

IMPUGNACION DE FALLO DE TUTELA RADICADO: 44-001-40-03-002-2022-00116-00 ACCIONANTE: EMMANUEL
DAVID BRUGES HABIB ACCIONADA: SALUD TOTAL EPS-S S.A.

ENWVIOS TUTELA SALUD TOTAL EPS <tutelasenvio01@gmail.com=
Lun 6/06/2022 5:53 PM

Para: Jurgado 02 Civil Municipal - La Guajira - Richacha <jo2zempalrioha@cendoj.ramajudicial.gov.co=

w 2 archivos adjuntos (3 MB)
CAMARA DE COMERCO MARZO 2022 (2) (1).pdf; IMPUGNACION DE FALLO DE TUTELA RADICADO 44001400300220220011600 ACCIOMANTE EMMANUEL DAVID
BRUGES HABIE ACCIONADA SALUD TOTAL EPSS SA.pdf:

Por lo que este Despacho pasa a resumir el escrito presentado oportunamente por la parte
accionante, quien impugna parcialmente el fallo de tutela antes descrito, alegando que en el fallo
cuestionado la honorable juez resolvio “SEGUNDO: Ordénese al Representante Legal de
SALUDTOTAL E.P.S, que en el término mdximo de 5 dias siguientes a la notificacion del presente
proveido programe reunién de junta médica con el propdsito de determinar la necesidad y viabilidad
de realizacién de CIRUGIA BARIATRICA en favor del aqui accionante, reunién que deberd realizarse
efectivamente en un término mdximo de un (01) mesy, a partir de ahi, se inicie el proceso médico a
que haya lugar, siempre y cuando se cuente con el consentimiento informado del accionante.” (Fallo
de 27 de mayo de 2022).

Para el accionante todas las personas tienen el derecho de acceder a los tratamientos,
medicamentos e intervenciones implicitamente incluidos en el Plan de Beneficios en Salud,
concepto que ha venido morigerando la Corte Constitucional en el sentido de romper tales
barreras, ello para asegurar el mas alto nivel de salud posible en las personas. Tal garantia, a su
vez, comporta la posibilidad de contar con un diagndstico efectivo y de acceder a los
procedimientos y servicios médicos requeridos para atender las patologias padecidas, aun cuando
estos conlleven un riesgo que incluso el mismo médico tratante puede considerar como
demasiado alto, todo ello guarda relacién con el ejercicio efectivo del consentimiento informado.

Dicho lo anterior, considera el accionante que la jueza de primera instancia reconoce la necesidad
de tutelar el derecho que esta esgrimiendo por cuanto de bulto se observa la transgresion por
parte de la accionada, no obstante, humildemente discrepa con la decisién adoptada en el ordinal
segundo del fallo recurrido, habida cuenta que la misma no se acompasa con la realidad material
evidenciada en la tutela, puesto que el médico internista Adolfo Butron Pulgar adscrito a la EPS
(SALUD TOTAL) ordeno al suscrito el 20 de enero de 2022 CIRUGIA BARIATRIA, como se
evidencia en la historia clinica de 14 de octubre de 2021, igualmente el 12 de enero de 2022, el
medico Ortopedista y Traumatélogo tratante Efrain Monsalvo Cabrera, lo remiti6 a CIRUGIA
BARIATRICA.

Ahorabien en la parte motiva de la providencia dice que la juez manifest6 “De otra parte, mal haria
este despacho en ordenar la prdctica de la cirugia sin que medie orden expresa de dicho
procedimiento, pues en consonancia con lo ya referido, esto es, pdg. 7 que eventualmente se estén
ordenando procedimientos que cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio de la tutela,
recibir atencién médica en amparo de sus derechos”, por consiguiente, lo procedente es ordenar a
SALUD TOTAL EPS que en el término maximo de 5 dias siguientes a la notificacion del presente
proveido programe reuniéon de junta médica con el propésito de determinar la necesidad y
viabilidad de realizacién de CIRUGIA BARIATRICA en favor de EMMANUEL BRUGES HABIB ,
reunion que debera realizarse en un término maximo de un (01) mes.” Afirmacién que dice dista
de la realidad, pues del material probatorio aportado por el suscrito, se evidencio su orden.

Con claridad diamantina concluye que contrario a lo manifestado por la a-quo si existen
directrices médicas que ordenan la cirugia bariatrica, luego entonces no encuentra razén o
argumentos suficiente para ser remitido a una junta médica.

En ese sentido extrafia el accionante la razén de ser de enviarme junta médica cuando los médicos
tratantes fueron asignados porla accionada de forma clara ordenaron la cirugia bariatrica ordenes

! La notificacion personal se entendera realizada una vez transcurridos dos dias habiles siguientes
al envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion.
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que considerd son vinculantes y de forzoso cumplimiento para la EPS accionada, pues como se
dijo no cree que exista mejor criterio que pueda emitir una junta médica, a menos que la misma
este conformada por el medido bariatrica y su grupo de trabajo.

Por ello solicita se revoque el ordinal segundo de la tutela proferida por la Jueza Segunda Civil
Municipal de Riohacha - La Guajira, el 27 de mayo de la presente anualidad y en su lugar se ordene
a la EPS SALUD TOTAL autorice la cita médica con el medico bariatrica a efectos tramitar los
procedimientos que este determine para la cirugia que este considere.

La impugnacién fue admitida por medio de auto adiado ocho (8) de junio de dos mil veintidos
(2022). Auto que fue notificado a las partes y agotado el tramite de la segunda instancia, la
impugnacidn se resuelve previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
1. Naturaleza de la accion incoada.

La accidn de tutela en los términos consignados en el articulo 86 del Documento Constitucionaly
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 protecciéon inmediata de los derechos fundamentales de
las personas, cuando quiera que estos sean vulnerados o amenazados porlaaccién u omisionde una
autoridad publica o en los eventos establecidos para los particulares, siempre y cuando el
accionante no disponga de otro medio de defensa judicial iddneo para obtener la pretendida
proteccion.

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 auténomo e irrenunciable en lo individual y colectivo,
tal como lo describid 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 prestacidn 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 financiacién definido por el legislador.
No podrd fragmentarse la responsabilidad en la prestacién 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 prestaciéon de servicios y tecnologias
de cardcter médico, dicha obligacién encuentra una excepcién 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 propdsito cosmético o suntuario no relacionado
con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su sequridad y eficacia clinica.
¢) 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
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Ministerio de Salud y Proteccién Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria,
previo un procedimiento técnico-cientifico, de cardcter ptblico, 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 decision 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. (...)" .

De la lectura de la anterior norma se puede inferir, igualmente, que el Ministerio de Salud y la
Proteccidn 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 Corporacién 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 inclusién 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,
tal como lo estimé la Corporacion al revisar la constitucionalidad del articulo 82, todos los
servicios y tecnologias se entienden incluidos y las restricciones deben estar determinadas.”.

En ese sentido, el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social profirid la Resolucién 5267 de 2017,
en la cual adopté un listado de servicios y tecnologias que serian expresamente excluidas del Plan
de Beneficios en Salud, descartando asf 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 ario,
determind una serie de servicios y tecnologias que quedaban incluidas dentro del Plan de
Beneficios en Salud.

En ese sentido, el Ministerio en cuestion creé 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 relacién 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, 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.

2. El servicio, intervencidn, 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 econémica 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 relacién con el primer presupuesto, (i) la medida para determinar en qué grado la falta del
servicio solicitado es necesaria, se debe basar en la busqueda 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
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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 econémica 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 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 valoracién 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 proteccion
constitucional y transporte para usuarios del sistema de salud.

Por su parte, la Resolucion 3951 del 31 de agosto de 2016 establecié 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.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-322-18.htm#_ftn36
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-322-18.htm#_ftn37
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-322-18.htm#_ftn38
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-322-18.htm#_ftn42
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-322-18.htm#_ftn43
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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°,
5,6,8,10 y 42 del Decreto 2591 de 1991, la jurisprudencia constitucional ha sostenido quelos
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 continuacion:

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

En lo relativo a la legitimacién por activa para interponer la presente accidn, se considerara que
ésta se encuentra satisfecha, debido a que quien formula la solicitud de amparo constitucional
es el ciudadano EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB, identificado con cédula de ciudadania
numero 1.118.821.148 quien, igualmente, alega vulnerados algunos de sus derechos
fundamentales, entre ellos a la salud por parte de su EPS SALUD TOTAL al negarse autorizarle la
realizacion de cirugia bariatrica. Por consiguiente, en virtud del articulo primero del Decreto
2591 de 1991, la parte 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 vulneracion de los derechos fundamentales.

Respecto de la legitimacion por pasiva, se tiene que la accién de tutela fue dirigida en contra de
SALUD TOTAL EPS, entidad que funge como la EPS a la que se encuentra afiliado el accionante y
que,en ese orden de ideas, es la entidad responsable de garantizar la totalidad de los servicios
médicos que sean considerados por los médicos tratantes como necesarios para propender por
la recuperacion y conservacién de la salud del actor y en general de todos sus afiliados.

3.2. Inmediatez.

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

Se considera que la accionante acudi6 a la presente accion constitucional en pleno cumplimiento
del requisito de inmediatez, dado que: El tratamiento por sus patologias obesidad morbida,
hipertensidn arterial, gonartrosis no especificada y apnea de suefio segun los documentos
obrantes en el plenario, para el caso la historia clinica suscrita por el doctor Gustavo Adolfo
Butrén, IPS Clinica Cedes, médico internista, del 14 de octubre de 2021, se dispuso por la
obesidad morbida peso 144 kilogramos: Realizarle unos laboratorios para remitir a cirugia
baridtrica. Diagnostico reiterado por el mismo galeno en la historia clinica del 20 de enero de
2022, cuando le ordena nuevamente interconsulta por cirugia baridtrica, psicologia y nutricién y
dietética. En igual sentido se encuentra la historia clinica del 12 de enero de 2022, IPS Clinica
Cedes, suscrita por el médico ortopedista Efrain Monsalvo, remitiéndolo por la obesidad a
cirugia baridtrica.

Autorizacion de remision por Cirugia Bariatrica para el manejo de Obesidad que afirma el
accionante fue solicitada ante la EPS el 06 de abril de la presente anualidad, radicado (rad
03312222217) con la documentaciéon para que se le autorizara dicho procedimiento, sin
obtener respuesta alguna hasta la fecha. Motivos por los que la vulneracién alegada por la
accionante debe ser considerada como actual, mas cuando la presente accion la interpuso, el 16
de mayo de 2022.

3.3. Subsidiariedad.

Respecto del estudio de subsidiaridad, se tiene que, en principio, la parte accionante podria
acudir ante el mecanismo judicial creado por la Ley 1122 de 2007 ante la Superintendencia
Nacional de Salud; sin embargo, la Corte Constitucional hareconocido que se trata de un tramite
que, si bien se cre6 con la intencién 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
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procedimiento que, dadas las complicadas condiciones de salud del solicitante —quien padecede
obesidad morbida grado I1I- y la expedita naturaleza de la proteccién que requiere —pues enel
caso en estudio el accionante padece de enfermedades como hipertension arterial, higado
graso, apnea de suefio y gonartrosis no especificada—; cuente con el suficiente nivel de eficacia

"%‘.‘ Rama Judicial Juzgado Primero Civil Del Circuito

como para inhabilitar la intervencién del juez constitucionall.

Finalmente, siguiendo los lineamientos constitucionales impuestos por la jurisprudencia dada
la situacion de la accionante, quien padece de obesidad mdrbida, se encuentra acreditado el
requisito de relevancia constitucional, pues se trata de un paciente a quien presuntamente sele
han desconocido sus derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la
seguridad social, a la igualdad y a la dignidad humana, porque en su decir, se le niega
autorizacion de cirugia bariatrica, lo que la EPS SALUD TOTAL en su informe alega que se debe
activar la ruta dispuesta para este tipo de enfermedad, porque debe seguir elprotocolo para
cirugia bariatrica. Asi las cosas, este Despacho también encuentra acreditado el requisito de
subsidiariedad, debiendo establecer si existe o no vulneracion a los derechos invocados.

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 accion de tutela, se encuentra que el
problema juridico a resolver sera decidir ;si la EPS SALUD TOTAL amenaza y/o vulnera los
derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social, a la
igualdad y a la dignidad humana del ciudadano EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB, identificado
con cédula de ciudadania nimero 1.118.821.148, al no autorizar el procedimiento médico de
CIRUGIA BARIATRICA, pese a que sus médicos tratante doctores Gustavo Adolfo Butrén, IPS Clinica
Cedes, médico internista, el 14 de octubre de 2021 y 20 de enero de 2022 y el médico ortopedista
Efrain Monsalvo, IPS Clinica Cedes, el 12 de enero de 2022, lo remitieron debido a su obesidad
morbida a interconsulta por cirugia baridtrica?

1Ver Sentencia T-121 de 2015, reiterado en, entre otras, las Sentencias T-558 y T-677 de 2016.
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En el caso sub-examine, la presente acciéon de tutela fue incoada con la aspiracién de que al
accionante EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB, se le autorice, por la EPS SALUD TOTAL la
realizacion del procedimiento médico de Cirugia Baridtrica, procedimiento que afirma el actor
le fue ordenado por sus médicos tratantes internista y ortopedista, como la medida para bajar
de peso, por ser un paciente con enfermedades como hipertension, apnea de suefio, higado
graso y gonartrosis no especificada, por su OBESIDAD MORBIDA GRADO IIL

Por lo expuesto, este Despacho dara inicio al estudio del problema juridico, esto es, (i) se
abordara la pretension del solicitante relativa a que la EPS SALUD TOTAL le autorice el
procedimiento médico aludido Cirugia Baridtrica, demds tratamiento y servicios médicos pre y
pos quirurgicos, y gastos de traslados si los servicios médicos son prestados por fuera de su lugar
de residencia, para ello, (ii) se analizara si el 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 al actor el procedimiento médico de Cirugia
Baridtrica, se hace necesario destacar que lo que se ordena, es que sea valorado por cirugia
bariatrica de acuerdo con las historias clinicas ante la necesidad evidenciada por los
profesionales de la salud tratante de que se pueda realizar la aludida cirugia debido a la
patologia de obesidad moérbida grado III, que padece el demandante. Ver imagen dehistorias
clinicas:
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(i) 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
Saludy la Proteccion 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.
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Resulta relevante llamar la atencion en que si bien la EPS accionada podria esgrimir que se tratade
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 animico; 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 SALUD TOTAL que se le autorice al paciente la cirugia requerida de
manera directa o si vistas las historias clinicas lo que se debe autorizar es la interconsulta por
cirugia bariatrica y/o junta médica que previa valoracién determine si es necesario para
mejorar la salud del actor que sea ordenada la realizacion de la cirugia bariatrica.

a). La falta del servicio, intervencion, procedimiento o medicina, vulnera o pone en riesgo
los derechos a lavida 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 parte accionante sefior EMMANUEL DAVID
BRUGES HABIB, suscritas, por los doctores Gustavo Adolfo Bultrdn, IPS Clinica Cedes, médico
Internista, el 14 de octubre de 2021 y 20 de enero de 2022 y el médico Ortopedista Efrain
Monsalvo, IPS Clinica Cedes, el 12 de enero de 2022, lo remitieron debido a su obesidad mérbida
a interconsulta por cirugia baridtrica, médicos que tratan las patologias del actor, Galenos que
consideran que el accionante debe ser valorado por interconsulta por cirugia bariatrica, como
procedimiento médico para bajar de peso, es un paciente con hipertensién, higado graso, apnea
de suerfio y gonartrosis no especificada, por su OBESIDAD MORBIDA GRADO I1I.

Por consiguiente, seria de presumirse que la falta de autorizacion de la EPS SALUD TOTAL para
que sea valorado por interconsulta por Cirugia Baridtrica al demandante, pondria en riesgo su
salud y sus condiciones de vida digna, pues asi lo diagnostican sus médicos tratante, que lo
remiten por interconsulta por Cirugia Baridtrica como alternativa para bajar de peso, por su
OBESIDAD MORBIDA. No obstante, no se observa que cirujano bariatrio alguno como
especialista hubiere emitido autorizacidén para realizarse cirugia bariatrica y que con ella se
detalle las razones medico cientificas del porqué de la cirugia.

(1I) 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.

Al analizar las pruebas obrantes en el proceso no podria este Despacho presumir que no exista,
dentro del Plan de Beneficios en Salud, un procedimiento que pueda sustituir la cirugia
bariatrica que solicita el paciente por medio de esta accion de tutela para poder bajar de peso,
pues de las historias clinicas presentadas lo que se observa son las precisiones médicas y
diagnosticos de médicos internista y ortopedia que remiten al accionante a interconsulta por
cirugia bariatrica, médico que en ultimas serd quien debera determinar la necesidad o no de
realizar la cirugia debido a su especialidad,.

De manera que si bien el actor aporta una autorizacién por cirugia bariatrica poco legible,
datada 20 de enero de 2022, en la que no se identifica el médico tratante que la ordena, si esta
adscrito a la EPS del afiliado y las razones del porque se ordena, no se encuentra prueba en el
expediente de que un médico cirujano bariatrico para mejorar la condicion clinica de la
accionante ya lo hubiere valorado y determinado que la Cirugia Bariatrica es el tratamiento con
mejor opcién para mejorar sus problema de salud.

No obstante, si se encuentra prueba de que fue ordenado por sus médicos tratante de sus otras
patologias hipertension, higado graso, apnea de suefio y gonartrosis no especificada, los
doctores Gustavo Adolfo Butrdn, IPS Clinica Cedes, médico Internista, el 14 de octubre de 2021
y 20 de enero de 2022 y el médico Ortopedista Efrain Monsalvo, IPS Clinica Cedes, el 12 de enero
de 2022, remision debido a su obesidad mérbida a interconsulta por cirugia bariatrica, cirujano
que debera ser el que determine la necesidad o no de la Cirugia Bariatrica, por lo que este
Despacho continuara con el estudio de los requisitos.

(11l) El servicio, intervencidn, 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
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que no puede ser autdbnomamente 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 se reitera los conceptos médicos y ordenes se han dado en el sentido de
que se dé interconsulta por cirugia bariatrica al actor, en este caso se solicita que quien haga
dicha valoracién - cirujano bariatrica- este adscrito a la EPS SALUD TOTAL.

La EPS SALUD TOTAL, en su escrito de contestaciéon manifest6 se destaca que se trata de un
paciente con OBESIDAD MORBIDA, que amerita valoraciéon en JUNTA DE CIRUGIA BARIATRICA,
por lo que la EPS lo remite con profesionales adscrito a la IPS Centro Policlinico Olaya de la
ciudad de Bogota.

Que para la valoracién de cirugia bariatrica se debe contar con reporte de endoscopia de vias
digestivas, ecografia abdominales higado, vias biliares, pancreas y vesicula, rayos x térax Rx
Torax, electrocardiograma; laboratorio clinico glucosa TSH, valoracién por nutricionista y
psicologia: Por lo anterior se autorizan cada uno del procedimiento diagnéstico previo a Junta
de Bariatrica: los cuales se realizaran en la IPS que pertenecen a la red de prestadores. En
acercamiento telefénico al seior EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB, cumple con la realizacion
de los diferentes procedimientos pre-quirtrgicos, se enviaran a la IPS Control Policlinico Olaya
de la ciudad Bogot3, para la nueva fecha de programacion. En acercamiento telefénico al
EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB se le notifico de las autorizaciones de servicios del
PROTOCOLO DE CIRUGIA BARIATRICA de la EPS.

Que le informa al paciente EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB que por su patologia amerita
entrar y concluir protocolo de cirugia bariatrica y obesidad liderado por el médico familiar y
soportado por los especialistas de Obesidad. El sefior EMMANUEL DAVID BRUGES HABIB tan
pronto tenga todos los resultados de los procedimientos diagnostico se le PROGRAMA
CONSULTA CIRUGIA BARIATRICA EN LA IPS CENTRO POLICLINIC DE OLAYA BOGOTA, y a los
5 dias de la consulta de programa la realizacion del BYPASS GASTRICO.

De manera que visto el informe se encuentra que la EPS alega haber procedido, activar el equipo
multidisciplinario médico nutricionista, psicologia y cirujano bariatrica para que valorara al
actor y dieran su diagnéstico sobre la cirugia Bariatrica, indicando que ya han expedido
autorizaciones para los examenes previos que debe realizarse el actor, no obstante, en el
expediente de tutela este Despacho no observa que hubieren aportado prueba de su afirmacion,
pues si ya existian tales autorizaciones se debian aportar y con ello el juez de tutela tuviera la
certeza de que la orden medica debidamente autorizada valoracién por cirugia bariatrica ya se
estuviera cumpliendo por la EPS, pues al tratarse de derechos a la vida y salud se debe ser
garantistas del cumplimiento de los mismo.

5. Conclusiones.

Este Despacho como juez de tutela para poder ordenar la realizacion de la Cirugia bariatrica
solicitada por el actor, deberia tener los elementos de juicio de evaluacién profesional de un
cirujano bariatrico en los que determine la necesidad y se dé la autorizaciéon de la cirugia
bariatrica, como medio para poder bajar de peso y mejorar la calidad de vida del paciente, lo que
no se observa, quedando claro que en este caso, no se pretende desconocer el razonamiento
calificado de los profesionales de la salud -médico ortopedista y médico internista-, que
valoraron la situacién particular de acuerdo con las patologias del accionante y concluyeron la
necesidad de interconsulta por cirugia bariatrica, sino que en virtud de esa remisién se debe
conocer el concepto medico cientifico que debe emitir la EPS, a través de su junta médica cirugia
bariatrica en la que debe estar un cirujano bariatrico que determine si es necesario como
mecanismo para bajar de peso y mejorar el estado de salud del actor que se autorice la cirugia
bariatrica.

Ante esto como Juez constitucional, esta Agencia Judicial no puede ordenar de forma directa el
procedimiento médico solicitado, lo cual no se traduce en la desprotecciéon de los derechos
fundamentales del accionante. Solo que el Juez de tutela solo debe dar la orden acorde con los
fundamentos clinicos expuesto en este expediente, que deben ser certeros pues como operador
juridico no se tiene la pericia para determinarlo.

De ahi, se puede concluir que, si bien SALUD TOTAL EPS no ha cumplido con todas las
obligaciones que posee por mandato de la Constitucion y la ley, pues el actor manifest6 haberle
dado a conocer el concepto médico de sus tratante a través de radicado del 6 de abril de 2022,
en el expediente no aporta prueba de que hubiere activado la ruta que se ha establecido para
esta clase de asunto, pues si bien en su informe citan que, han activado los servicios del programa
valoracion de cirugia bariatrica a favor del actor, de lo que dicen notificaron al actor, no aportan
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prueba de que lo afirmado se hubiere realizado, ni prueba de que el actor hubiere sido remitido
a valoracién por cirugia bariatrica.

"%‘.‘ Rama Judicial Juzgado Primero Civil Del Circuito

De manera pues, que al no tener este Despacho soportes probatorios de que SALUD TOTAL EPS
este activando la ruta de valoracion por cirugia bariatrica a favor del sefior EMMANUEL BRUGES,
con ello la certeza medico clinica sobre el diagndstico y tratamiento que deba seguir el
accionante, se debe concluir que el accionante no solo tiene el derecho fundamental a la salud,
sino al igual el derecho al diagnéstico.

6. Decision.

En consecuencia, se CONFIRMA EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA EN SU INTEGRIDAD, pues
revisado el fallo proferido por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Riohacha el 27 de mayo de
2022, el mismo esta acorde con la proteccion y garantia que se debe dar a los derechos del actor
dadas las condiciones especificas de este caso, pues es necesario fijar un término y una orden
para que el actor conozca su diagnoéstico por los médicos especialistas que sean del caso, cual es
el tratamiento que mejor le resulte para tratar su problema de obesidad mérbida y con el
diagnostico pueda otorgar su consentimiento.

En igual sentido, se debe confirmar que se le autoricen los gastos de transporte donde le sean
programadas las citas, ademas de los gastos propios de transporte interno, alimentacion, y
alojamiento, estos dos ultimos solo cuando corresponda si el accionante debe pernoctar en la

ciudad o municipio a donde se deba desplazar, en razon al tratamiento requerido contemplado
en su historia clinica y con los fines aqui discutidos.

Pues en este caso la EPS informa que su centro médico para prestar los servicios pre y de cirugia
bariatrica es la IPS Centro Policlinico Olaya de la ciudad de Bogot4, ciudad distinta a la de
residencia del accionante, de manera que de autorizarse a esa ciudad u otra por fuera de su
residencia la prestacién de los servicios por valoraciéon y de llegarse autorizar la cirugia
Bariatrica, se debe ser garantista de que ellos se realicen, por ello remover cualquier obstaculo
econdmico que lo pueda impedir por falta de recursos para el desplazamiento, encontrandonos
que la carga de la prueba de que el actor cuenta con los medios econémicos para suplir esos
gastos es de la EPS y no solo con la simple afirmacién del IBC.

Por ultimo, en lo que tiene que ver con el recobro al ADRES de los gastos en los que incurra la
EPS por dar cumplimiento a el fallo, se debe decir que el articulo 240 de la Ley 1955 de 2019,
reglamentado a través de la Resolucion 205 de 2020 proferida por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, normatividad que debe conocer la EPS SALUD TOTAL, prohibe que un juez de
tutela emita esta orden, pues en él se especifican de donde sale el presupuesto para esta clase de
eventos, por lo que resulta notoriamente improcedente la solicitud de la EPS accionada.

En mérito de lo expuesto se,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela impugnado, proferido el 27 de mayo de 2022, por el
Juzgado Segundo Civil Municipal de Riohacha, La Guajira, por las razones expuestas en esta
sentencia.

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta decisién al Juzgado Segundo Civil Municipal de Riohacha, La
Guajira, y NOTIFIQUESE la presente decision 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 CUMPLASE
El Juez

CESAR ENRIQUE CASTILLA FUENTES
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