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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO PARA ADOLESCENTES
CON FUNCION DE CONOCIMIENTO
FLORENCIA - CAQUETA

Proceso : Accién de tutela

Radicacion : 18-001-31-18-001-2022-00146-00
Accionante - ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA
Accionado : NUEVA EPS

Sentencia : 151

Florencia, Caqueta, cinco (5) de agosto de dos mil veintidos (2022)
1.- ASUNTO

Resolver la accién de tutela promovida por el sefior ZULMA PATRICIA ZUNIGA
LEYVA, en contra de NUEVA EPS, de manera oficiosa se vinculd a la CLINICA
MEDILASER S.A de Neiva (H.) y a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-ADRES por la presunta vulneracion
de sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida,
igualdad y dignidad humana.

2.- ANTECEDENTES

Funda el accionante su solicitud de amparo en los siguientes hechos:

Sefiala la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA que, es madre cabeza de familia,
en la actualidad se encuentra desempleada, pues, labord en el extinto MEDIMAS vy a la
fecha no cuenta con empleo alguno.

Refiere, la actora que, el dia 18 de marzo de 2022, fue remitida por el médico internista
de la IPS Salud Vital a cirugia bariatrica, por el diagnostico de hipertension y obesidad,
posteriormente el dia 2 de mayo fue valorada por el psiquiatra; el 6 de mayo fue
valorada por medicina interna; el 7 de mayo de 2022 fue valorada por nutricion y en
ese momento se le concedid visto bueno para la cirugia.

Acota la actora, que el dia 22 de abril de 2022, fue valorada por el cirujano bariatrico
en la ciudad de Neiva, este le ordend una serie de laboratorios (pre-quirtrgicos),
teniendo en cuenta que el objetivo fundamental de su intervencién es la mejora de sus
enfermedades asociadas a la obesidad y no del aspecto estético o imagen corporal,
posteriormente, el 3 de junio de 2022 fue valorada por la anestesiéloga, doctora IRMA
LARIOS.

Refiere la actora que, el 3 de junio de 2022 el Dr. RENGIFO Cirujano Bariatrico la volvid
a valorar y le indicd que ya tenia visto bueno de la junta de médica, por lo que
proporciond la orden médica para la solicitud de la GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA
GASTRICA POR LAPAROSCOPIA) tal como se observa en la historia clinica.
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Arguye la accionante, que la aprobacién de la cirugia fue radicada en la sede de la Nueva
EPS el dia 7 de junio de 2022, y le informaron que debia esperar (5) dias para la
autorizacién de la cirugia, como quiera que no recibid respuesta pasado (50) dias desde
su radicacion, se acercd a las instalaciones de la EPS accionada y le informaron que
debia seguir esperando una respuesta por parte de esa entidad.

Advierte que el 28 de julio volvio a la Nueva EPS en donde le manifestaron que debe ir
a una nueva valoracion a la ciudad de Bogota con el cirujano bariatrico, para asi poder
autorizar la cirugia. Razén por cual, llamd a la Clinica Medilaser de Neiva, para saber si
existia convenio con la Nueva EPS, quienes les informaron que si tenian convenio y que
ademas se encontraba programando procedimientos para personas que se encontraba
en la ciudad de Bogota.

Por lo anterior, refiere la actora, que se encuentra en desacuerdo con lo sefialado por
la EPS accionada, teniendo en cuenta que ella ya adelantd todo el procedimiento para
ser operada con el cirujano bariatrico en la ciudad de Neiva, pues acota que lo que
pretende la accionada es dilatar el procedimiento y que asuma ciertos costos como el
trasladarse a la ciudad de Bogota, sin tener en cuenta que ella en el momento no cuenta
con un empleo que le permita sufragar los mismo.

2.1.- Peticion

Con fundamento en los hechos anteriormente relacionados, la sefiora ZULMA
PATRICIA ZUNIGA LEYVA, solicita se tutelen sus derechos fundamentales, y en
consecuencia se ordene a NUEVA EPS, que realice el procedimiento denominado
manga gastrica, tal como lo ordend por el médico tratante en la Clinica Medilaser en
la ciudad de Neiva donde he sido valorada en 2 ocasiones.

Igualmente solicita se ordene a la accionada el suministro del valor de los pasajes del
desplazamiento de ida y regreso y el hospedaje para la accionante y un acompanante
a la Ciudad de Neiva.

3. - ACTUACION PROCESAL

El 28 de julio de 2022, correspondid por reparto a este despacho, la accion de tutela
de la referencial, la cual se admitié mediante auto de la misma fecha?, a través del
cual se dispuso oficiar a las entidades accionadas, para que, dentro del término legal
de un (1) dia contado a partir del recibo de la notificacion respectiva, se pronunciaran
sobre los hechos planteados y las circunstancias de que da cuenta la solicitud de
amparo, al tiempo que, se dispuso la vinculacion de la CLINICA MEDILASER S.A sede
Neiva Huila y a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL-ADRES vy se requirid al accionante para que aportara informacion
y documentacion adicional.

! Ver archivo “02ActaReparto.pdf” del expediente digital.
2 Ver archivo “06AutoAdmisionTutela2022000146.pdf” del expediente digital.
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4.- RESPUESTA A LOS REQUERIMIENTOS REALIZADOS POR ESTE
DESPACHO

4.1.- LAURA VANESA GIRALDO OSORIO, en calidad de apoderado especial de
NUEVA EPS S.A, mediante escrito allegado el 01 de agosto de 20223, manifesto que,
la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA se encuentra afiliada al Régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud por intermedio de esa
EPS en estado de afiliacion activo, que la EPS ha venido asumiendo todos y cada uno
de los servicios solicitados por el afiliado, siempre que la prestacion de dichos servicios
médicos se encuentren dentro de la dérbita prestacional enmarcada en la normatividad
que para efectos de viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud ha
impartido el Estado Colombiano.

Adujo que, se procedid a verificar el caso del accionante, encontrando que al paciente
se le viene garantizando de manera continua cada uno de los servicios de salud
requeridos, de igual manera tiene acceso a cada uno de los servicios de salud
ofertados a través de la red de prestadores contratada, agregando que, en el escrito
aportado por parte del accionante no se logra evidenciar que esa Entidad esté
violentando derechos fundamentales, por el contrario y tal como se puede apreciar
en los soportes allegados, se esta prestando los servicios de salud requeridos para el
manejo de la patologia que padece.

Argumentd que, no se debe acceder a la pretension del accionante respecto a ordenar
a esa EPS suministrar tratamiento integral futuro, toda vez que “la Resolucién 2292 de
2021, “por la cual se adopta el nuevo listado de servicios y tecnologias en salud que seran
excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados a la salud” no incluye la
prestacion de Manga gastrica, ahora bien, también manifesto la ley estatutaria
de salud* en su articulo 15 determind los criterios que impiden la financiacion de
servicio y tecnologias en salud®, con recursos publicos asignados a dicho sector, previo
agotamiento de un procedimiento técnico — cientifico, a cargo del Ministerio de salud,
quien debera 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 la exclusion, en ese orden de
ideas la entidad resalta la solidaridad y responsabilidad de los afiliados al sistema de
salud, como lo define la normatividad misma, el Sistema de Seguridad Social en Salud
les ha interpuesto deberes a los usuarios y en especial el de propender por el cuidado
integral frente a su salud, tal y como lo establece la Ley®, por ende, en virtud al
principio de corresponsabilidad, el servicio manga gastrica deben ser asumidos en
su totalidad por la accionante y no por el sistema de seguridad social en salud.

Por lo anterior, considera la entidad accionada que se debe negar la prestacion de
manga gastrica por ser un servicio no financiado por la Unidad de Pago por Capitacién,

3 Ver archivos “08CorreoRespuestaNuevaEps.pdf” y “09RespuestaNuevaEps.pdf” del expediente digital.

4 Ley 1751 de 2015.

5 “Articulo 15. Prestaciones de salud. El Sistema garantizard el derecho fundamental a la salud a través de la
prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya su
promocion, la prevencion, la paliacidn, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas. En todo caso,
los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios y tecnologias en los que se
advierta alguno de los siguientes criterios: 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”

6 Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social.
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no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital
de las personas.

Refirid que, es importante diferenciar entre procedimiento estético y funcionales lo
cual esta ampliamente descrito en jurisprudencia como lo es la sentencia T-003 de
20197, las cirugias estéticas se encuentran expresamente excluidas del Plan. Sin
embargo, las reconstructivas de caracter funcional se pueden entender incluidas y las
IPS deberan responder por su autorizacién y realizacién; con fundamento en el
lineamiento antes mencionado, en virtud del cual “todo lo que no esta explicitamente
excluido se considera incluido”, asi como también por tratarse de un procedimiento
de rehabilitacion.

Afnade que, no todos los servicios de salud de encuentran contratados con una Unica
IPS y no es posible garantizar contraccién de manera indefinida con esta institucién
prestadora de salud, aunado que la accionante no desvirtlia que la IPS asignadas no
sean iddéneas, por tanto, los afiliados deben acogerse a la IPS a la que son remitidos
por sus respectivas EPS, aunque sus preferencias se inclinen por otras instituciones;
por otro lado manifiesta la parte accionada que, el servicio de transporte requerido
por la accionante solo se garantiza en los eventos expresamente sefialados en la
resolucion 2292 del 23 de diciembre del 2021, donde se actualizo el servicio y
tecnologias en salud financiadas con los recursos de la unidad de pago por capitacion
UPC, por lo tanto, los transporte fuera de esta cobertura no son procedentes, por
ende, el transporte requerido por la accionante no es procedente y este se debe
negar en la medida que debido a que su lugar de residencia Florencia, Caqueta no se
encuentra en el listado de municipios corregimientos departamentales.

Indica la entidad que, lo que respecta a la pretensién de transporte para el
acompanante, este excede la drbita del plan de beneficios en salud, y se torna por
completo improcedente que el accionante solicite que este servicio se extienda al
acompafante, por lo tanto, no se puede acceder a la solitud de la tutela, dado que
los casos en los que se garantizan no se cumplen para el caso concreto, asi mismo
como lo es con los gastos de alojamiento y alimentacion pues tales no constituyen
servicios médicos.

Finalmente, atendiendo los argumentos facticos y juridicos expuestos, solicitd se
negaran laspretensiones de la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, al no haberse
acreditado la procedencia de los servicios, de igual manera, solicitd que se niegue la
solicitud de ordenar el tratamiento de manga gastrica por considerarse un
procedimiento estético, negar la ayuda de transporte alimentacion y alojamiento para
la accionante y un acompanante en el entendido que son gastos fijos, y para el caso
que nos ocupa la Entidad no estan vulnerando ningin derecho fundamental del
accionante, para ser ordenados a la prestacion de un tratamiento integral.

4.2 JULIO EDUARDO RODRIGUEZ ALVARADO, jefe de la oficina juridica de la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES, a través de escrito allegado el 05 de
agosto de 20228, manifestd que, de acuerdo con la normatividad, es funcion de la EPS,

7 Sentencia T- 003 de 2019, “(...) Distincion entre procedimientos estéticos y funcionales Como se observa de la
lista de exclusiones presentada en el acépite anterior, la relativa a tratamientos considerados estéticos, cosméticos o
suntuarios no encaminados a la restitucion de la funcionalidad perdida por enfermedad o la grave afectacion estética
por trauma o cirugia mayor, no puede ser cubierta con los recursos previstos para el Plan de Salud (...)

8 Ver archivo “11CorreoRespuestaAdres.pdf” y “12RespuestaAdres.pdf’ del expediente digital.
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y no de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — ADRES, la prestacion de los servicios de salud, por lo que la vulneracion a
derechos fundamentales se produciria por una omision no atribuible a esa
Administradora, situacién que fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa
por pasiva de esta Entidad.

Sefald que, las EPS tienen la obligacion de garantizar la prestacién oportuna del
servicio de salud de sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de
prestadores, por lo que en ningln caso pueden dejar de garantizar la atencion de sus
afiliados, ni retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud con
fundamento en la prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas con el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC.

Refirid que, la nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales los
medicamentos, insumos y procedimientos que anteriormente eran objeto de recobro
ante la ADRES, quedando 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, de la misma forma como funciona la Unidad de Pago por Capitacion (UPC),
lo que significa que ADRES ya transfirid6 a las EPS, incluida la accionada, un
presupuesto maximo con la finalidad de suprimir los obstaculos que impedian el
adecuado flujo de recursos y asegurar la disponibilidad de éstos para garantizar de
manera efectiva, oportuna, ininterrumpida y continua los servicios de salud.

Afadid que, en cuanto a que, si al accionante se le ha brindado algin tipo de
prestacion de servicios de salud, dentro de las funciones de la ADRES no se encuentra
prestar servicios de salud y por tanto, no tiene contacto directo con los afiliados del
sistema general de seguridad social en salud, por lo que dicha informacién, puede ser
suministrada por la EPS o alguna IPS que preste servicios la accionante.

De acuerdo a lo anterior, solicitd negar el amparo invocado por el accionante, en lo
que tiene que ver con la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud — ADRES, pues de los hechos descritos y el material
probatorio enviado con el traslado resulta innegable que la entidad no ha desplegado
ningun tipo de conducta que vulnere los derechos fundamentales del actor, y en
consecuencia se proceda a desvincular a esa Entidad del tramite de la presente accién
constitucional; de igual manera, solicitd abstenerse de pronunciarse respecto de la
facultad de recobro, en tanto dicha situacion escapa ampliamente al ambito de la
accién de tutela, pues entraria a definir decisiones que son de competencia exclusiva
de entidades administrativas por ministerio de la Ley y el Reglamento, y en nada afecta
la prestacion de servicio de salud.

Por otra parte, omitié allegar a este Despacho la informacidon y documentacion que le
fue requerida en Auto interlocutorio No. 088 del 21 de abril de 2022.

4.3 CLINICA MEDILASER S.A.S sede Neiva, a pesar de estar debidamente
notificado del inicio del tramite tutelar®, omitid pronunciarse sobre los hechos y
pretensiones expuestas en el escrito de tutela.

% Ver archivos “07ConstanciaNotificacionAdmisionTutela202200146.pdf” expediente digital.
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5. CONSIDERACIONES

Corresponde a este Despacho analizar y conocer de la accidn de tutela de la referencia,
en razon a que una de las entidades accionadas NUEVA EPS es del orden nacional, lo
anterior con fundamento en el articulo 86 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de
1991 vy, el articulo 1°, numeral 2 del Decreto 333 del seis (6) de abril de 2021, por el
cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de
2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de
reparto de la accién de tutela.

5.2 De la accion de tutela

Sea lo primero sefialar que la accion de tutela es un mecanismo cuya finalidad consiste
en garantizar el disfrute de los derechos fundamentales en el evento en que estos hayan
sido violados o amenacen ser violados por la accion u omision de las autoridades
publicas o por los particulares. Ademas, la Corte Constitucional ha manifestado que la
accion de tutela es un mecanismo residual y subsidiario al que se acude, en ultimas,
para remediar o evitar un perjuicio, no asi una instancia respecto de los derechos
reclamados.

Por otra parte, se debe manifestar que esta accion fue establecida para salvaguardar
derechos de caracter fundamental correspondiéndole al Juez de tutela velar por la
proteccion inmediata y eficaz de los derechos respectivos que puedan resultar
vulnerados o0 amenazados en determinado momento, siendo conveniente recordar que
proteger una situacion mediante la accion de tutela genera, para el fallador, la
responsabilidad de tener absolutamente claro que de por medio hay una violacién lo
suficientemente grave como para que se afecte el concepto de persona como entidad
moral y de respeto, cuando advierte violacién, quebrantamiento o amenaza a los
derechos fundamentales del accionante.

5.3. Legitimacion.

Asi mismo, se observa que la accidén de tutela es promovida por la sefiora ZULMA
PATRICIA ZUNIGA LEYVA, quien es la persona directamente afectada, por lo cual no
existe ninguna duda frente a la /egitimacion por activa, pues se encuentra satisfecho el
principio basico de autonomia que rige su interposicion.

Frente a la /egitimacion por pasiva, se encuentra que la accidon se interpone en contra
de NUEVA EPS, vinculdndose a la CLINICA MEDILASER S.A.S sede Neiva Huila y
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD — ADRES, por lo que, al tratarse de entidades publicas, asi como de
particulares encargados de la prestacion del servicio publico de salud y respecto de
quienes el accionante se encuentra en situacién de indefension, se advierte cumplido
este requisito, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 5, 13 y 42 del Decreto
2591 de 1991.

5.4 Problema Juridico.
Asi las cosas, corresponde a este Despacho determinar si en el caso planteado por el

accionante, se configura una violacion a los derechos fundamentales a la salud en
conexidad con el derecho a la vida e integridad personal de la sefiora ZULMA PATRICIA
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ZUNIGA LEYVA, como consecuencia de la presunta omision por parte de NUEVA EPS,
consistente en no haber sido prestado los servicios de manga gastrica y el suministro
del valor de los pasajes de ida y regreso y hospedaje de la accionante y un acompanante,
para que este se realice en la cuidad de Neiva, que dice le han sido reprogramados en
multiples ocasiones, sin que a la fecha se le haya prestado el servicio.

5.5 Solucion al Problema Juridico.

5.5.1 Requisitos de Procedibilidad de la Accion de Tutela.
Subsidiaridad e Inmediatez.

Frente al requisito de inmediatez, se advierte acreditado el cumplimiento del mismo,
habida cuenta que, segun lo manifestado por el accionante en el escrito tutelar, la EPS
accionada le autorizd el servicio de "manga gastrica” en la IPS SALUD CLINICA
MEDILASER de la ciudad de Neiva, y la orden del suministro del valor de los pasajes del
desplazamiento de ida y regreso y el hospedaje para la accionante y un acompafante a
la ciudad de Neiva, sin embargo, el servicio médico no se prestd, por lo cual, a la fecha
en que promovio la presente accion de tutela no habia recibido la prestacion del servicio
médico, y al parecer la presunta vulneracion de sus derechos persiste.

En relacion con el requisito de subsidiariedad, se tiene que el articulo 86 de la
Constitucion Politica establece que la accién de tutela “solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. En aplicacion de esta
norma, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 establecid como causal de improcedencia
de la tutela la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial, sin perjuicio de
la posibilidad de acudir a la tutela como mecanismo transitorio para remediar un
perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucional ha entendido que el requisito de subsidiariedad exige
que el peticionario despliegue de manera diligente las acciones judiciales que estén a su
disposicidn, siempre y cuando ellas sean idoneas y efectivas para la proteccion de los
derechos que se consideran vulnerados o amenazados. Segun la jurisprudencia, una
accion judicial es idonea cuando es materialmente apta para producir el efecto protector
de los derechos fundamentales, y es efectiva cuando esta disefiada para brindar una
proteccion oportuna a los derechos amenazados o vulnerados.

En consecuencia, se encuentra satisfecho el requisito de subsidiariedad, habida cuenta
que la tutela es una accidn idonea para proteger el derecho a la salud del accionante,
que segun lo manifestado, previamente ha requerido ante la EPS accionada, la
realizacion de la "manga gastrica”sin que al parecer se hubiese materializado la misma
a la fecha en que promovio la accién de amparo.

5.5.2 El derecho fundamental a la salud.

Conforme a los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, la atencién en salud, asi
como la seguridad social son servicios publicos de caracter obligatorio y esencial a cargo
del Estado, que deben prestarse bajo su direccion, coordinacidn y control, y con sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
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Precisamente, una de las caracteristicas de todo servicio publico, atendiendo al mandato
de la prestacion eficiente (Art. 365 C.P.), la constituye su continuidad, lo que implica,
tratdndose del derecho a la salud, su prestacién ininterrumpida, constante vy
permanente, dada la necesidad que de ella tienen los usuarios del Sistema General de
Seguridad Social.

En relacion con la prestacion de manera continua, eficiente y oportuna de los servicios
de salud, la Corte Constitucional ha establecido!?:

Dentro de los principios que orientan la garantia del derecho fundamental a la
salud, contenidos en la Ley 1751 de 2015, cabe destacar el principio de
continuidad. Este sefiala que las personas tienen derecho a recibir los servicios de
salud de manera continua, es decir, una vez iniciada la prestacion de un servicio
determinado, no podra ser interrumpido por razones administrativas o
economicas.

4.6. Conforme al numeral 3.21 del articulo 153 de la Ley 100 de 1993, el principio
en comento implica que “(...) toda persona que habiendo ingresado al Sistema
General de Seguridad Social en Salud tiene vocacion de permanencia y no debe,
en principio, ser separada del mismo cuando esté en peligro su calidad de vida e
integridad”. Por lo tanto, y segun ha sido expuesto por la Corte, el mencionado
mandato hace parte de las responsabilidades a cargo del Estado y de los
particulares comprometidos con la prestacion del servicio de salud.

4.7. Adicionalmente, esta Corporacion fijo, en su momento, los criterios que deben
observar las Entidades Promotoras de Salud para garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio que proporcionan a sus usuarios, especificamente sobre
tratamientos médicos ya iniciados. Al respecto indicé que:

“(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de
manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su
cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de
omitir las obligaciones que supongan la interrupcion injustificada de los
tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con
otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir
el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacion Optima de los
procedimientos ya iniciados”

El goce efectivo del derecho a la salud de las personas en situacion de
discapacidad.

El articulo 13 de la Constitucion Politica indica que “todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion (...). Dispone también que el Estado promovera las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva (...), al tiempo que protegera especialmente
a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan”

El precepto constitucional citado, impone al Estado el deber de proteger de manera
reforzada a las personas que, por su situacién, son sujetos de especial proteccion.
Igualmente los articulos 47 y 54 de la Constitucion comportan el fundamento
constitucional de proteccion especial que se da a las personas en condicion de
discapacidad. Es asi, como entre los grupos que el Constituyente quiso incluir
como objeto de proteccion reforzada, se encuentra el de las personas en situacién
de discapacidad. Sobre el particular, la Corte en sentencia T-120 de 2017, sefialo
que a las EPS corresponde:

10 Sentencia T-017 de 2021, M.P CRISTINA PARDO SCHLESINGER.
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“a) Garantizar la accesibilidad e inclusion de las personas con discapacidad en
todos sus procedimientos, lugares y servicios; b) Deberan establecer programas de
capacitacion a sus profesionales y empleados para favorecer los procesos de
inclusién de las personas con discapacidad; ¢) Garantizar los servicios de salud
en los lugares més cercanos posibles a la residencia de la persona con
discapacidad, incluso en las zonas rurales, o en su defecto, facilitar el
desplazamiento de las personas con discapacidad y de su acompafiante; d)
Establecer programas de atencién domiciliaria para la atencion integral en salud
de las personas con discapacidad; e) Eliminar cualquier medida, accién o
procedimiento administrativo o de otro tipo, que directa o indirectamente dificulte
el acceso a los servicios de salud para las personas con discapacidad (...)” (se
resalta).

Asimismo, en la sentencia T-231 de 2019 La Corte reiteré que “el Estado
Colombiano estd obligado a implementar medidas tendientes a garantizar los
derechos de las personas con discapacidad, teniendo como principales campos de
accion la salud, la educacién, el trabajo, la seguridad social, la recreacion, la
cultura entre otros” (Se resalta).

Por otro lado, dentro del marco del derecho internacional, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobado mediante la
Ley 74 de 1968, reconoce en su articulo 12 el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”y establece las medidas que
deberan adoptar los Estados para asegurar la efectividad de este derecho, tales
como “la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad”.

En esta linea, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), aprobada mediante la Ley 1346 de 2009, establece en su articulo 25
que todas las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel
posible de salud. En consecuencia, exige a los Estados proporcionar los servicios
de salud pertinentes de manera que se puedan prevenir y reducir al maximo la
aparicion de nuevas discapacidades.

Asuturno, la Ley Estatutaria 1618 de 2013 determina, en su articulo 10, una serie
de medidas que deben ser adoptadas por las entidades prestadoras de servicios de
salud en armonia con el articulo 25 de la CDPD. Sobre dichas medidas, es
relevante resaltar: “(i) la de garantizar la accesibilidad e inclusion de las personas
con discapacidad en todos sus procedimientos, lugares y servicios; (ii) la de
establecer programas de atencion domiciliaria para la atencion en salud de las
personas con discapacidad; y (iii) la de eliminar cualquier medida, accion o
procedimiento administrativo o de otro tipo, que directa o indirectamente dificulte
el acceso a los servicios de salud para las personas con discapacidad ” (se resalta).

Por su parte, la Ley 1751 del 2015, en su articulo 11, dispone que la atencion en
salud de las personas en situacion de discapacidad no podra ser limitada por
ningun tipo de restriccion administrativa o0 economica. Por lo tanto, “las
instituciones que hagan parte del sector salud deberan definir procesos de atencion
intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de
atencion”.

En conclusion, es importante puntualizar que el goce efectivo del derecho a la salud
de las personas en condicion de discapacidad se rige por una serie de principios
que el Estado debe observar y garantizar. Ello, con la finalidad de que los sujetos
de especial proteccion, como las personas en situacion de discapacidad, puedan
alcanzar los mas altos niveles de bienestar y, concretamente, de su estado de salud.
En consecuencia, las entidades encargadas de suministrar los servicios de salud
deben asegurar el acceso efectivo a este derecho, asi como la plena realizacién de
sus garantias fundamentales, sin que en dicho proceso medien restricciones de
indole administrativa o econémica.
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El deber de las EPS de garantizar a los pacientes el acceso efectivo a los servicios
de salud. Reiteracion de jurisprudencia.

Atendiendo al principio de continuidad, ya estudiado en esta providencia, es
preciso sefialar que los usuarios del sistema de salud tienen derecho a recibir la
totalidad del tratamiento de acuerdo con las consideraciones del médico y que los
servicios de que gozan no deben ser suspendidos, interrumpidos o limitados por
parte de las Entidades Promotoras de Salud. Lo anterior, considerando que la
interrupcion de un tratamiento o la limitacion del goce de su totalidad no debe ser
originada por tramites de indole administrativo, juridico o financiero de las EPS.
De ahi que el deber impuesto a dichas entidades procura brindar un acceso efectivo
a los servicios de salud.

En este sentido, la Corte Constitucional no ha sido pasiva en sus pronunciamientos
frente al deber que recae sobre las Entidades Promotoras de Salud de garantizar
la efectiva materializacion de este derecho. Es asi como en la sentencia T-259 de
2019 esta Corporacion reitero que “las EPS no pueden omitir la prestacion de los
servicios de salud que supongan la interrupcion de los tratamientos por conflictos
contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la
finalizacion 6ptima de los tratamientos ”.

Adicionalmente, la Corte sefiald los criterios que deben ser tenidos en cuenta por
las EPS para garantizar la continuidad en la prestacion del servicio que ofrecen a
sus usuarios, especificamente sobre tratamientos médicos ya iniciados, bajo el
entendido de que:

“(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de
manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su
cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de
omitir las obligaciones que supongan la interrupcion injustificada de los
tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con
otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir
el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacion Optima de los
procedimientos ya iniciados” (se resalta).

Por lo anterior, la interrupcion arbitraria del servicio de salud es contraria, no
solo al derecho fundamental a la salud, sino también al derecho a la vida en
condiciones dignas, a la seguridad social, a la igualdad y a la dignidad humana,
especialmente tratandose de personas con algun tipo de discapacidad fisica, mental
o sensoria. Ellas, como sujetos de especial proteccidn, tienen derecho a obtener la
totalidad del componente médico previsto para el manejo del padecimiento que les
sobrevino. De manera que todos los pacientes puedan acceder efectivamente a los
requerimientos necesarios para atender su condicion de salud y tengan la
oportunidad de vivir en el mayor nivel de bienestar posible.

En sintesis, para la Corte, el Estado y los particulares vinculados a la prestacion
del servicio publico de salud deben facilitar su acceso en observancia de los
principios que rigen la garantia del derecho a la salud. Lo anterior, implica que
las EPS no deben omitir la prestacion de los servicios de salud por conflictos
contractuales o administrativos internos o con las IPS contratadas, que impidan el
acceso, practica y finalizacion 6ptima de los tratamientos iniciados a los pacientes

5.5.3. Del derecho a la vida.

La primacia e inviolabilidad de la vida le otorga a ésta una especial proteccion
constitucional; su desarrollo en la Carta de 1991, como principio, como valor y como
derecho, refleja la importancia que se le atribuye dentro del ordenamiento juridico.
Segun lo resaltado en la Sentencia T-102 de 1993, con ponencia de CARLOS GAVIRIA
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DIAZ: (...) “la vida constituye la base para el ejercicio de los demas derechos. Es decir, la vida
misma es el presupuesto indispensable para que haya titularidad de derechos y obligaciones.”

En primer lugar, como derecho de regulacidon positiva, el inciso segundo del art. 2°
consagra el deber de las autoridades publicas de proteger la vida de todos los residentes
en Colombia. Igualmente, la vida es reconocida como un derecho inalienable de la
persona cuya primacia sefala el art. 5° de la Carta. Mas adelante, es ubicado dentro del
Titulo Segundo, Capitulo Primero referente a los derechos fundamentales, estableciendo
el art. 11 su caracter de inviolable, pues nadie puede vulnerarlo.

Dentro del desarrollo que del derecho fundamental a la vida ha realizado la
jurisprudencia constitucional, se destaca que tiene dos ambitos vinculantes para el
Estado: debe respetarse y debe protegerse. Conforme a lo anterior, las autoridades
publicas estan doblemente obligadas a abstenerse de vulnerar el derecho a la vida y a
evitar que terceras personas lo afecten.

Este segundo ambito, se refiere al deber de asegurar o garantizar el respeto al derecho
a la vida por parte de terceros. Dicho deber de proteccion no es formal, el amparo tiene
que ser real y efectivo. Constituye una obligacion positiva en cabeza del Estado para
actuar con eficiencia y celeridad en su labor de defensa y cuidado de este derecho
fundamental, conforme al segundo inciso del art. 2° de la Constitucién Politica.

El Estado debe responder a las demandas de atencion de manera cierta y efectiva, pues ante la
amenaza que se tiende sobre la existencia y tranquilidad de individuos o grupos que habitan zonas
de confrontacion o que desarrollan actividades de riesgo en los términos del conflicto, es inexcusable
que el Estado pretenda cumplir con sus deberes limitandose a sefialar su imposibilidad para prestar
la ayuda requerida®*.

5.5.4. Derecho a la dignidad humana.

En relacién con el alcance y contenido del derecho a la dignidad humana, la Corte
constitucional!?, ha puntualizado que:

La Corporacién ha identificado tres lineamientos claros y diferenciables: (i) la dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segln sus
caracteristicas; (ii) la dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas
de existencia; y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral o, en otras palabras, que los ciudadanos puedan
vivir sin ser sometidos a cualquier forma de humillacidon o tortura. Frente a la funcionalidad de la
norma, este Tribunal ha puntualizado tres expresiones de la dignidad humana entendida como: (i)
principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad
como valor; (ii) principio constitucional; y (iii) derecho fundamental auténomo.

Al respecto, dentro del mismo pronunciamiento, la Corte ha entendido a la dignidad
humana como un derecho fundamental auténomo, en los siguientes términos:

Entendido como derecho fundamental auténomo, la Corte ha determinado que la dignidad humana
equivale: (i) al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal; y
(ii) a la facultad que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicion
humana. Por tanto, la dignidad humana se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa,
cuyo reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado.

5.5.5. El cubrimiento de los gastos de transporte, alojamiento y
alimentacion para el paciente y el acompainante.

Transporte.

11 Sentencia T-981 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda.
12 Sentencia T-291 de 2016
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Segiin la Ley 1751 de 2015, articulo 6°, literal ¢, “(l) los servicios y tecnologias de salud deben ser
accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos
grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no discriminacion, la
accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el acceso a la informacion”. En concordancia, el
transporte y los viaticos requeridos para asistir a los servicios de salud prescritos por los médicos
tratantes, si bien no constituyen servicios médicos??, lo cierto es que si constituyen elementos de acceso
efectivo en condiciones dignas.

Resulta importante diferenciar entre el transporte intermunicipal (traslado entre municipios) e
interurbano (dentro del mismo municipio)'*. En relacion con lo primero, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social emitio la Resolucién 5857 de 2018- “Por la cual se actualiza integralmente el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”, el cual busca que “las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces, garanticen el acceso a los
servicios y tecnologias en salud bajo las condiciones previstas en esta resolucion”

Bajo ese entendido, dicha Resolucion consagro el Titulo V sobre “transporte o traslado de pacientes”,
que en el articulo 120 y 121 establece las circunstancias en las que se debe prestar el servicio de
transporte de pacientes por estar incluido en el Plan de Beneficios en Salud (PBS), con cargo a la
UPC. En términos generales “el servicio de transporte para el caso de pacientes ambulatorios se
encuentra incluido en el PBS y debe ser autorizado por la EPS cuando sea necesario que el paciente
se traslade a un municipio distinto al de su residencia (transporte intermunicipal), para acceder a una
atencion que también se encuentre incluida en el PBS*°

Siguiendo lo anterior, en principio el paciente Unicamente esta llamado a costear el servicio de
transporte cuando no se encuentre en los eventos sefialados en la Resolucion 5857 de 201816, Sin
embargo, la jurisprudencia constitucional ha precisado que cuando el servicio de transporte se
requiera con necesidad y no se cumplan dichas hip6tesis, los costos de desplazamiento no se pueden
erigir como una barrera que impide el acceso a los servicios de salud prescritos por el médico tratante.
Por consiguiente, “es obligacion de todas las E.P.S. suministrar el costo del servicio de transporte,
cuando ellas mismas autorizan la practica de un determinado procedimiento médico en un lugar
distinto al de la residencia del paciente, por tratarse de una prestacion que se encuentra comprendida
en los contenidos del POS”

En consideracion a lo anterior se han establecido las siguientes subreglas que implican la obligacién
de acceder a las solicitudes de transporte intermunicipal, aun cuando no se cumplan los requisitos
previstos en la Resolucion 5857 de 2018:

“i. El servicio fue autorizado directamente por la EPS, remitiendo a un prestador de un municipio
distinto de la residencia del paciente!’

ii.Ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos suficientes para pagar el
valor del traslado.

iii.De no efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del
usuario.

En relacion con el transporte intramunicipal, esta Corporacion ha evidenciado que “no se encuentran
incluidos expresamente en el PBS con cargo a la UPC”, por consiguiente, cuando el profesional de la
salud advierta su necesidad y verifique el cumplimiento de los requisitos sefialados en los anteriores
parrafos, debera tramitarlo a través del procedimiento de recobro correspondiente?®

Alimentacion y Alojamiento.

La Corte Constitucional reconoce que estos elementos, en principio, no constituyen servicios médicos,
en concordancia, cuando un usuario es remitido a un lugar distinto al de su residencia para recibir
atencion médica, los gastos de estadia tienen que ser asumidos por él o por su familia. No obstante,
teniendo en consideracion que no resulta posible imponer barreras insuperables para asistir a los
servicios de salud, excepcionalmente, esta Corporacion ha ordenado su financiamiento.

Para ello, se han retomado por analogia las subreglas construidas en relacién con el servicio de
transporte. Esto es, (i) se debe constatar que ni los pacientes ni su familia cercana cuentan con la
capacidad economica suficiente para asumir los costos; (ii) se tiene que evidenciar que negar la
solicitud de financiamiento implica un peligro para la vida, la integridad fisica o el estado de salud del
paciente; v, (iii) puntualmente en las solicitudes de alojamiento, se debe comprobar que la atencion
médica en el lugar de remision exige “mds de un dia de duracion se cubriran los gastos de
alojamiento ™S,

13 Sentencia T-074 de 2017 y T-405 de 2017

14 Sentencia T-491 de 2018

15 Sentencia T-491 de 2018.

16 Sentencia T-491 de 2018.

17 Sentencia T-769 de 2012.

18 Sentencia T-491de 2018.

19 Sentencias T-487 de 2014, T-405 de 2017 y T-309 de 2018.
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Transporte, alimentacion y alojamiento para un acompafiante.

En algunas ocasiones el paciente necesita un acompafiante para recibir el tratamiento médico. Al
respecto, la Corte Constitucional ha determinado que las EPS deben costear los gastos de traslado de
un acompafante cuando (i) se constate que e/ usuario es “totalmente dependiente de un tercero para
su desplazamiento”’; (i) requiere de atencion “permanente” para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas; y (iii) ni él ni su nacleo familiar tengan la capacidad
econdmica para asumir los costos y financiar su traslado?.

Falta de capacidad econémica.

En relacion con el requisito consistente en demostrar la carencia de recursos econémicos para cubrir
los gastos de alimentacién, alojamiento y transporte para un acompafiante debe precisarse que la
ausencia de capacidad financiera puede constatarse con los elementos allegados al expediente, cuando
el paciente afirme la ausencia de recursos, la carga de la prueba se invierte y le corresponde a la EPS
desvirtuar lo dicho pero, en caso de guardar silencio, la afirmacion del paciente se entiende probada
Yy, puntualmente, respecto de las personas afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud mediante
el Régimen Subsanado o inscritas en el SISBEN “hay presuncion de incapacidad economica (...)

teniendo en cuenta que hacen parte de los sectores mas pobres de la poblacion

»21.

5.6. CASO CONCRETO

Corresponde determinar si a partir del proceder que acusa el accionante en su escrito
de tutela, la entidad ha vulnerado los derechos fundamentales que invoca.

De los documentos arrimados se desprende lo siguiente:

(i)

(i)

La sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, se encuentra afiliada al
Régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud
por intermedio de LA NUEVA E.P.S S.A en estado de afiliacion activo?2.

La sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA aduce en su escrito tutelar, la
actora que, el dia 18 de marzo de 2022, fue remitida por el médico
internista de la IPS Salud Vital a cirugia bariatrica, por el diagnostico de
hipertension y obesidad, posteriormente el dia 2 de mayo fue valorada por
el psiquiatra; el 6 de mayo fue valorada por medicina interna; el 7 de mayo
de 2022 fue valorada por nutricion y en ese momento se le concedid visto
bueno para la cirugia. El 22 de abril de 2022, fue valorada por el cirujano
baridtrico en la ciudad de Neiva, donde se le ordendé una serie de
laboratorios (pre-quirirgicos), posteriormente el 3 de junio de 2022 fue
valorada por la anestesidloga, finalmente, el 3 de junio de 2022 Cirujano
Bariatrico manifestandole que ya tenia visto bueno de la junta de médica,
proporcionandole la orden médica para la solicitud de la GASTRECTOMIA
VERTICAL (MANGA GASTRICA POR LAPAROSCOPIA) tal como se observa
en la historia clinica.

En vista de lo anterior, sefiald la actora que, que la aprobacion de la cirugia
fue radicada en la sede de la Nueva EPS el dia 7 de junio de 2022, y le
informaron que debia esperar (5) dias para la autorizacion de la cirugia,
como quiera que no recibié respuesta pasado (50) dias desde su
radicacién, se acercd a las instalaciones de la EPS accionada y le
informaron que debia seqguir esperando una respuesta por parte de esa

20 Sentencia T- 259 de 2019.

2 1pidem.

22 Conforme a la informacién suministrada por la NUEVA EPS al descorrer el traslado dentro del presente tramite
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entidad, al no obtener respuesta el pasado 28 de julio volvid a la Nueva
EPS en donde le manifestaron que debe ir a una nueva valoracion a la
ciudad de Bogota con el cirujano bariatrico, para asi poder autorizar la
cirugia.

(iv) Se allega por parte del accionante, autorizaciones de servicios No.
(438402) GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA POR
LAPAROSCOPIA) del 3 de junio de 2022, emitida por Clinica Medilaser
S.A.S de la ciudad de Neiva, médico tratante German Antonio Rengifo
Alvis23,

(v) Por su parte, la NUEVA EPS al descorrer traslado a la presente accion
constitucional, indicd que la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA se
encuentra afiliada al Régimen contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud por intermedio de esa EPS en estado de
afiliacion activo, que la EPS ha venido asumiendo todos y cada uno de los
servicios solicitados por el afiliado, encontrando que a la tutelante se le
viene garantizando de manera continua cada uno de los servicios de salud
requeridos, de igual manera tiene acceso a cada uno de los servicios de
salud ofertados a través de la red de prestadores contratada, agregando
que, en el escrito aportado por parte del accionante no se logra evidenciar
que esa Entidad esté violentando derechos fundamentales, por el contrario
y tal como se puede apreciar en los soportes allegados, se esta prestando
los servicios de salud requeridos para el manejo de la patologia que
padece.

(vi) Argument6é que, no se debe acceder a la pretension del accionante
respecto a ordenar a esa EPS suministrar tratamiento integral futuro, toda
vez que “la Resolucién 2292 de 2021, “por la cual se adopta el nuevo
listado de servicios y tecnologias en salud que seran excluidas de la
financiacion con recursos publicos asignados a la salud” no incluye la
prestacion de Manga gastrica, por ende, en virtud al principio de
corresponsabilidad, el servicio manga gastrica deben ser asumidos en su
totalidad por la accionante y no por el sistema de seguridad social en salud.

(vii) Afadié que, no todos los servicios de salud de encuentran contratados con
una unica IPS y no es posible garantizar contraccion de manera indefinida
con esta institucion prestadora de salud, aunado que la accionante no
desvirtia que la IPS asignadas no sean idoneas, por tanto, los afiliados
deben acogerse a la IPS a la que son remitidos por sus respectivas EPS,
aunque sus preferencias se inclinen por otras instituciones; por otro lado
manifiesta la parte accionada que, el servicio de transporte requerido por
la accionante solo se garantiza en los eventos expresamente senalados en
la resolucion 2292 del 23 de diciembre del 2021, donde se actualizo el
servicio y tecnologias en salud financiadas con los recursos de la unidad
de pago por capitacién UPC, por lo tanto, los transporte fuera de esta
cobertura no son procedentes, por ende, el transporte requerido por la
accionante no es procedente y este se debe negar en la medida que debido
a que su lugar de residencia Florencia, Caquetd no se encuentra en el
listado de municipios corregimientos departamentales. Finalmente,
atendiendo los argumentos facticos y juridicos expuestos, solicitd se
negaran las pretensiones de la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA,

2 Ver Archivo “04Anexol.pdf” folio No. 1 expediente digital.
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al no haberse acreditado la procedencia de los servicios, de igual manera,
solicitd que se niegue la solicitud de ordenar el tratamiento de manga
gastrica por considerarse un procedimiento estético, negar la ayuda de
transporte alimentacion y alojamiento para la accionante y un
acompanante en el entendido que son gastos fijos, y para el caso que nos
ocupa la Entidad no estan vulnerando ningun derecho fundamental del
accionante, para ser ordenados a la prestacion de un tratamiento integral

(viii) Por su parte el jefe de la oficina juridica de la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD —
ADRES, al descorrer el traslado manifestdé que, de acuerdo con la
normatividad, es funcién de la EPS, y no de la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, la
prestacion de los servicios de salud, por lo que la vulneracién a derechos
fundamentales se produciria por una omisién no atribuible a esa
Administradora, situacién que fundamenta una clara falta de legitimacién
en la causa por pasiva de esta Entidad. Sefnald que, las EPS tienen la
obligacion de garantizar la prestacion oportuna del servicio de salud de
sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de
prestadores, por lo que en ningln caso pueden dejar de garantizar la
atencién de sus afiliados, ni retrasarla de tal forma que pongan en riesgo
su vida o su salud con fundamento en la prescripcion de servicios y
tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
UPC.

(ix) Por Ultimo, LA CLINICA MEDILASER S.A.S sede en Neiva (H.), a pesar
de estar debidamente notificado del inicio del tramite tutelar?*, omitid
pronunciarse sobre los hechos y pretensiones expuestas en el escrito de
tutela.

Acusa la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, vulnerados sus derechos
fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida, igualdad y dignidad
humana, por parte de NUEVA EPS, al haber acudido ante accionada para la
programacion de su cirugia de GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA POR
LAPAROSCOPIA), solicitud que radicé desde el 7 de junio de la presente calenda y hasta
el momento de interposicidon de la presente accion constitucional, no se han autorizado
los servicios de salud requeridos.

En el presente asunto, la accionante solicita se ordene a NUEVA EPS, que adelante las
gestiones correspondientes para que le sean prestados los servicios médicos ordenados
los médicos tratantes y que no han sido autorizados por la EPS accionada, quien al
descorrer el traslado, manifestd que los servicios médicos requeridos por la actora, que
se encuentra excluido de la Resolucidon 2292 de 2021, “por la cual se adopta el nuevo
listado de servicios y tecnologias en salud que seran excluidas de la financiacion con
recursos publicos asignados a la salud” y por lo tanto no es financiado por la Unidad de
Pago por Capitacion, pues no se encuentra relacionado con la recuperacién o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas.

Frente a ese punto la Ho. Corte Constitucional en sentencia T - 322 de 2018 manifesto
lo siguiente:

2 Ver archivos “07ConstanciaNotificacionAdmisionTutela202200146.pdf”
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“(...) En el caso sub-examine, la presente accion de tutela fue incoada con la aspiracion de que a
la ciudadana Leidy Viviana Claro Carrillo se le autorice, por la EPS Medimas, la realizacion del
procedimiento médico de cirugia bariatrica denominado Bypass por Laparoscopia, el que le fue
diagnosticado como urgente por su médica tratante, doctora Adriana Cérdoba Chamorro de la
Sociedad de Cirugia de Bogota —Hospital San José-.

(...)

(i) En ese contexto, siendo que la pretension principal de la accion de tutela que convoca en esta
ocasion a la Corte es que se autorice a la actora el procedimiento médico de cirugia bariatrica
denominado Bypass por Laparoscopia, se hace necesario destacar que se trata de un recurso
médico que se ordena ante la necesidad evidenciada por la profesional de la salud tratante de
realizar la aludida cirugia debido a la patologia de obesidad mdrbida que padece la demandante?.

(ii) Al realizarse una revision pormenorizada de la Resolucion 5269 de 2017, por medio de la que
el Ministerio de Salud y la Proteccién Social incluyé algunos servicios y tecnologias en el plan de
servicios en salud, se constata 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.

De igual manera, del examen de la Resolucion 5267 de 2017, a través de la que Ministerio de
Salud y la Proteccion Social adoptd 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 atencion en que si bien la EPS accionada podria esgrimir que se trata
de un servicio expresamente excluido, al poder ser catalogado como uno de caracter estético, lo
cierto es que en esta ocasion?®, como lo determiné el médico tratante, el procedimiento de Bypass
por Laparoscopia cumple una funcion relacionada con la recuperacion 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.

De acuerdo con lo resefiado, se 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 que el juez constitucional acuda a los requisitos dispuestos por la Sentencia T-
760 de 2008, analizados en parrafos anteriores?’, para precisar la necesidad de ordenar o no a la
EPS Medimas que se le autorice a la paciente la cirugia requerida.

(..

Por consiqguiente, es notorio gue la falta de autorizacién de la EPS Medimés para gue se realice el

Bypass por Laparoscopia a la demandante pone en riesgo su salud y sus condiciones de vida

digna, pues requiere de ese procedimiento médico no solo para evitar otro tipo de enfermedades

como la diabetes v la hipertension, sino para mejorar su aspecto fisico su movilidad y su propia

autoestima.

% pagina 11, cuaderno no. 1
% Tal y como se ha reconocido en ocasiones anteriores por este tribunal.
27 pagina 18. Ibidem.
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Por su parte, (b) al analizar la Resolucién 5269 de 20172 es plausible indicar gue no existe, dentro

del Plan de Beneficios en Salud, un procedimiento que pueda sustituir la cirugia baridtrica

requerida por la paciente, pues resulta patente que el dictaminado por la médica tratante para

mejorar la condicion clinica de la accionante no es otro que es el Bypass por Laparoscopia, juicio

profesional gue no es discutido o debatido por la EPS Medimas.

A su vez, resulta diafano gue se trata de una prestacion que requiere, necesariamente, (c) del aval

del médico tratante y gue no puede ser autbnomamente autorizada por el juez constitucional, en

cuanto ello implicaria gue este termine por exceder sus competencias y experticias al desconocer

cuales son los criterios técnicos-cientificos qgue deben configurarse para determinar su necesidad.

En efecto, en este caso, al demostrarse que la accionante cuenta con una orden en ese sentido?,
esto es, que determine la necesidad de la cirugia de Bypass por Laparoscopia, no se puede
pretender desconocer el razonamiento calificado de la profesional de la salud que valoré su
situacion particular y concluy6 la urgencia de la misma.” (resaltado del Despacho).

En relacion a lo anterior, se tiene que no son de recibo los argumentos expuesto por la
Nueva EPS, toda vez que de la historia clinica de la accionante se observa que el
procedimiento ordenado ha sido producto del diagnostico que presenta “obesidad por
exceso de calorias”, del cual la actora se ha sometido a una serie de examenes y
procedimientos recibiendo el aval de la junta médica quirdrgica de cirugia bariatrica
metabdlica de la Clinica Medilaser de la ciudad de Neiva Huila3°, IPS a la cual fue remitida
la tutelante por parte de la entidad accionada. Por lo que el actuar de le EPS accionada
desconoce el derecho que tiene toda persona de acceder en condiciones dignas a los
servicios de salud, por tanto, al verificarse la necesidad de la intervencion, el juez
constitucional debe tomar medidas para que los servicios prescritos por el médico
tratante, sean suministrados eficiente y responsablemente, por lo que este Despacho
procedera a tutelar los derechos fundamentales a la salud, la vida y dignidad humana
de la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, pues el procedimiento quirirgico que
reclama la actora se encuentra debidamente ordenado por el equipo interdiciplinario
que hace parte de la red prestadora de servicios de salud contratados por la EPS
accionada.

Ahora bien, en la respuesta de la Nueva EPS no se infiere de sus manifestaciones razon
que desvirtle las condiciones econdmicas y familiares en las que se encuentra la actora
0 que haya desplegado alguna gestion para desvirtuar lo expuesto por la parte
demandante en el escrito de tutela que sustente el deber familiar de cuidado en las
situaciones como las de la ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha senhalado que:

“(...) La carga probatoria de la incapacidad econdomica se invierte en cabeza de la EPS
demandada, cuando en el proceso solamente obre como prueba al respecto, la afirmacion
que en este sentido haya formulado el accionante en el texto de demanda o en la
ampliacion de los hechos. Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que las EPS
tienen en sus archivos, informacion referente a la situacion socioeconomica de sus
afiliados, estas entidades estan en la capacidad de controvertir las afirmaciones
formuladas por los accionantes referentes a su incapacidad econémica. Por tal razon, su

28 Ministerio de Salud y de la Proteccion Social.
29 pPaginas 11 y 36, cuaderno no. 1.
30 Ver Archivo “04Anexol.pdf” folio No. 12 expediente digital.
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inactividad al respecto, hace que las afirmaciones presentadas se tengan como prueba
suficiente.” Sentencia T-178/17.

Es claro entonces, que no desvirtud probatoriamente en el caso de marras la situacion
economica de la parte accionante que impida al Juez Constitucional conceder por via de
tutela la provision de este servicio aqui pretendido, notese que tal como lo expuso la
actora reside manifestd que se encuentra desempleada y no cuenta con los recursos
economicos para sufragar los gastos del procedimiento médico autorizado por su médico
tratante, maxime cuando este se debe realizar en una ciudad distinta a la de su
residencia.

En consecuencia, se ordenara a NUEVA EPS que, por parte del Gerente Zonal de
Florencia, Caqueta, con apoyo de las demas dependencias, y de acuerdo con sus
competencias, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de
este proveido, autorice el procedimiento médico de cirugia bariatrica denominado
GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA POR LAPAROSCOPIA) a la sefiora
sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, de acuerdo con las valoraciones que ha
efectuado la profesional de la salud tratante doctor German Antonio Rengifo Alvis. Una
vez se encuentre programada la fecha en que se llevara a cabo el procedimiento clinico
de GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA POR LAPAROSCOPIA) en la Clinica
Medilaser de la ciudad de Neiva Huila, lapso que no puede ser superior a treinta (30)
dias luego de expedida la autorizacion, la Nueva EPS debera comunicar a la accionante,
con ocho (8) dias de anticipacion y por el medio mas expedito, la aludida fecha, para
que esta pueda programar, con suficiente tiempo de antelacidn, su desplazamiento a la
ciudad de Neiva Huila. Igualmente, deberd suministrar los gastos de transporte y
alojamiento, necesarios para para la accionante y su acompafnante, cuando los servicios
médicos que dieron origen a este tramite sean prestados en ciudad diferente a Florencia
(Caquetd) o su lugar de residencia. Lo anterior, debera acreditarse ante este Despacho
con constancia de la prestacion del servicio de salud, so pena de que pueda iniciarse
tramite de cumplimiento y/o incidente de desacato.

Por Ultimo, se advierte a la parte actora que para efectos de impartir el tramite de
cumplimiento o el incidente de desacato previstos en los articulos 27 y 52 del Decreto
2591 de 1991, respectivamente, debera poner en conocimiento del Despacho, la omisién
por parte de la entidad en atender las érdenes impartidas en la sentencia de tutela, en
el evento que no haya procedido de conformidad y en los términos previstos en esta
decision.

Finalmente, en lo referente a la solicitud realizada por la accionada NUEVA EPS,
relacionada con que si se ordena entregar servicios o insumos no incluidos en el plan de
beneficios en salud, pero que se pueden financiar con recursos del sistema de salud, se
ordene a la ADMINISTRADORA DE RECURSOS DE SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD-ADRES el pago de los servicios directamente al prestador y en caso de no
considerar esta opcidn, se otorgue el recobro de los servicios a favor de ASMET SALUD
EPS y con cargo al ADRES, es menester senalar que, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al respecto ha establecido lo siguiente:

Ahora, de ninguna manera, la fuente de financiacion de los servicios o tecnologias puede
convertirse en un obstaculo para que el usuario acceda a ellos. Las EPS e IPS deben garantizar el
acceso a los servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus reglas de financiacion;
una vez suministrados, estan autorizadas a efectuar los cobros y recobros que procedan de acuerdo
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con la reglamentacion vigente. Esta posibilidad opera, por tanto, en virtud de la reglamentacion y
esta sometida a las condiciones establecidas en ella; no depende de decisiones de jueces de tutela.3!

Por lo anterior, es menester que este Despacho Judicial se abstenga de pronunciarse
respecto de la facultad de recobro, en tanto dicha situacion escapa ampliamente al
ambito de la accién de tutela, pues entraria a definir decisiones que son de competencia
exclusiva de entidades administrativas por Ministerio de la Ley y el Reglamento, y en
nada afecta la prestacion de servicio de salud y menos aldn son objeto de discusion
frente a los derechos fundamentales debatido en la presente accidn constitucional, por
tanto, se negara la peticion de ordenar el recobro de la NUEVA EPS.

Por lo expuesto, el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO PARA ADOLESCENTES CON
FUNCION DE CONOCIMIENTO DE FLORENCIA, CAQUETA, Administrando Justicia en
Nombre de la Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - TUTELAR los derechos fundamentales a la salud en conexidad con el
derecho a la vida de la sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA,
identificada con cédula de ciudadania No. 40.784.413, conforme a
lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - En consecuencia, ORDENAR a la NUEVA EPS que, por parte del Gerente
Zonal Huila, y a SALUD VITAL IPS que, por parte de su Gerente, junto
con las demas dependencias encargadas y conforme a las competencias
de cada Entidad, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion del fallo, en caso de que no lo hubieren hecho, procedan
autorice el procedimiento médico de cirugia bariatrica denominado
GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA GASTRICA POR LAPAROSCOPIA) a la
sefiora ZULMA PATRICIA ZUNIGA LEYVA, de acuerdo con las valoraciones
que ha efectuado la profesional de la salud tratante doctor German Antonio
Rengifo Alvis. Una vez se encuentre programada la fecha en que se llevara
a cabo el procedimiento clinico de GASTRECTOMIA VERTICAL (MANGA
GASTRICA POR LAPAROSCOPIA) en la Clinica Medilaser de la ciudad de
Neiva Huila, lapso que no puede ser superior a treinta (30) dias luego de
expedida la autorizacion, la Nueva EPS debera comunicar a la accionante,
con ocho (8) dias de anticipacién y por el medio mas expedito, la aludida
fecha, para que esta pueda programar, con suficiente tiempo de
antelacion, su desplazamiento a la ciudad de Neiva Huila. Igualmente,
debera suministrar los gastos de transporte y alojamiento, necesarios para
para la accionante y su acompafante, cuando los servicios médicos que
dieron origen a este tramite sean prestados en ciudad diferente a Florencia
(Caquetd) o su lugar de residencia. Lo anterior, debera acreditarse ante
este Despacho con constancia de la prestacion del servicio de salud, so
pena de que pueda iniciarse tramite de cumplimiento y/o incidente de
desacato.

TERCERO. - Para efectos de impartir el tramite de cumplimiento o el incidente de
desacato previstos en los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991,
respectivamente, la PARTE ACTORA debera poner en conocimiento del

81 Sentencia T-122 de 2021.
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Despacho, la omision por parte de la entidad en atender las ordenes
impartidas en la sentencia de tutela, en el evento que no haya procedido de
conformidad y en los términos previstos en esta decision.

CUARTO. - NOTIFICAR a las partes este fallo, en la forma prevista en el art. 30 del
Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. - En el evento de que esta sentencia no fuere impugnada, REMITIR el
expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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