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Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil nueve (2009)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por la Magistrada Clara
Inés Vargas Hernandez, y los Magistrados Jaime Araujo Renteria y Humberto Antonio
Sierra Porto, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la
Constitucién Politica y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn del fallo de Unica instancia dictado por el Juez Primero Penal

del Circuito de Barranquilla el veinticinco (25) de abril de dos mil seis (2006).
|. ANTECEDENTES

1.- La sefiora Marta Ligia Pérez Morales, actuando en nombre propio, interpuso accién de
tutela en contra del Instituto de Seguros Sociales (hoy Nueva EPS) a fin de que se
ampararan sus derechos fundamentales a la vida, la salud y a la seguridad social. Lo
anterior, por cuanto la entidad accionada se niega a autorizar la realizacién de la
Cirugia Gastric By Pass por Laparoscopia, para el manejo de su enfermedad de fondo

llamada obesidad mdrbida y asi mejorar sus funciones motoras.
2.- Hechos y Pretensiones

- Manifiesta la accionante que desde hace varios afos le fue diagnosticada la



enfermedad llamada obesidad mérbida, la cual le ha causado muchas complicaciones en su
estado de salud.

- Indica que, actualmente esta padeciendo de osteoartrosis de cadera, lo cual le impide
realizar sus labores cotidianas (Folio 2), circunstancia que le ha provocado complejos y

depresiones, razones por las cuales no puede desarrollar una vida normal.

- Sefala que se encuentra afiliada al Instituto de Seguros Sociales (hoy Nueva EPS) y
en la actualidad se desempefia como ama de casa, por tal motivo no recibe ingresos

mensuales.

- Agrega que, su médico tratante le ha dado como Unica solucidn la realizacién de una
Cirugia Gastric By Pass por laparoscopia,, dado que ya ha probado con toda clase de
medicamentos, dietas, ejercicios sin obtener resultados satisfactorios. A juicio de la
accionante, el especialista le garantiza que con la realizacién de dicho procedimiento
va a disminuir paulatinamente su peso corporal, lo cual traerda como resultado la

desaparicion de Ila mayoria de enfermedades asociadas con la obesidad.

- Concretamente, la accionada anexa al expediente la orden médica expedida por el

Dr. Frank Cure, especialista en cirugia general, quien expresa:

Pte consulta por aumento de peso crénico, refiere que hace 11 afios, posterior a su Ultimo
parto le ha aumentado de peso en forma incontrolable, refiere que padece osteoartrosis de
cadera, al parecer secundario a la obesidad, con dolor de cadera que irradia a las

piernas.
Peso 134.0
Talla 1.54
IMC 56.5

Pte con aumento de los depdsitos de grasa en el torso, con distribucion ginecoide.
No hay acantosis nigrica

PLAN:



PACIENTE CON GRADO EXTREMO DE OBESIDAD, CLASIFICADA CPMO (sic) SUPER OBESA
(MORBIDA), CON OSTEOARTROSIS QUE LE IMPIDE REALIZAR SUS LABORES COTIDIANAS,
POR LO QUE SE INDICA LA CIRUGIA GASTRIC BY PASS POR LAPAROSCOPIA, PARA EL
MANEJO DE SU ENFERMEDAD DE FONDO LLAMADA OBESIDAD Y ASi MEJORAR SUS
FUNCIONES MOTORASI.

- Como consecuencia de lo anterior, solicita al juez de tutela ordenar al Instituto de
Seguros Sociales EPS (hoy Nueva EPS) que (i) autorice dentro del término de 48 horas
la realizacién de la Cirugia Gastric Bypass por laparoscopia ordenada por el médico
tratante como consta en la féormula médica que se anexa, (ii) garantice la rapiday
oportuna inmediatez de este procedimiento quirdrgico, puesto que tiene varios afios de
estar sufriendo de este problema, el cual trae como consecuencia otras enfermedades
como osteoartrosis de cadera y depresiones, (iii) preste el tratamiento integral que
requiera de manera oportuna Yy permanente, (iv) ordene la realizacion del
presente procedimiento por el médico Frank Cure Pérez, quien ha sido su médico
tratante, (v) prevenir al Seguro Social (hoy Nueva EPS) que no vuelva a incurrir en
acciones que dieron mérito para iniciar esta tutela, de lo contrario sancionarlo conforme
al articulo 52 del decreto 259 de 1991, (vi) ordenar al FOSYGA reembolsar al Seguro
Social EPS los gastos que realice en cumplimiento de esta tutela conforme a lo dispuesto
en la sentencia T 488 de 1997.

3.- Respuesta del Seguro Social (hoy Nueva EPS) Seccional Atlantico

El sefior Adolfo Villalobos Pineda, actuando en su condicion de Gerente Seccional Atlantico
del Seguro Social respondié la accién de tutela de la referencia y solicité al juez del
conociendo negar las pretensiones de la accionante por las siguientes razones: (i) la
cirugia Gastric Bypass por Laparoscopia se encuentra excluida del PQOS, (ii) el
copago esta establecido por ley, y esta sujeto a su pago los vinculados a la EPS en
calidad de beneficiarios, vy (iii) la cirugia debe ser practicada por las IPS que se

encuentran dentro de nuestra Red de Servicios.

A pesar que dentro de los documentos aportados se encuentra un concepto médico
particular, especializado en Cirugia General, manifiesta la accionada que no existe en el

expediente orden de servicios expedida por un médico adscrito la EPS del Seguro Social



(hoy Nueva EPS). Adicionalmente, adujo que se trata de una cirugia de alta complejidad,
cuya decisién de practicarla no puede ser tomada por un Cirujano General, por lo tanto
es importante que mediante una Junta Médica Interdisciplinaria se valore el estado clinico
de la paciente y se determine la pertinencia de la practica de la mencionada cirugia. Por
ultimo, sefalé la accionada que, no puede suministrar el procedimiento solicitado por estar

excluido del Plan Obligatorio de Salud.
4.- Decision Judicial Objeto de Revision
Fallo de Unica instancia.

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Barranquilla, que obré como juez de
conocimiento de la accién de tutela en Unica instancia negd por improcedente el

amparo de los derechos invocados.

En sus consideraciones manifesté que el procedimiento médico solicitado, denominado
Cirugia Gastric By Pass por Laparoscopia, tiene fundamento en una orden expedida por
un médico no adscrito al Seguro Social EPS (hoy Nueva EPS), motivo por el cual debe
negarse el recurso de amparo. De igual forma, resolvié no acoger las pretensiones del
accionante puesto que no se demostré su falta de capacidad econdémica para sufragar el

mencionado procedimiento.

En definitiva, decidid negar la accidon impetrada por estimar que no se cumplieron los
requisitos trazados por la Corte Constitucional para autorizar la realizacién de

procedimientos excluidos en el Plan Obligatorio de Salud.
ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1.- Competencia

Esta Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela de conformidad con
lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constituciéon Politica, el Decreto 2591 de 1991

y las demds disposiciones pertinentes.

2.- Presentacién del caso y problema juridico a resolver



La sefiora Marta Ligia Morales, que para la fecha del 15 de febrero de 2006 se
encontraba afiliada a la EPS del Instituto de Seguros Social (hoy Nueva EPS) en calidad de
beneficiaria, cuenta con cuarenta y dos (42) anos de edad y padece de super
obesidad moérbida con osteoartrosis de cadera. Fue examinada por el médico
particular, Dr. Frank Cure, quien ordend la realizacién de una Cirugia Gastric By Pass por
Laparoscopia para el manejo de la enfermedad de fondo llamada obesidad con el propdsito

de mejorar sus funciones motoras.

La Entidad demanda negé la prestacion del servicio médico debido a que, si bien dentro
del expediente existe una orden de un médico particular, no se acredité documento alguno
dentro del proceso que demostrara la existencia de una orden expedida por un
profesional de la medicina adscrito a la EPS del Seguro Social (Hoy Nueva EPS).
Adicionalmente, se puso de presente que al tratarse de una cirugia de alta complejidad,
la decision de practicarla no puede ser tomada por un Cirujano General, razén por la
cual resulta de suma importancia que una Junta Médica Interdisciplinaria valore el
estado clinico de la accionante y determine la pertinencia de la practica del mencionado
procedimiento. Finalmente, adujo que el procedimiento solicitado no puede ser
suministrado por la EPS del Sequro Social (Hoy Nueva EPS) por estar excluido del Plan
Obligatorio de Salud.

Conviene precisar que, el juez de Unica instancia resolvié la tutela en contra de las
pretensiones de la demandante, por considerar que en este caso no se reunian los
requisitos para ordenar una intervencién quirdrgica excluida del POS, ya que la sefiora
Martha Ligia Pérez no aportd copia de dictdmenes expedidos por médicos adscritos a la
entidad prestadora de los servicios en virtud de los cuales se prescribiera la intervencién
quirdrgica solicitada o en los que se ordenara su valoracidon por parte de especialistas

con miras a la practica de dicho procedimiento.

De acuerdo con los hechos resefados, debe esta Sala resolver sila negativa de la EPS
del Seguro Social (Hoy Nueva EPS) practicar la Cirugia Gastrica bypass por
Laparoscopia o a remitir al paciente para que sea valorado para la realizacion de la

cirugia en cuestién vulnera su derecho fundamental a la salud.

A fin de resolver el anterior interrogante procederd esta Sala de Revisién a (i) reiterar la



jurisprudencia constitucional relativa al derecho a la salud, como derecho susceptible de
proteccién por via de tutela; (ii) estudiar las reglas jurisprudenciales en materia de la
procedencia de la accién de tutela para ordenar la practica de un bypass gastrico (iii)
examinar la garantia del derecho a la salud por parte del juez constitucional en los casos
en que la orden de servicios ha sido expedida por un médico especialista en la materia que
no estd adscrito a la entidad respectiva, Y, finalmente, (iv) analizar si, en el
caso concreto, se configuré una violacion de los derechos fundamentales de Ia
actora.

3.- El derecho a la salud y su proteccidén por medio de la accidon de tutela

La Corte ha sostenido que el articulo 49 de la Constitucidon Politica, establece que la
salud, en favor de todos los habitantes del territorio nacional, es un derecho y un
servicio publico2. Por ello, surge la obligacién del Estado de organizar, dirigir, reglamentar
y garantizar su prestaciéon de conformidad con los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad3.

Con todo, ha explicado este Tribunal Constitucional que el mencionado derecho a la
salud, no es un derecho cuya proteccién se pueda brindar prima facie por via de tutela,
pues su garantia implica el reconocimiento de que su faceta prestacional, lo que obliga al
Estado a asignar recursos para que su garantia tenga un alcance integral, todo esto
dentro de un contexto de recursos escasos como el colombiano. Ademas, al igual que
numerosos enunciados normativos de derechos constitucionales, el derecho a la salud
tiene la estructura normativa de principio - mandato de optimizacién y, en esa
medida, tiene una doble indeterminacién, normativa y estructural, la cual debe ser
precisada por el intérprete, por ejemplo, mediante la precisidn de las prestaciones que lo
configuran. En este contexto, se debe tanto racionalizar su prestaciéon satisfactoria a
cargo de los recursos que conforman el sistema de salud en Colombia, como determinar
en qué casos su proteccion es viable mediante tutela. Asi, segun la jurisprudencia de la
Corte el amparo constitucional del derecho fundamental a la salud procede cuando se
trata de: (i) falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios,
siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente médico v,
(i) falta de reconocimiento de prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en

situaciones en que pese a la necesidad de garantizarlas de manera urgente, las



personas no acceden a ellas a causa de la incapacidad econdmica para asumirlas. En
estos Ultimos casos, el contenido del derecho a la salud no puede ser identificado con

las prestaciones de los planes obligatorios.

A su turno, la urgencia de la proteccion del derecho a la salud se puede dar en razéna
que se trate de un sujeto de especial proteccidn constitucional (menores, poblacién
carcelaria, tercera edad, pacientes que padecen enfermedades catastrdficas,
personas con discapacidad, entre otros) o, por otra parte, que se trate de una situacion en
la que se puedan presentar argumentos validos y suficientes de relevancia
constitucional, que permitan concluir que la falta de garantia del derecho a la salud
implica un desmedro o amenaza de otros derechos fundamentales de la persona, o un
evento manifiestamente contrario a la idea de un Estado constitucional de derecho.
Asi, el derecho a la salud debe ser protegido por el juez de tutela cuando se verifiquen

los anteriores criterios.

Respecto del primer criterio, la Corte ha sefialado que, “(a)l adoptarse internamente un
sistema de salud en el cual se identifican los factores de riesgo, las enfermedades,
medicamentos, procedimientos vy, en general, los factores que el sistema va a atender
para lograr la recuperacién y el disfrute del mdximo nivel posible de salud en un
momento histérico determinado, se supera la instancia de indeterminacién que impide
que el propdsito funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo.”4 De ahi,
que en el caso de prestaciones incluidas en los planes obligatorios, se pueda afirmar que

el derecho a la salud encuentra un contenido evidente cuya garantia resulta indiscutible.

Por lo anterior, respecto de la proteccion del derecho fundamental a la salud por medio de
la accion de tutela, se puede concluir que en los casos de amenaza o vulneracion del
mismo a causa de la falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes
obligatorios, se debe agotar en principio el mecanismo establecido por el legislador en el
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007. Esto, previa consideracion de la eficacia que dicho
procedimiento puede prodigar en el caso concreto. Pues, tal como sucede con los
demas derechos fundamentales cuya proteccidon procede por mecanismos juridicos
distintos a la accién de tutela, se debe analizar en cada caso particular si el mecanismo
en cuestion resulta eficaz e idéneo, o si por el contrario su utilizacién puede derivar en la

configuraciéon de un perjuicio irremediable que autorizara la interposicién de una tutela



por la urgencia de la proteccién. El mismo andlisis vale para el caso de los tres supuestos
restantes del articulo 41 de la ley 1122 de 2007, en los que resulta procedente el nuevo
mecanismo disefiado por el legislador. Sin embargo, como hasta la fecha Ia
Superintendencia Nacional de Salud no ha implementado los procedimientos tendientes a
asumir las competencias referidas en la anterior disposicién, la accién de tutela es el

medio idéneo para la proteccién del derecho a la salud.

Respecto del segundo criterio cabe sefialar que la incapacidad econdmica para acceder a
servicios excluidos de los planes obligatorios, al conjugarse con sucesos concretos
como las condiciones particulares -en relacién con su especial consagracién en la
Constitucion- de quien alega la posibilidad de acceder a ellos, o0 como los eventos que
rodean la situacion en que se solicita su garantia, pueden derivar en el
desconocimiento del caracter indivisible e interdependiente6 de los llamados
derechos civiles vy politicos, y los derechos econédmicos sociales y culturales. El concepto
mismo de salud, enmarcado dentro de los derechos econdmicos sociales y culturales,
se define a través de elementos relacionados con el favorecimiento y realizacion de
aspectos como la vida, la dignidad y el desarrollo, los cuales a su vez se han enmarcado
dentro de los derechos civiles y politicos. En este sentido, la Corte ha reconocido que si en
un caso concreto se determina que la falta de garantia del derecho a la salud trae como
consecuencia hacer nugatorio su mismo alcance conceptual, entonces su proteccién debe

brindarse por el juez constitucional.

No resulta pues razén suficiente, cuando se presentan las situaciones descritas, que los
ciudadanos no puedan reclamar y acceder a prestaciones excluidas de los planes
obligatorios por el sélo hecho de no tener cdmo asumir su costo. De un lado, la Corte
Constitucional ha definido el principio de justicia que procura que los servicios de la
medicina se brinden en la sociedad equitativamente entre la poblacién, “... que es una
expresion especifica del derecho de igualdad en el campo de la salud (CP arts 13
y 49)"7. De otro, el inciso final del articulo 13 de la Constitucién de 1991, establece una
clara obligacién en cabeza del Estado de proteger especialmente a personas en
condiciones desfavorables, incluso de indole econdmica. Y, la protecciéon que el juez de

tutela brinda en estos casos, no es mas que el cumplimiento de dicha obligacidn.

Hechas las anteriores consideraciones, debido a que en el caso concreto el origen de la



accion impetrada es la negativa de una entidad prestadora a autorizar la practica de la
cirugia bypass gastrico se hard un breve recuento de las reglas jurisprudenciales fijadas

por esta Corporacion en estos eventos.

4.- Evolucién de la linea jurisprudencial en torno a la autorizacion por parte de las

Entidades Promotoras de Salud de la cirugia bariatrica -bypass gastrico-.

Las Salas de Revisién de tutela de la Corte Constitucional, en reiteradas

oportunidades8, han adelantado un andlisis constitucional de la procedencia de la
accion de tutela interpuesta por personas que padecen de obesidad mérbida contra las
entidades promotoras de salud que niegan el procedimiento denominado bypass gastrico

con el argumento que tal prestacion se encuentra excluida del Plan Obligatorio de Salud.

En estos casos, la Corte ha exigido de manera estricta el cumplimiento de los requisitos
fijados jurisprudencialmente para que fuera posible ordenar mediante accién de tutela
prestaciones excluidas del POS9. En efecto, en primer lugar, debe quedar demostrado que
la persona sufre un patologia que le impide absolutamente desenvolverse en comunidad o
que presenta graves consecuencias para su vida biolégica “sino incluso la
existencia misma del afectado”10. Adicionalmente, debe acreditarse que el
diagndstico y solicitud de practica del procedimiento han sido proferidos por los médicos
vinculados a la EPS, también debe probarse que no existe otro tratamiento capaz de evitar
el dafo a la vida. Finalmente, debe quedar claro que la persona no cuenta con los
medios econdmicos para sufragar el tratamiento, bien sea directamente o por medio de
mecanismos de financiacion no confiscatorios que cubran este riesgoll. En los
casos en los cuales no se rednen los anteriores criterios se ha denegado la practica

del amparo solicitadol2.

Finalmente, debido a la complejidad y al riesgo quirdrgico que supone el procedimiento
genéricamente descrito, la jurisprudencia ha sido enfatica en exigir el especial
cumplimiento de dos requisitos particulares: (i) la efectiva valoracién técnica que debe
hacerse, en cada caso particular, por un grupo interdisciplinario de médicos, la cual debe
preceder a la orden de préactica del procedimiento; y (ii) el “consentimiento

informado del paciente”, que consiste en el deber que asiste a los profesionales de la



ciencias médicas de informar, en forma clara y concreta, los efectos del procedimiento
que el paciente se va a practicar, para que manifieste de manera libre y espontanea su

voluntad de someterse al mismo1l3.

Estas exigencias se justificaban en primer lugar porque se consideraba la cirugia del
bypass gastrico como un procedimiento no incluido en el Plan Obligatorio de Salud y en
segundo lugar debido a la complejidad y eventuales riesgos que implicaba esta

intervencion.

La consideracién que el bypass gdastrico era un tratamiento no incluido en el POS se
derivaba de una interpretacién literal del articulo 62 de la Resolucion 2561 de 1994,
precepto que bajo el cddigo 07631 agrupaba las “DERIVACIONES DEL ESTOMAGO” y no
enuncia expresamente las intervenciones “cirugia baridtrica” o “cirugia bypass
gastrico” sino que hace referencia a otro tipo de intervenciones tales como

“Anastomosis del estdémago; incluye gatroduodenostomia con el cédigo 07630 y

Anastomosis en Y de Roux Cddigo 07631".

No obstante, en decisiones recientesl4, con base en informacion aportada por el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, se ha arribado a una conclusién opuesta,
es decir, que la cirugia bypass gastrico esta incluida en el POS. La primera decisién en este
sentido es la sentencia T-414 de 2008 proferida por la Sala Novena de Revisién, en la
cual se hace alusion a un dictamen rendido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias

Forenses, en el cual se consigna:

La Resolucién 5261 de 1994, que establece las actividades, intervenciones vy
procedimientos del Plan Obligatorio de Salud, no expresa taxativamente el procedimiento
utilizando la expresién inglesa de By-pass gastrico pero si establecié en su ARTICULO 62
las intervenciones quirdrgicas abdominales que como técnicas quirlrgicas se utilizan

para realizar la derivacién de estémago, como son:
“Anastomosis del estdmago; incluye gastroduodenostomia con el cédigo 07630
Anastomosis del estomago en Y de Roux Cédigo 07631.

Procedimiento que, como ya se menciond anteriormente, SON LOS QUE SE UTILIZAN



EN EL BY PASS GASTRICO. (negrillas afiadidas).

Esta consideracion llevd a que en la sentencia T-414 de 2008, se concluyera que el
bypass gastrico se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud, bajo una
denominacion diferente, tal como lo expuso el Instituto Nacional de Medicina Legal y

Ciencias Forenses. La Sala de Revision en dicho fallo aclaroé:

Para finalizar, en lo que respecta a la tercera pregunta que trata sobre lo descrito en
el articulo 62 de la Resolucién 5261 de 1994, que hace referencia a las
“DERIVACIONES EN ESTOMAGO” bajo el Cddigo 07630 Anastomosis del estémago;
incluyendo gastroyeyunostomia y el Cdédigo 07631 Anastomosis de estémago en Y de
Roux, conforme a los dictdmenes solicitados pueden ser entendidas técnicamente como
el procedimiento genéricamente descrito como By pass gastrico para cirugia bariatica

(negrilla y subraya fuera de texto)

Por consiguiente, se puede afirmar que el procedimiento consistente en la realizacién
del bypass gastrico para la reduccién de peso y masa corporal, ocasionado por la
enfermedad de obesidad morbida, estd incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud,
bajo una denominacién distinta. En ese orden de ideas, las Entidades Promotoras de
Salud deben cubrir la totalidad del costo de la cirugia bariatrica, en los pacientes con
obesidad moérbida que asi lo requieran, siempre que el médico tratante y un grupo

interdisciplinario de médicos asi lo dictaminen y el paciente dé su consentimiento informado.

Consecuencia de lo anterior es que, si en sede de tutela se reclama la autorizacién de la
cirugia bypass gastrico por la negativa de las Entidades Promotoras de Salud de realizarlo,
el juez de tutela debe ordenar su practica con cargo total ala Entidad Promotora de
Salud accionado sin, la posibilidad de repetir al fondo Nacional de Solidaridad -
FOSYGA- , por estar dicho procedimiento quirdrgico incluido en el Plan Obligatorio de
Salud.

Ahora bien, para finalizar debe precisarse que el médico tratante y la comision
interdisciplinaria de médicos son quienes determinaran el tratamiento, los medicamentos
y procedimientos indicados en cada paciente para el manejo de su obesidad y no le es

permitido a la Entidad Promotora de Salud ni al juez de tutela cuestionar sus decisiones.



5.- La garantia del derecho a la salud por parte del juez constitucional en los casos en que
la orden de servicios ha sido expedida por un médico especialista en la materia que no

estd adscrito a la entidad respectiva. Derecho al diagndstico.

De acuerdo con la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional, las
Entidades Prestadoras del Servicio de Salud sélo pueden negarse a proveer las
prestaciones requeridas por el paciente, ordenadas por el médico tratante especialista en
la materia, que no esté adscrito a la respectiva entidad, cuando su decision se

fundamenta en razones medicas especializadas sobre el caso en cuestionl5.

Recientemente, a partir de la sentencia T-760 de 2008 se hizo una sintesis sobre los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre este tema. Concretamente, el
mencionado fallo se centré en las soluciones de los siguientes problemas juridicos: (i) ¢la
entidad encargada de la prestacién de servicios de salud desconoce los derechos
fundamentales de las personas cuando se niegan a suministrarlos con base en la ausencia
de una orden expedida por un médico especialista que no estd adscrito a la
mencionada institucion?, y (ii) jel hecho de que el servicio de salud haya sido ordenado
por un médico especialista no adscrito a la entidad prestadora del servicio requerido
vulnera los derechos fundamentales de las personas, no sdélo porque la respectiva
institucion no se pronuncié sobre la situacién en la que se encontraban los accioantes; si no
también porque no se aportaron razones médicas que desvirtuaran el concepto del medico

ajeno a la Institucién?

A partir de los anteriores interrogantes, la Corte ha establecido que al reconocimiento por
via de tutela de prestaciones en materia de salud debe mediar entre otros, el requisito
que el médico tratante debe ser un profesional adscrito a la empresa prestadora del

servicio de salud, de la cual se reclama la prestacion en cuestion.

Esta afirmacion, tiene como sustento el hecho de que Ila orden debe corresponder
coherentemente al proceso médico que se le adelanta al paciente dentro de la
correspondiente entidad, ademas, se busca evitar que los requerimientos en materia de
salud en cabeza de un usuario del servicio, carezcan de continuidad en relacién con el
seguimiento de su estado por parte de la empresa que le debe presta la atencién

requeridalé.



Debe tenerse en cuenta que la exigencia en virtud de la cual las érdenes del juez de
tutela deben estar siempre respaldadas por una orden médica, busca resguardar el
principio segln el cual, el criterio médico no puede ser reemplazado por el juridico, y sélo
los profesionales de la medicina pueden decidir sobre la pertinencia de un tratamiento

médico. Adicionalmente, la orden debe haber sido emitida por el médico tratante

Por ello, la regla general es que sise reclama un determinado servicio de una empresa
prestadora de salud, éste debe estar previamente contenido en una orden emitida por un
médico adscrito a la Entidad; pues, se asume que dicha orden es el resultado del
seguimiento del estado de salud del paciente, producto del analisis médico que se le ha

adelantado al usuario dentro de la respectiva Institucién.

Empero, existen casos en los que el disefio institucional de las empresas que participan
en la implementacién de la prestacion del servicio de salud, no permite dar cuenta
de situaciones particulares de los usuarios, ni satisfacer de forma oportuna todas las
necesidades de los sujetos pasivos de este requerimiento. Circunstancias que traen
como consecuencia, entre otras, que los usuarios (i) deban someterse a meses de
espera para acudir a un especialista, (ii) vean limitadas sus posibilidades de acceder a
varias opiniones médicas en relacién con su estado de salud, y (iii) se encuentren ante
situaciones en las que a pesar de necesitar atencion de urgencia, no les sea
proporcionada debido al largo procedimiento interno que debe desplegarse en la
Entidad. Dentro de este contexto, se ven obligados a acudir a médicos particulares, no
adscritos a dichas empresas, y en general a opiniones médicas ajenas a las formalidades
exigidas, tanto por las empresas a las que se encuentran afiliados, como por la misma

jurisprudencia en materia de salud.

De esta forma, conviene precisar que el hecho de que el médico tratante no esté adscrito a
la Empresa Promotora de Salud no restringe la posibilidad que las personas accedan a
la garantia de la prestacion de este servicio publico. Acorde con esto, tenemos que,
los usuarios tienen el derecho a que la Entidad a la cual se encuentran afiliados, emitan
un concepto mediante el cual avale o controvierta, desde el punto de vista médico, el

diagndstico emitido por el personal ajeno a la institucion.

En términos generales encontramos que, la exigencia de que el médico tratante debe



ser un profesional adscrito a la empresa prestadora del servicio de salud de la cual
se reclama el reconocimiento de la prestacién en cuestion, tiene un fundamento practico

y juridico.

En este orden de ideas debe reiterarse que, las afirmaciones expuestas anteriormente
encuentran fundamento, principalmente en dos razones. La primera, por cuanto resulta de
gran importancia proteger el derecho al diagndstico, cuyo contenido normativo se refiere a
que las empresas prestadoras de salud estan obligadas a determinar la condicion médica
de sus usuarios. En tal sentido, forma parte de sus deberes emitir valoraciones, sin
las cuales no podria existir prescripcion médica alguna que soportara la necesidad de la
realizacion de procedimientos y tratamientos, o la entrega de medicamentos e insumos.
Puesta asi las cosas, es claro que una prestacion no podria suministrarse de manera
satisfactoria atendiendo el principio de calidad si no existiera la obligacidon de emitir un

diagndstico médico del estado de salud de los afiliados.

Por ello, en el evento en que exista un diagnéstico de un médico no adscrito a la
empresa que presta servicios de salud, sus afiliados tienen derecho a que la respectiva
entidad, que es en Ultimas la que reconoce las prestaciones derivadas de las
prescripciones médicas, determine si se requiere o no, por la condicién de salud de la
persona, reconocer dicha prestacién. Y, la Unica manera de responder a ello, es emitir un
diagndstico que de cuenta de aquél que se origind en un médico ajeno a la

empresal7.

La segunda, por cuanto conceder judicialmente la prestacion de servicios de salud con
base en una orden proveniente de un médico ajeno a la Empresa Promotora de Salud no
vulnera el verdadero alcance de la regla general a la que se ha hecho referencia, dado que,
de todas formas se satisface el principio segun el cual todo aquello que un juez ordene en
materia de reconocimiento de prestaciones en salud, debe estar respaldado por la orden
de un médico, lo cual se mantiene independientemente de que éste labore o no en una

determinada empresa.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia reciente, la Corte Constitucional ha
expresado que cuando la orden haya sido emitida por un médico no adscrito a la EPS,

esta Institucion sélo puede negarse a prestar el servicio de salud si desvirtda el



concepto médico expedido por dicho profesional, con base en razones cientificas o

técnicas relacionadas con el caso concreto.

En otras palabras, esta Corporaciéon ha indicado que, corresponde a la respectiva
Entidad Prestadora del Servicio de salud someter al paciente a evaluacién médica, a
partir de la cual puede desvirtuar el concepto del médico externo, de lo contrario debe
seqguir y cumplir lo prescrito por el profesional no adscrito a la instituciéon. Adicional a

lo anterior, la Corte ha aclarado que:

“ante un claro incumplimiento y tratdndose de un caso de especial urgencia, el juez de
tutela puede ordenar directamente a la entidad encargada que garantice el acceso a los
servicios de salud ordenados por el médico externo, sin darle oportunidad de que el

servicio sea avalo por algun profesional que si esté adscrito a la entidad respectiva”18

Especificame, la Sala Segunda de Revision en sentencia T-760 de 2008 reitera que se
viola el derecho a la salud de una persona cuando las Empresas Prestadoras del servicio de
Salud:

“(i) desconoce el concepto de un médico reconocido y vinculado al Sistema de Salud, (ii)
sin ninguna consideracién de caracter cientifico o técnico, (iii) sélo por el hecho de no estar
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio en cuestion,
especialmente, (iv) si la entidad nunca cuestiond la validez o idoneidad del concepto

médico”.

A la luz de los criterios jurisprudenciales reconstruidos anteriormente, esta Sala de

Revision analizara el caso concreto objeto de la presente sentencia.
6.- Andlisis del caso concreto

En el asunto que ahora ocupa la atenciéon de la Sala, se encuentra que la demandante estd
afiliada como beneficiaria de la antigua EPS del Instituto de Seguros Sociales, hoy
Nueva EPS19. Asi mismo, puede observarse que en el escrito de tutela solicita la
realizacion del procedimiento denominado Cirugia Gastric Bypass por laparoscopia, cuya
orden médica tiene fecha de 16 de marzo de 2006 y fue expedida por el especialista en

cirugia general, Doctor Frank Cure Pérez, quien no se encuentra adscrito a la EPS del



Seguro Social (hoy Nueva EPS)20, razén por la cual, el juez constitucional

de Unica instancia negd el amparo a los derechos fundamentales invocados.

Al examinar las pruebas que obran en el expediente encuentra esta Sala de
Revision que, la actora aportd efectivamente al proceso el documento en donde se
consigna la respectiva prescripcion médica expedida por un especialista particular,
ajeno a su EPS21; circunstancia que trae como consecuencia que, en el presente no
exista duda sobre la existencia de la solicitud de practicar el mencionado
procedimiento. De acuerdo con esto, en aplicaciéon de las consideraciones desarrolladas
en la parte motiva de esta sentencia, si bien la regla general es que el medicamento,
insumo o tratamiento a favor del paciente, deben estar ordenados por un médico
adscrito a la correspondiente EPS; tal y como se expresé en parrafos precedentes,
existen ciertos supuestos en los cuales el disefio institucional de las entidades que
participan en la implementacién del servicio de salud no permiten dar cuenta de las
situaciones particulares ni satisfacer de manera oportuna todas las necesidades de los
sujetos pasivos de este servicio, eventos que, de alguna u otra manera hacen que las
personas tengan que acudir a médicos no adscritos a las empresas prestadoras del

servicio de salud o en general a opiniones médicas ajenas a las formalidades exigidas.

De conformidad con esta linea argumentativa, conviene precisar que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional actual sobre esta materia, los casos en que exista una orden
médica expedida por un profesional particular, ajeno a la EPS; ésta tiene la obligacién
de desvirtuar el respectivo concepto médico con base en razones cientificas o técnicas

relacionadas con el caso concreto.

En este orden de ideas, la Sala encuentra que dentro del expediente existe un

pronunciamiento de la EPS del Seguro Social (hoy Nueva EPS) en el cual se expresa:

“El Doctor FRANK CURE, segin manifiesta la Accionante le garantiza que va a disminuir
paulatinamente de peso corporal hasta llegar a su peso normal, preguntamos, nos
preguntamos cémo garantiza que asi y en caso contrario, el Dr. Cure respondera?,
también manifiesta la Accionante que la cirugia se la realice el Dr. Cure, quien ha sido su
médico tratante y posee una gran experiencia, pero debemos manifestar que por esta una

entidad de naturaleza publica, debe someterse, ademdas de los trdmites



administrativos a la normatividad legal con relacién a la contratacion Ley 80 de 1993y
decretos reglamentarios, por lo tanto no puede contratar con personas naturales SIN LA
OBSERVANCIA DE ESTABLECIDO (sic) POR LA LEYES EN ESTOS ASUNTOS, por lo tanto,
no puede imponérsele la carga de que se practiqgue una cirugia que no ha sido ordenada
por el médico del Seguro Social y mucho menos por un médico que no pertenece a
nuestra Red de Servicio.

Sin embargo, Su seforia, una cirugia de alta complejidad como la indicada no puede ser
tomada bajo la perspectiva de concepto de una sola especialidad que es la del Dr.
Cure, como Cirujano General, cuando se compromete en la realizacion de esta cirugia la
vida de la Accionante, por lo tanto es importante que mediante una Junta

Interdisciplinaria conformada con medico (sic) de las siguientes especialidades asi:
Médico internista

Médico Diabetélogo

Médico Cardidlogo

Médico Nutricionista

Sicologia

Para que valore el estado clinico de la accionante y se determinela pertinencia de la
practicar la cirugia CIRUGIA GASTRIC BY PASS POR LAPAROSCOPIA"22

A partir de la lectura de los apartes trascritos, puede colegirse que, la EPS del Seguro
Social (hoy Nueva EPS) no manifiesta razones de fondo a fin de controvertir de manera
técnica o cientifica el concepto emitido por el médico particular. Sin embargo, estima la
Sala que, al lado de los anteriores argumentos, debe tenerse en cuenta el hecho que Ia
mencionada orden fue expedida el 16 de marzo de 2006, esto es, hace aproximadamente
3 anos; lo cual trae como consecuencia la existencia de serias dudas sobre la vigencia
del diagnéstico emitido por el médico particular, asi como de la necesidad de
practicar a la accionate el procedimiento denominado Cirugia Gastric Bypass por
laparoscopia, razén por la cual la orden emitida en esta accién de tutela debe estar

encaminada a que la Sefiora Marta Ligia Pérez Morales deba ser valorada o



examinada nuevamente por un especialista.

En este punto conviene aclara que una de las causas por las cuales exista dentro del
expediente una orden médica proferida con tantos afos de anticipacién, es la falta de
diligencia del Juzgado Primero Penal del Circuito de Barranquilla en remitir el expediente
a esta Corporacién, pues como puede apreciarse en partir del cuaderno principal, la tutela
de la referencia fue radicada en la Secretaria General de la Corte Constitucional el diez
(10) de septiembre de 2008 a pesar que el fallo de Unica instancia fue proferido el
veinticinco (25) de abril de 2006, con lo cual es notorio el incumpliendo de lo preceptuado
en el inciso 2 del articulo 31  del decreto 2591 de 199123, razén por la cual en
la parte resolutiva de la presente sentencia se ordenara remitir copias de la sentencia

al Consejo Superior de la Judicatura para lo su competencia.

Al respecto cabe asi mismo sefialar que, no le asiste razoén al juez de Unica instancia
cuando expresa que la tutela debe negarse porque no se cumplieron los requisitos
trazados por la Corte Constitucional para autorizar la realizaciéon de procedimientos
excluidos en el Plan Obligatorio de Salud, puesto que tal y como se explicé en la parte
motiva de la presente providencia la realizacién de la cirugia Bypass Gastrico para la
reduccion de peso y masa corporal, ocasionado por la enfermedad de obesidad mérbida,
estd incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud, bajo una denominacién distinta. En ese
orden de ideas, las Entidades Promotoras de Salud deben cubrir la totalidad  del

costo de la cirugia baridtrica en los pacientes con obesidad mdrbida que asi lo
requieran, siempre que el médico tratante y un grupo interdisciplinario de

especialistas asi lo dictaminen y el paciente dé su consentimiento informado.

Como consecuencia de lo anterior resulta que, si en sede de tutela se reclama la
autorizacién de la mencionada cirugia, la cual es negada por la EPS, el juez de tutela
después de constatar el cumplimiento de los respetivos requisitos debe ordenar su
practica con cargo total a la Entidad Promotora de Salud accionada sin, la posibilidad de
repetir contra el fondo  Nacional de Solidaridad - FOSYGA- , por estar

dicho procedimiento quirdrgico incluido en el Plan Obligatorio de Salud.

Aunado a lo anterior, estima la Sala que en este punto conviene recordar que debido a

la complejidad y al riesgo quirdrgico que supone el procedimiento solicitado, la



jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en exigir el especial cumplimiento de dos
requisitos particulares: (i) la efectiva valoracién técnica que debe hacerse, en cada caso
particular, por un grupo interdisciplinario de médicos, la cual debe preceder a la orden
de practica del procedimiento; y (ii) el “consentimiento informado del paciente”, que
consiste en el deber que asiste a los profesionales de la ciencias médicas de informar, en
forma clara y concreta, los efectos del procedimiento que el paciente se va a practicar,

para que manifieste de manera libre y espontdnea su voluntad de someterse al mismo24.

De esta manera, si bien dentro del proceso, no puede afirmarse en principio que la
existencia de una orden médica emitida por un profesional ajeno a la EPS del Seguro Social
(hoy Nueva EPS), constituye un impedimento para reconocer la prestacion solicitada; para
la Sala es claro que en el caso concreto se presentan varias circunstancias que impiden al
juez de tutela ordenar directamente la practica del mencionado procedimiento, entre
ellas se destacan: (i) la antigiedad de la orden médica, (ii) la falta de una valoracion
técnica por un grupo interdisciplinario de médicos y (iii) la prueba de la existencia

del consentimiento informado de la accionante.

En términos generales, resulta claro que el médico tratante y la comisidén
interdisciplinaria de médicos son quienes tienen que indicar el tratamiento, los
medicamentos y procedimientos requeridos por el paciente para el manejo de su
obesidad, razén por la cual no le es permitido a la Entidad Promotora de Salud ni al juez

de tutela cuestionar o sustituir sus decisiones.

A la luz de los argumentos antes expuestos, esta Sala de Revisidon considera que a
pesar de las circunstancias antes descritas, en todo caso deben protegerse los
derechos a la salud y el diagndstico de la sefiora Marta Ligia Pérez Morales que
pueden resultar afectados sino es remitida para que sea valorada por una junta de
especialistas para que determinen, si aun no se ha hecho, el tratamiento médico idéneo

para la obesidad moérbida que padece.

Por tal razén, se revocard la sentencia de Unica instancia y en su lugar se ordenard a
la Nueva EPS disponga la realizacién de una junta médica interdisciplinaria de

especialistas con el propdsito de valorar a la paciente a fin de establecer cual es el



tratamiento idéneo para la obesidad mérbida que padece, el cual de ser necesario sera
realizado a la sefiora Marta Ligia Pérez Morales en el menor tiempo posible de acuerdo con
las respectivas indicaciones médicas y previo el consentimiento informado de la

accionante.
[ll. DECISION

Con base en las expuestas consideraciones, la Sala Octava de Revisiéon de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucién,

RESUELVE:

veinticinco (25) de abril de dos mil seis (2006).CONCEDER el amparo de los derechos

fundamentales de la sefiora Marta Ligia Pérez Morales.

Segundo.- ORDENAR a la Nueva EPS, en el caso que la acciénate aln se encuentre
afiliada a esta Entidad, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion  de esta providencia disponga la realizacion de una junta médica
interdisciplinaria de especialistas con el propdsito de valorar a la paciente a fin de
establecer cual es el tratamiento idéneo para la obesidad mdérbida que padece, el cual de
ser necesario sera realizado a la sefiora Marta Ligia Pérez Morales en el menor tiempo
posible de acuerdo con las respectivas indicaciones médicas y previo el

consentimiento informado de la accionante.

Tercero.- REMITIR copia de esta sentencia al Consejo Superior de la Judicatura para lo
de su competencia.

Cuarto.- Por Secretarfa LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO



Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Folio 5 del cuaderno 1.

2 En relacién con el derecho a la salud, esta Corporacidén ha sefalado que este es un
derecho asistencial, porque requiere para su efectividad de normas presupuestales,
procedimentales y de organizacion que hagan viable le eficacia del servicio publico. Ver
sentencia T-544 de 2002 y T-304 de 2005, entre otras.

3 Al respecto, consultar sentencias C-577 de 1995 y C-1204 de 2000.
4 Sentencia T-859 de 2003.

5Ley 1122 de 2007: “Articulo 41. Funciéon jurisdiccional de la Superintendencia
Nacional de Salud. Con el fin de garantizar la efectiva prestacién del derecho a la
salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del
articulo 116 de la Constitucién Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podrd
conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez,
en los siguientes asuntos: a) Cobertura de los procedimientos, actividades e
intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las
entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o
amenace la salud del usuario; b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya

incurrido el afiliado por concepto de atencién de urgencias en caso de ser atendido en una



IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado
expresamente por la EPS para una atencidon especifica y en caso de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora
de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios; c) Conflictos que se susciten
en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud; d)
Conflictos relacionados con la libre elecciéon que se susciten entre los usuarios y las
aseguradoras y entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos

relacionados con la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Paragrafo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud sélo podra conocer y fallar estos
asuntos a peticién de parte. No podra conocer de ningln asunto que por virtud de las
disposiciones legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter ejecutivo o

acciones de caracter penal.

Paragrafo 2°. El procedimiento que utilizard la Superintendencia Nacional de Salud en el
trdmite de los asuntos de que trata este articulo sera el previsto en el articulo 148 de la Ley
446 de 1998."

6 Cfr. Comité de Derechos Econdmicos sociales y culturales, Observacion General 2,
Medidas internacionales de asistencia técnica, 1990. Parrafo 6; Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General 3, La indole de las obligaciones de
los Estados Partes, 1990, Parrafo 8.

7 SU-337 de 1999.

8 Ver entre otras las sentencias T-828 de 2005, T-1129 de 2005, T-060 de 2006, T-384 de
2006, T-110 de 2007, T-408 de 2007, T-447, de 2007 y T-725 de 2007.

9 Tales requisitos son:

(i) Cuando la falta del diagndstico, medicamento, procedimiento o implemento
excluido por la norma legal o reglamentaria amenace los derechos fundamentales a
la vida o la integridad fisica del interesado. Segun esta Corte, el derecho a la vida no sélo
tiene una dimensidn material o bioldgica, sino también una dimension de “vida digna”9,

la cual, de conformidad con decisiones jurisprudenciales recientes9, comprende



los campos de autonomia en el disefio del plan vital (“vivir como se quiera”), ciertas
condiciones materiales de existencia (“minimo vital”) y la intangibilidad de bienes como

la  integridad fisica o moral (“vivir sin humillaciones”).

(i) Cuando se trate de un medicamento, tratamiento o implemento que no pueda ser
sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo
sustituirse, no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y

cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente.

(iii) Cuando el paciente realmente no pueda sufragar el costo del diagnéstico,

medicamento, tratamiento o implemento requerido.
(iv) Cuando no se puede acceder a él por ningln otro modo o sistema.

(v) Cuando el diagnéstico, medicamento, tratamiento o implemento ha sido prescrito

por un médico adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliado el demandante.
10 Sentencia T-110 de 2007 .

12 Ver por ejemplo la sentencia T-1229 de 2005.

13 Al respecto ver la sentencia T-725 de 2007.

14 Sentencias T-414 y T-586 de 2008.

15 Ver sentencia T-760 de 2008.

16 Sentencia T-398 de 2008

17 En algunos casos, el problema puede versar justamente sobre la dificultad médica de
emitir un diagndstico. La Corte ha sostenido, que en estos casos no resulta inoperante el
derecho al diagnéstico, pues, lo que se garantiza en ellos, es el despliegue de todas
aquellas actividades necesarias para que se haga posible el diagnéstico en cuestion. Ver
T-583 de 2007: “...esto no quiere decir que en casos en los que desde el punto de vista
médico resulte dificil brindar un diagndstico concreto del estado de salud de un(a)

paciente, no se pueda reconocer la prestacion integral del servicio de salud. En estos



casos es igualmente posible exigir, que la orden del juez de tutela sea determinable, por
ejemplo en sentido de reconocer el conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a
lograr el diagndstico en cuestion; o que se logre dicha determinacién por cualquier otro

criterio razonable.”

18 Ver sentencias T-083 de 2008 y T- 760 de 2008.
19 Ver folio 6 del cuaderno 1.

20 Ver folio 5 del cuaderno 1.

21 Ver folio 5 del cuaderno 1.

22 Folios 100 a 106 del cuaderno 2.

23 Articulo 31. Impugnacién del fallo. Dentro de los tres dias siguientes a su notificacién el
fallo podrd ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad
publica o el representante del érgano correspondiente, sin perjuicio de su

cumplimiento inmediato.

Los fallos que no sean impugnados seran enviados al dia siguiente a la Corte

Constitucional para su revision.

24 Al respecto ver la sentencia T-725 de 2007.



