(...) se presenta una afectacion del derecho a la salud, concretamente una vulneracién del
derecho al diagndstico efectivo de la accionante, pues aln no se ha realizado la valoracion
por psicologia que ya habia sido ordenada por los médicos tratantes y que permitia

establecer la naturaleza del procedimiento solicitado.

DERECHO AL DIAGNOSTICO COMO PARTE DEL DERECHO A LA SALUD-Necesidad de orden del

médico tratante para acceder a servicios o tecnologias en salud

PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-Cobertura/PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-Sistema de
exclusiones/PLAN DE BENEFICIOS EN SALUD-Todo servicio o medicamento que no esté

expresamente excluido, se entiende incluido

SUMINISTRO DE INSUMOS, SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EXCLUIDOS DEL PLAN DE BENEFICIOS

EN SALUD-Reglas jurisprudenciales para no aplicar la exclusién

DERECHO AL DIAGNOSTICO-Fundamental como parte de la salud/DERECHO AL

DIAGNOSTICO-Esta compuesto por tres etapas: identificacién, valoracién y prescripcion

CIRUGIAS FUNCIONALES Y ESTETICAS-Diferencias

CIRUGIA PLASTICA RECONSTRUCTIVA CON CARACTER FUNCIONAL-Reiteraciéon de

jurisprudencia



PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Exclusion de cirugia estética

PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Excepcién a la exclusién de cirugias estéticas o
cosméticas/DERECHO A LA SALUD-Derecho a recibir los tratamientos con implicaciones
estéticas, que no buscan el embellecimiento sino la recuperacién del estado fisico previo a

accidente, enfermedad o trauma

(...) se deben examinar en conjunto los siguientes criterios: (i) que debe tener una patologia
de base que haya producido el efecto que se pretende corregir por medio del procedimiento
médico; (ii) que haya orden del médico tratante que justifique la intervencién quirdrgica,
para morigerar o controlar los efectos fisicos y psicoldgicos generados por la patologia; (iii)
que la persona carezca de medios econdmicos para poder costear el procedimiento que
solicita (iv) que la intervencién quirdrgica sea necesaria para garantizar el derecho a la vida

en condiciones dignas, a la salud fisica y mental, a la integridad personal.

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Prestacion ininterrumpida, constante

y permanente

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD-Traslado
excepcional de los afiliados de una EPS a otra porque a la primera le ha sido ordenada su

liquidacidn

DERECHO A LA SALUD-Traslado a otra EPS por liquidacién de la original no puede implicar

suspensién del tratamiento médico



PRINCIPIO DE CONTINUIDAD E INTEGRALIDAD EN EL SERVICIO PUBLICO DE SALUD-Prohibicion

de anteponer barreras administrativas para negar servicio

REPUBLICA DE COLOMBIA

Sala Primera de Revision

Sentencia T- 055 de 2023

Referencia: Expediente T-8.975.383

Accidn de tutela instaurada por Martha Milena Morellis Castillo en contra de la EPS AMBUQ
ESS y la EPS Mutual Ser.

Magistrada ponente:

Natalia Angel Cabo

Bogota, D. C., nueve (09) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por las magistradas Natalia



Angel Cabo (quien la preside) y Diana Fajardo Rivera, y por el magistrado Juan Carlos Cortés
Gonzalez, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica y en los articulos 32 y
siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA.

Esta decision se adopta en el tramite de revision del fallo de Unica instancia que expidié el 8
de abril de 2021 el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta, dentro de la accién de
tutela instaurada por Martha Milena Morellis en contra de la EPS AMBUQ ESS (en adelante
AMBUQ) y de la EPS Mutual Ser.

El 16 de diciembre de 2021, el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta remitié a la
Corte Constitucional el expediente T-8.975.383. La Sala Décima de Seleccién de Tutelas de
esta Corporacién, mediante el auto del 28 de octubre de 2022, eligié dicho expediente para
su revisién y, por sorteo, le correspondié a la magistrada Natalia Angel Cabo la elaboracién

de la ponencia.

|. ANTECEDENTES

El 18 de marzo de 2021, la sefiora Martha Milena Morellis Castillo presentd accién de tutelal
en contra de la EPS AMBUQ por la presunta vulneraciéon de sus derechos a la vida, la
seguridad social, la salud y la dignidad humana. La accionante indicé que sus derechos
fundamentales se transgredieron porque los médicos que la valoraron determinaron que el
procedimiento quirdrgico de reconstruccion del [6bulo de la oreja derecha que ella solicité no

podia ser cubierto por la EPS a la que estaba afiliada.



A continuacion, se resumen los hechos relevantes en relaciéon con la accién de tutela:

1. Hechos.

1. A inicios del afo 2020, la sefiora Martha Milena Morellis se encontraba afiliada en el
régimen subsidiado a la EPS AMBUQ. En ese entonces, la accionante acudié en varias
ocasiones a citas médicas programadas, en las cuales fue atendida y examinada por
multiples profesionales adscritos a la ESE Hospital Universitario Julio Méndez Barreneche.
Estos médicos trataron a la sefiora Morellis por una bifurcacion y rasgadura de la oreja

derecha.

2. El 16 de enero de 2020, la sefiora Morellis fue valorada por el médico especialista en
cirugia plastica Cruz Charris en la IPS Previmedisalud S.A.S. El profesional emitié un concepto
en el gue manifesté que la sefiora Morellis Castillo debia ser valorada por cirugia general con
el proposito de establecer: “si se considera que la afectacion es funcional o estética”?2.
Igualmente, el médico anotd que la paciente “refiere y se nota clara afectacion psicolégica”3

como consecuencia de la bifurcacién del I6bulo de la oreja derecha.

3. Posteriormente, en consulta del 10 de febrero de 2020, en la ESE Hospital Universitario
Julio Méndez Barreneche, el médico especialista en cirugia plastica Frank Alonso Rodriguez
Martinez anotd que la accionante estaba: “en estado de depresion secundario a trauma en
I6bulo de la oreja”4 y la remitid a cirugia plastica, pero no emitié orden médica en relacion

con el procedimiento quirdrgico solicitado.

4. Luego, en cita del 18 de marzo de 2020 en la misma institucion, el médico especialista en



cirugia plastica Edwin Vega de la Hoz consigné en la historia médica que la paciente
presenta: “Iébulo de la oreja con alteracién secundaria al peso de sus aretes y leve hendidura
en el lI6bulo de la oreja derecha”5. Asimismo, el profesional establecié que “la paciente
refiere que no estd conforme con su apariencia y aspecto cosmético”6 y que por esta razén
“la paciente comenta que ha presentado tristeza y depresién relacionadas con su
autopercepcién”7. El médico considerd que se requeria la intervencién quirdrgica para
superar la rasgadura en la oreja, pero que “se debia gestionar en EPS procedimiento No POS
0 que no hace parte del plan de beneficios por tener un componente cosmético o estético”8.
En esa medida, se abstuvo de ordenar una cirugia reconstructiva, porque considerd que

dicho procedimiento no hace parte del plan de beneficios.

5. Como se explicard mas adelante, no se evidencia que las valoraciones por psicologia

ordenadas por los médicos tratantes se hayan llevado efectivamente a cabo.

2. Pretensiones y fundamentos de la accién de tutela9.

6. Por esta razdn, el 18 de marzo de 2021, la ciudadana interpuso accién de tutela en contra
de la EPS AMBUQ en la que solicitd que se le protejan sus derechos a la vida, a la dignidad
humana, a la seguridad social, y a la salud. Como medida de proteccién, solicité que se
ordene a la entidad accionada autorizar, en forma urgente, la operacién del l6bulo de su
oreja rasgada y remitirla a cirugia plastica. En ese sentido sefialé que esa clase de

procedimientos, aunque son pequefios, también pueden afectar la dignidad humana.

En relacién con la procedencia de la accién de tutela, la accionante afirmd que este amparo
constitucional es el Unico medio idéneo para proteger los derechos fundamentales y
constitucionales a la salud, la seguridad social y la dignidad humana. También indicé la
sefora Morellis que la Corte Constitucional ha sefialado, de forma reiterada, que la

proteccion del derecho a la salud involucra, de manera directa, el amparo de la dignidad



humana.

Con respecto al fundamento de sus pretensiones, la accionante alegé que verse bien es
importante para su autoestima y que, por causa de la rasgadura en su oreja derecha, siente
que le falta una parte de si misma. La sefiora Morellis también puso de presente que cada dia

empeora su depresion y que incluso evita encontrarse con su familia para que no la vean.

Asi, con fundamento en lo expuesto, la accionante solicité, como medida de proteccién de
sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, que se ordene a la EPS accionada

prescribir y autorizar la cirugia reconstructiva del I6bulo de la oreja derecha.

7. La Superintendencia Nacional de Salud ordend, mediante resolucién nimero 001214 del 8
de febrero de 202110, la intervencién forzosa para liquidar la EPS AMBUQ. En vista de lo
anterior, la accionante fue trasladada a la EPS Mutual Ser, a la cual se encuentra afiliada

desde el 12 de mayo de 2021 como cotizante en el régimen contributivoll.

3. Actuacion procesal en el tramite de tutelal2.

8. La accion de tutela le correspondid, por reparto, al Juzgado Séptimo Civil Municipal de
Santa Marta. En auto del 18 de marzo de 202113, la autoridad judicial admitié la accién de
tutela en contra de EPS AMBUQ y requirié a esta entidad para que, dentro de los 2 dias
siguientes a la notificacion de dicho auto, rindiera un informe detallado en relacién con los

hechos expuestos por la accionante.

9. La entidad accionada no se pronuncié en ningdn momento.



4. Fallo de tutela objeto de revisién14.

10. El 8 de abril de 202115, el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta emiti6 fallo de
Unica instancia en el que concedié parcialmente el amparo de los derechos de la accionante.
El juez de tutela amparo el derecho a la salud de la sefiora Morellis Castillo y le ordend a la
EPS AMBUQ que autorizara la cita con psicologia prescrita por los médicos tratantes. Sin
embargo, el juez negd la pretension relacionada con la autorizacién de la cirugia
reconstructiva del I6bulo de la oreja derecha solicitada en la accién de tutela. La decisidn se

sustentd en los siguientes argumentos:

En primer lugar, la autoridad judicial constatéd que, en efecto, la accionante tiene una
bifurcaciéon y rasgadura en el l16bulo de su oreja derecha y que los médicos tratantes
ordenaron su remisién a valoracién por psicologia, debido a que la ciudadana indicé que la

rasgadura en mencidn afecta su salud mental.

En segundo lugar, y con base en ese contexto factico, el juez indicé que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, existe una distincién relevante para establecer qué
procedimientos quirdrgicos deben ser cubiertos por el sistema de seguridad social en salud.
Ella consiste en diferenciar entre la atencién médica con fines de embellecimiento y la
atencion médica de caracter funcionall6. Por lo anterior, se puede decir que existen dos
tipos de intervenciones quirlrgicas: (i) las de caracter cosmético, de embellecimiento o
suntuarias “cuya finalidad ultima es la de modificar o alterar la estética o la apariencia fisica
de una parte del cuerpo con el fin de satisfacer el concepto subjetivo que la persona que se
somete a este tipo de intervenciones tiene sobre el concepto de belleza”17; y (ii) las de
caracter funcional cuyo “interés es corregir, mejorar, restablecer o reconstruir la
funcionalidad de un érgano con el fin de preservar el derecho a la salud dentro de los
parametros de una vida sana y digna”18. El juez advirtié que la distincidn entre las cirugias
de caracter cosmético y las intervenciones funcionales deberd hacerse a partir de una

valoracion o dictamen cientifico debidamente soportado, y no puede limitarse a



consideraciones administrativas o financieras de la EPS o del paciente.

A partir de lo anterior, el juez de tutela concluyd que la intervencidn solicitada por la
accionante no puede ser considerada funcional, pues “no estd demostrada la afectacién
psicoldgica que alega padecer la sefiora Morellis Castillo como consecuencia de la bifurcacién
y rasgadura en el I6bulo derecho de su oreja, pues de los documentos anexados no se logra
demostrar el diagndstico emitido por parte de un profesional en psicologia que determine
esta condicion”19. Asi, el juez de Unica instancia indicé que, si bien los médicos remitieron a
la paciente para que fuera valorada por un psicélogo, en el tramite no se demostré la
autorizacién y realizacién de la valoracién por psicologia20. En consecuencia, no se cuenta
con un dictamen médico que establezca la necesidad del procedimiento por razones de

salud.

Con fundamento en lo expuesto, el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta concluyé
que: (i) el procedimiento que solicitd la accionante no cuenta con un concepto médico que
acredite su necesidad desde una perspectiva funcional o de salud mental; (ii) como
consecuencia de lo anterior, se concluye que el procedimiento solicitado es de caracter
cosmético o estético; (iii) las cirugias con fines estéticos se encuentran excluidas del Plan de
Beneficios en Salud segln la Resolucién 2481 de 2020; (vi) la accionante no demostré una
afectacién psicoldgica y, por lo tanto, no hay lugar a conceder el amparo solicitado respecto

de la realizacion de la cirugia reconstructiva del I6bulo derecho.

Finalmente, la autoridad judicial advirtié que, a pesar de las multiples 6rdenes de los médicos
tratantes para que la accionada fuera valorada por psicologia, no se aportaron pruebas que
permitieran evidenciar que dicha valoracion hubiera sido realizada. En esa medida, el juez
de tutela amparé parcialmente el derecho a la salud de la sefiora Morellis, y ordené a la EPS
accionada autorizar y realizar la cita con psicologia que le fue ordenada a la accionante por

sus médicos tratantes.



11. Esta decisién no fue impugnada, por lo que, mediante oficio de 16 de diciembre de 2021,
el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta remitié el expediente a la Corte
Constitucional, con el fin de que se surtiera la eventual revisién del fallo de tutela proferido

en Unica instancia.

5. Actuaciones en sede de revisién y pruebas.

12. Mediante auto de 18 de noviembre de 2022, la magistrada sustanciadora, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, vincul6 al proceso a la EPS Mutual Ser, entidad
a la que se encuentra afiliada la accionante actualmente y decretd de oficio varias pruebas

dirigidas a contar con los elementos suficientes para adoptar una decision.

13. Primero, se requirié a la accionante para que: (i) aportara pruebas relacionadas con la
afectacidén psicoldgica que le ha causado la bifurcacién y rasgadura en el I6bulo de su oreja
derecha; e (ii) indicara si fue atendida por un especialista en psicologia en cumplimiento de

la orden emitida por el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta.

Segundo, se requirié al Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta para que remitiera la
totalidad de las piezas procesales del expediente, y a la IPS Previmedisalud SAS y a las ESE
Hospital Universitario Julio Méndez Barreneche para que allegaran la historia clinica de la

sefora Martha Milena Morellis Castillo.

Tercero, se requirié a la EPS AMBUQ en liquidacion y a la EPS Mutual Ser, para que: (i)
rindieran informe detallado en relacidon con los hechos expuestos por la accionante en su

escrito de tutela; y (ii) manifestaran si la accionante fue atendida por especialista en



psicologia en cumplimiento del fallo proferido por el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa
Marta.

14. En respuesta al auto de pruebas, el 19 de diciembre de 2022, el Hospital Universitario
Julio Méndez Barreneche ESE envid la historia clinica de la sefiora Martha Milena Morellis

Castillo en un archivo de formato PDF.

15. Por su parte, el 26 de diciembre de 2022, la EPS Mutual Ser manifesté que la sefiora
Morellis Castillo se encuentra afiliada a esa entidad, en el régimen contributivo en salud,
desde el cinco (05) de mayo de 2021 y que no registra solicitudes de atenciéon por la
especialidad de psicologia. Por esta razon la entidad accionada procedié a agendar las
valoraciones por psicologia y medicina interna que habian sido ordenadas por el Juzgado
Séptimo Civil Municipal de Santa Marta. En dicha comunicacion, la entidad indicé que la
valoracidn por psicologia habia quedado programada para el cinco (05) de enero de 2023, y

la valoracién por medicina interna para el 30 de diciembre de 2022.

La EPS Mutual Ser manifestéd que no ha vulnerado los derechos de la paciente y, en esa
medida, solicitd que en caso de que se conceda la atencidn integral a la accionante, se le
reconozca el derecho a reclamar el reembolso ante la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (desde ahora ADRES) de las sumas requeridas

para brindar la atencidn integral.

16. El 16 de enero de 2023, el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta, ahora
denominado Juzgado Séptimo de Pequefas Causas de Santa Marta21, envi6 respuesta en la
que adjuntd dos documentos en formato PDF y en la que manifesté que el expediente habia
sido cargado a la Red Integrada Para La Gestién De Procesos Judiciales En Linea (TYBA) para

poder realizar su consulta.



17. Mediante auto de 25 de enero de 2023, la magistrada sustanciadora, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, decretd de oficio pruebas adicionales. En particular,
(i) requirié a la EPS Mutual Ser para que remitiera los resultados de la valoracién psicoldgica
que fue realizada a la accionante el 5 de enero de 2023 vy (ii) requirié a la accionante para
que aportara los elementos relacionados con la afectacion psicolégica que le ha causado la
bifurcacién y rasgadura en el |6bulo de su oreja derecha. Sin embargo, cumplido el término

para remitir la informacién requerida no se obtuvo respuesta.

Il. CONSIDERACIONES

1. En el presente asunto se examina una accién de tutela formulada por una mujer de 46
anos, afiliada como cotizante al régimen contributivo en salud, que solicita como medida de
proteccion de sus derechos a la salud y la vida en condiciones dignas que se ordene una
cirugia reconstructiva del l16bulo de su oreja derecha. Previo a la formulacién del problema
juridico de fondo, la Sala, en primer lugar, verificard el cumplimiento de los requisitos de
procedencia de la accién de tutela, a saber: la legitimacién en la causa por activa y por

pasiva, la inmediatez, y la subsidiaridad.

El examen de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela en el presente

asunto.

2. Primero, se encuentra cumplido el requisito de legitimacién por activa. En efecto, la accién
de tutela fue presentada por la sefiora Martha Milena Morellis Castillo, en nombre propio,
porque considerd que sus derechos fundamentales a la vida, la seguridad social, la salud y la
dignidad humana fueron vulnerados. En consecuencia, la solicitud de amparo se formulé por

la titular de los derechos fundamentales cuya proteccién se reclama.



3. Segundo, en relacion con el requisito de legitimacién en la causa por pasiva, se observa
que la accién de tutela fue dirigida, inicialmente, contra la EPS AMBUQ , entidad a la que se
encontraba afiliada la accionante en el momento de presentacién de la solicitud de amparo.
Sin embargo, en el trdmite de revisién se advirtié que dicha EPS fue liquidada mediante
Resolucion 1214 de 2021 y por tal razdn se aplicé el mecanismo de asignacion y traslado de
usuarios establecido en el Decreto 1424 de 2019. Asi, la accionante fue trasladada a la EPS
Mutual Ser desde el 1 de mayo de 2022. Actualmente, la accionante reporta afiliacién en el
régimen contributivo en dicha entidad, como cotizante en estado activo22. Por esta razén, en

el trdmite de revisidn, se vinculé a la EPS Mutual Ser en el proceso de tutela.

Lo primero que se advierte es que, para el momento de presentacion de la accidn de tutela,
la EPS AMBUQ era la encargada de prestar los servicios de salud a la accionante y es la
entidad a la que se atribuy6 la violacién de los derechos fundamentales cuya proteccién se
reclamé en la solicitud de amparo. Por tanto, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 del
Decreto 2591 de 1991, la EPS AMBUQ se encontraba legitimada por pasiva cuando se
formuld la accién de tutela, esto es, el 18 de marzo de 2021.

Sin embargo, en la actualidad, la encargada de prestar los servicios de salud a la accionante
es la EPS Mutual Ser. Aunque ésta no incurrié en las acciones u omisiones que se consideran
transgresoras de los derechos fundamentales de la accionante, actualmente es la entidad
competente para adelantar las actuaciones ante una orden eventual de restablecimiento de

los derechos fundamentales de la sefiora Morellis.

En efecto, la Corte ha sefialado que la legitimacién en la causa por pasiva hace referencia a
la aptitud legal de la persona de ser efectivamente la llamada a responder por la vulneracion
0 amenaza del derecho fundamental23, asi como a la capacidad juridica o la posibilidad de

restablecer los derechos fundamentales en el caso concreto.



En el presente caso se observa que la EPS Mutual Ser, en su calidad de entidad receptora de
la afiliacion de la accionante tiene la obligacién, en virtud de lo dispuesto por el Decreto 1424
de 2019, de garantizar la continuidad en la prestacién de los servicios de salud, incluyendo
las prestacién de aquellos procedimientos o tecnologias que ya hubieran sido autorizados en
la entidad liquidada. Puesto que en el presente caso se debate la realizacién de un
procedimiento que depende de la valoracién psicoldégica que ya autorizé la anterior EPS
(AMBUQ), se concluye que en la actualidad la EPS Mutual Ser es la responsable de autorizar
el procedimiento solicitado por la accionante y, por tanto, estd efectivamente llamada a

responder.

En consecuencia, si se llega a examinar el fondo del asunto, la Sala hara referencia en su
razonamiento solamente a la actuacion de la EPS Mutual Ser, por ser la actual garante de los
servicios solicitados por la accionante y de las obligaciones que anteriormente tenia la EPS
AMBUAQ.

4. En tercer lugar, se debe analizar el requisito de inmediatez. En efecto, la accionante
presentd la accién de tutela el 18 de marzo de 2021, es decir, un aflo después de asistir a la
cita médica en la cual se ordend la remisién a valoracién en psicologia. En principio, podria
considerarse que el tiempo transcurrido entre las actuaciones que se consideran trasgresoras
de los derechos fundamentales descarta el caracter inmediato de la accidn, ya que pasé un

tiempo considerable entre los diagndsticos médicos y la interposiciéon de la accién de tutela.

Sin embargo, frente a este requisito, la jurisprudencia constitucional ha indicado que, en aras
de garantizar la eficacia y prevalencia de los derechos fundamentales, la solicitud de amparo
serd procedente, a pesar de que haya trascurrido un extenso lapso entre la situacién que dio
origen a la transgresion alegada y la presentacién de la accién, si se advierte la presencia de

una o varias de las siguientes circunstancias:



“(1) La existencia de razones que justifiquen la inactividad del actor en la interposicion de la
accion. (2) La permanencia en el tiempo de la vulneracién o amenaza de los derechos
fundamentales del accionante, esto es, que, como consecuencia de la afectacién de sus
derechos, su situacién desfavorable continlGa y es actual. (3) La carga de la interposicién de
la accién de tutela resulta desproporcionada, dada la situacién de debilidad manifiesta en la
que se encuentra el accionante; por ejemplo, el estado de indefensién, interdiccion,

abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros24.”

En el presente caso, se observa que se presentan dos de las anteriores situaciones:

En primer lugar, existen razones que justifican la inactividad de la accionante. En efecto, si se
observa lo establecido por los especialistas en cirugia plastica en la historia clinica de la
accionante se evidencia que para poder autorizar la cirugia de reconstruccién solicitada por
la sefiora Morellis se requeria previamente una valoracién por psicologia. Sin embargo, a
pesar de que se solicité por parte de los médicos tratantes dicha valoracién, esta nunca tuvo
lugar. Por tanto, se puede pensar que la accionante estaba esperando a que tuviera lugar su
valoracion por psicologia para tener claridad sobre su peticién. Sin embargo, como Mutual
Ser sélo respondié que habia agendado la valoracion hasta enero de 2023, lo cierto es que la
sefiora Morellis no tenia un referente valido para asumir que el procedimiento que solicité iba
a ser definitivamente negado. En esa medida, se configuré una justificacién valida para
entender por qué la accionante no interpuso la accién de tutela sino hasta comprender que la
valoracién por psicologia no seria programada y que lo mas probable era que la cirugia que

solicita tampoco fuera autorizada.

En segundo lugar, permanece la vulneracién de los derechos de la accionante. En efecto, en
relacion con el derecho de salud, la Corte ha establecido que para estudiar la inmediatez se
debe tener en cuenta el estado de salud actual del accionante25. Con base en ello, la Corte
ha concedido proteccién en sede de tutela a personas que a pesar de haber dejado

transcurrir un cierto tiempo entre la situacién que originé la vulneracién y la interposicién de



la tutela siguen en una situaciéon donde se afecta su derecho a la salud26. En el presente
caso, se advierte que la presunta vulneracion de los derechos a la salud psicoldgica alegada
por la accionante se mantiene, pues, como se explicard mas adelante, no existe prueba ni de
que se haya realizado el procedimiento quirdrgico ni de la valoracién psicolégica de la
accionante que permita establecer un diagnéstico sobre el procedimiento. En consecuencia,
la persistencia del hecho que da lugar a la vulneracidén es el argumento central para superar

el requisito de inmediatez.

Por las anteriores razones, se considera que en este caso se cumple con el requisito de

inmediatez.

5. En cuarto lugar, se cumple con el requisito de subsidiariedad, pues la accionante no
cuenta con otros mecanismos judiciales efectivos para obtener la proteccién de sus derechos

a la salud y vida en condiciones dignas.

Asi en el presente caso, la accion de tutela cumple con el requisito de subsidiariedad, pues la
accionante no cuenta con otro mecanismo idéneo y eficaz para solicitar la proteccién de sus

derechos a la salud.

6. En conclusidn, la tutela presentada por la sefiora Martha Milena Morellis Castillo cumple
con los requisitos generales de procedencia de esta accién. En esa medida, se pasara a

plantear el problema juridico y el esquema de la decisidn.

Planteamiento del problema juridico



7. El 18 de marzo de 2021, Martha Milena Morellis Castillo presentd accién de tutela en la que
solicitd, como pretensidn principal, que se le autorizara la realizacién de una cirugia
reconstructiva del I6bulo de su oreja derecha. Esta pretensién se dirigié contra la EPS
AMBUQ, a la que estaba afiliada en el momento de formulacién de la accion de tutela. En el
fallo de Unica instancia proferido el 8 de abril de 2021 por el Juzgado Séptimo Civil Municipal
de Santa Marta se amparo parcialmente el derecho a la salud de la accionante y se ordené a

la entidad accionada autorizar la cita con psicologia prescrita por los médicos tratantes.

En la resolucidon del 8 de febrero de 2021, la Superintendencia Nacional de Salud ordené la
intervencién forzosa de la EPS AMBUQ v, luego, el 12 de mayo de 2021 la accionante se
trasladd a la EPS Mutual Ser como cotizante en el régimen contributivo. Esta entidad fue
vinculada en el tramite de revisién e indicé que, hasta diciembre de 2022, no habia recibido
peticiones de la accionante y que por esa razén no habia emitido la autorizacién de
procedimientos o servicios prescritos por los médicos adscritos a la entidad. En esa medida,
sefiald la entidad que habia programado la valoracion por psicologia para el 5 de enero de
2023 pero, a pesar de varios requerimientos, la accionante no confirmé que esta se hubiera
realizado efectivamente. Por lo tanto, como en el presente caso se advierte una posible
omisidn que se mantiene en la autorizacién de la cita con psicologia, se presentara un
problema juridico relacionado con la actuacién de MutualSer, actual encargada de prestar

dicho servicio de salud.

Con base en los hechos expuestos, se observa que existen dos escenarios de analisis de la
eventual violacidn de los derechos fundamentales de la accionante. El primero, corresponde
a la actuacién de la EPS AMBUQ y la decisién de no ordenar el procedimiento quirtrgico que
reclamo la accionante. El sequndo, consiste en establecer si la EPS Mutual Ser viold los
derechos de la accionante al no autorizar la cita con psicologia ordenada por los médicos que

la trataron y por un juez de tutela.



Asi, a partir del primer escenario de anadlisis le corresponde a la Sala resolver el siguiente

problema juridico:

¢Vulneré la EPS AMBUQ los derechos fundamentales a la salud y a las condiciones de vida
digna de una mujer que presenta una bifurcacién en la oreja al negarse a autorizacion el
procedimiento de cirugia plastica reconstructiva del I6bulo, con el argumento de que se trata

de un servicio estético?

Adicionalmente, en vista de las érdenes emitidas por los médicos tratantes, la orden de
amparo emitida en el fallo de Unica instancia y que actualmente la accionante esta afiliada a

la EPS Mutual Ser, también le corresponde a la Sala establecer lo siguiente:

¢Vulnerd la EPS Mutual Ser los derechos fundamentales a la salud y, en particular, la
continuidad en el servicio, al no garantizar la practica de la valoracién psicolégica ordenada

por el juzgado de primera instancia?

Para abordar los problemas juridicos, la Sala estudiara los siguientes temas: (i) el modelo de
salud definido en la Ley 1751 de 2015, los servicios a cargo del sistema de seguridad social
en salud y las exclusiones; (ii) la linea jurisprudencial en relacién con el derecho a la salud y
las cirugias plasticas; y (iii) el traslado de los afiliados entre entidades promotoras de salud
en liquidacién y el principio de continuidad. Luego de abordar dichos temas, resolvera el caso

concreto.

El modelo de salud definido en la Ley 1751 de 2015, los servicios a cargo del sistema de

seguridad social en salud y las exclusiones.



8. En primer lugar, es necesario hacer una breve referencia sobre la evolucién del modelo de
salud en Colombia pues es a partir de este analisis que se puede entender los servicios que
pueden o no ser cubiertos por el sistema de seguridad social en salud. En esa medida se
expondran, a partir de la regulacién legal y el desarrollo de la jurisprudencia constitucional,
las reglas vigentes sobre el tipo de servicios que deben ser cubiertos con cargo al sistema en

mencion.

La prestacién de servicios y tecnologias en salud se rigié, en un primer momento, por la Ley
100 de 1993, que creb el sistema de seguridad social integral29. Dicha disposicién consagré
el Plan Obligatorio en Salud- en adelante POS- que se definia como el plan integral de
proteccion de la salud, con atencién preventiva y médico quirdrgica, y medicamentos
esenciales30. El modelo POS se fundaba en el sistema de inclusién y exclusién expresa de los
servicios de salud. En virtud de este modelo, los recursos publicos debian financiar solamente
los servicios que estuvieran incluidos expresamente en la ley31. Por lo tanto, cuando un
servicio de salud no estaba consagrado legalmente, le correspondia al usuario sufragar
personalmente la prestacién que requeria. Sin embargo, la Corte Constitucional analizé este
modelo y concluyd que generaba barreras para el acceso a los servicios en salud, pues, si
una persona tenia una enfermedad cuyo medicamento o tratamiento se encontraba excluido
0 no se incluia expresamente en el POS, debia sufragar directamente las prestaciones en

salud asi no tuviera los medios para hacerlo.32

9. Para abordar esta problematica y luego de un amplio desarrollo jurisprudencial de esta
corporacién sobre el derecho a la salud, el Congreso de la Republica profirié la Ley
Estatutaria de Salud 1751 de 2015 (en adelante LES), por medio de la cual se establecié que
la salud era un derecho fundamental y fijé nuevas reglas sobre la prestacién de servicios en
salud. La LES modificé el modelo POS y, a partir de ella, el modelo de salud se concreté en el
Plan de Beneficios en Salud (en adelante PBS). El sistema PBS abandoné el anterior modelo, y
propuso un sistema de exclusiones explicitas, en el que todo servicio o tecnologia en salud
que no se encuentre excluido, se encuentra incluido y debe ser garantizado por el sistema de

seguridad social en salud33.



10. El articulo 15 de dicha ley precisé lo referente a los servicios incluidos. Dicha disposicion
establece, en primer lugar, los criterios generales que deben regir las prestaciones asumidas
por la seguridad social. En seguida, el articulo citado sefiala cuales son los elementos para
determinar los servicios excluidos del plan de beneficios. En cuanto a los criterios generales,

el inciso 1 de dicho articulo, establece una regla que dispone lo siguiente:

“el sistema debe garantizar el derecho fundamental a la salud a través de la prestacién de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya
su promocion, la prevencién, la paliacidn, la atencién de la enfermedad y la rehabilitacion de

sus secuelas”34.

11. La Corte Constitucional ha sostenido que ese inciso consagra el principio de integralidad,
en virtud del cual los afiliados al sistema pueden acceder a las prestaciones que requieran de
manera efectiva y, por lo tanto, los usuarios tienen derecho a que se les otorgue una
proteccién completa en relacién con todas aquellas prestaciones en salud que sean

necesarias para mantener su calidad de vida35.

12. Por su parte, el inciso segundo del articulo 15 de la LES establecié el sistema de exclusion
del PBS, en el que se precisan los servicios que no son financiados por el sistema publico en
salud. Dicha disposicidn definid los criterios que permiten establecer cuando los servicios no
seran sufragados con los recursos publicos destinados a la salud. Estos requisitos36, que
tienen como objetivo garantizar la sostenibilidad del sistema de salud37, excluyen servicios

con fundamento en los siguientes criterios:

“a) que los servicios en salud tengan como finalidad principal un propésito cosmético o

suntuario no relacionado con la recuperacidon o mantenimiento de la capacidad funcional o



vital de las personas.

b) que no exista evidencia cientifica sobre la seguridad del servicio de salud y su eficacia

clinica.

c) que no exista evidencia cientifica sobre la efectividad clinica del servicio.

d) que el uso del servicio no haya sido autorizado por la autoridad competente.
e) que el servicio requerido se encuentre en fase de experimentacion.

f) que los servicios tengan que ser prestados en el exterior.”38

13. Ademas de estos criterios, la Corte Constitucional también ha establecido, a partir de una
lectura integral de la LES, dos requisitos adicionales para que un servicio de salud pueda ser
excluido del PBS.

15. El segundo requisito establecido por la Corte es que la exclusién de los servicios en el
PBS no tiene reglas absolutas que apliquen para todos los casos en general. Este criterio
exige que, para verificar si el servicio de salud estd excluido, se deben tener en
consideracion las situaciones especificas de cada caso. Esto significa, en otros términos, que
es posible encontrar casos donde la situacién especifica permite que el sistema de salud
cubra un servicio de salud que por regla general estad excluido. Para establecer cuando no
aplicar una exclusién en el caso concreto deben operar las siguientes reglas, que se han

construido jurisprudencialmente4?2:

i. [qlue la ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido lleve a la amenaza o
vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se

pone en riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud vigente, claro y



grave que impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas. Sobre este presupuesto, la
Sala Plena encuentra necesario precisar que para su superacion es necesario que exista una
clara afectacién a la salud y no basta con la sola afirmacién sobre el deterioro de la dignidad
humana. Que no exista dentro del plan de beneficios otro servicio o tecnologia en salud que
supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado

o beneficiario.

i. Que el paciente carezca de los recursos econémicos suficientes para sufragar el costo del
servicio o tecnologia en salud y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a
través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de atencién

suministrados por algunos empleadores.

i. Que el servicio o tecnologia en salud excluido del plan de beneficios haya sido ordenado
por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la

entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro.

16. Ahora bien, aunque se ha admitido la posibilidad de excluir algunos servicios del PBS en
virtud del articulo 15 de la LES, la Corte ha insistido en que esta exclusiéon no puede ir en
contravia del principio de progresividad. Este principio, también consagrado en el inciso 4 del
ya mencionado articulo 15 de la LES, establece que la ley debe determinar mecanismos para
ampliar progresivamente los beneficios en salud. Por tanto, el Estado se encuentra en la
obligacion de ampliar el nivel de realizacion del derecho a la salud, asi como de abstenerse
de tomar medidas que sean regresivas en torno a la prestacién de servicios y suministro de

tecnologias en salud43.

17. En esa medida la Corte ha concluido que, aunque se pueden excluir algunos servicios del
PBS, en virtud de los principios de integralidad y progresividad: a) se debe entender que esta

incluido todo servicio o tecnologia en salud que no se encuentre expresamente excluido del



PBS y; b) que el Gobierno nacional tiene la obligacién de actualizar y ampliar la cobertura en
materia de atencién en salud44. Actualmente, los servicios y tecnologias en salud que se
encuentran excluidos de financiacién con recursos publicos de la salud se encuentran

contenidos en la Resolucién No. 2273 de 2021.

Derecho al diagndstico como componente esencial del derecho a la salud

18. Como quiera que el problema juridico también estd relacionado con la obligacién de
autorizar la valoracién psicoldgica de la accionante para efectos de determinar si el
procedimiento quirdrgico que solicita resulta necesario desde la perspectiva de la salud
psicoldgica, la Sala hard unas breves consideraciones en relacién con el alcance del derecho

al diagnéstico.

El derecho al diagndstico, como uno de los componentes del derecho a la salud, exige que las
entidades prestadoras de salud realicen todos los procedimientos que resulten necesarios
para establecer la naturaleza de una afectacién en la salud. A partir de esta obligacidn, el
médico debe contar con un panorama completo, que le permita tener plena certeza sobre la
enfermedad y determinar las prescripciones mas adecuadas, encaminadas a lograr la
recuperacion de la salud o, al menos, asegurar la estabilidad del estado de salud del

paciente45.

19. En esa medida, el diagnéstico garantiza que los usuarios reciban un tratamiento
adecuado, prescrito en virtud de su situacién especifica y definido a partir de una valoracién

técnica y cientifica que permita llegar a cierto grado de certeza.

20. La jurisprudencia constitucional ha establecido que este derecho comporta tres facetas, a



saber:

“(i) la prescripcién y practica de las pruebas, exdmenes y estudios médicos ordenados a raiz
de los sintomas presentados por el paciente, (ii) la calificacién igualmente oportuna y
completa de ellos por parte de la autoridad médica correspondiente a la especialidad que
requiera el caso, y (iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del procedimiento,
medicamento o implemento que se considere pertinente y adecuado, a la luz de las
condiciones bioldgicas o médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia médica y los

recursos disponibles46”.

21. Por lo tanto, a través del diagndstico médico es posible definir, en términos de cantidad y
periodicidad, los servicios médicos y el tratamiento que se debe adelantar para garantizar de
manera efectiva la salud del paciente y su integridad personal. Por ello, el diagndstico ha sido
entendido no solo como un instrumento que permite la materializacién de una atencién
integral en salud, sino también como un derecho del paciente a que el profesional
competente evalle su situacion y determine cudles son los servicios, procedimientos,

insumos y/o tecnologias que requiere para preservar o recuperar su salud47.

22. Por otro lado, la Corte también ha precisado que la exigencia de un diagnéstico o
concepto médico para suministrar un servicio de salud impone un limite al
juez constitucional. En efecto, por regla general, el juez no puede ordenar el reconocimiento
de un servicio sin la existencia previa de un concepto profesional, en el que se determine la
pertinencia del tratamiento a sequir respecto de la situacion de salud por la que atraviesa el
paciente, pues de hacerlo estaria invadiendo el &mbito de competencia de la lex artis que

rige el ejercicio de la medicina48.

23. En conclusién, el derecho al diagndstico es un aspecto integrante del derecho a la salud,

por cuanto es indispensable para determinar cudles son los servicios y tratamientos que de



cara a la situacion del paciente resultan adecuados para preservar o recuperar su salud.

24. En este punto, la Sala pasa analizar qué ha dicho la jurisprudencia constitucional sobre la
posibilidad de que la seguridad social en salud asuma los costos de los procedimientos en
cirugia plastica. En efecto, la cirugia plastica, por regla general, es uno de los servicios que
esta excluido del PBS en virtud de los criterios establecidos en el inciso 2 del articulo 15 de la
Ley 1751 de 2015, por considerar que en la mayoria de los casos tiene propdsitos estéticos.
Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha matizado esta afirmacién y establecido que
la naturaleza de las cirugias plasticas no siempre es la misma, y por lo tanto las entidades
prestadoras de los servicios de salud no pueden calificar, en principio, una cirugia plastica
reconstructiva como “estética” o “cosmética” sin antes hacer un analisis del caso particular y

de las condiciones fisicas, psicoldgicas y funcionales del paciente que la solicita49.

25. Esta corporacién ha precisado que hay casos en los que en efecto las cirugias plasticas
no tienen exclusivamente una funcién estética. En esa medida ha establecido este Tribunal
que cuando se logre demostrar que una cirugia plastica se realiza con el fin de corregir
alteraciones que afecten el funcionamiento de un érgano o con el propésito de impedir
afectaciones psicoldgicas, la realizacion del procedimiento es procedente a través de la
entidad promotora de salud50.

26. En efecto, de acuerdo con el desarrollo de la jurisprudencia constitucional, las cirugias
plasticas pueden ser clasificadas en dos tipos para efectos de establecer su cobertura por
parte del sistema de seguridad social en salud. De un lado, se encuentran las cirugias de
caracter estético y, de otro lado, las cirugias de rehabilitacién o recuperacion funcional. Las
primeras tienen como finalidad modificar o alterar la estética o apariencia fisica de una parte
del cuerpo con el fin de satisfacer el concepto subjetivo que la persona que se somete a este

tipo de intervenciones tiene sobre el concepto de belleza51. Las segundas, en cambio,



buscan preservar el derecho a la salud dentro de los parametros de una vida sanay
contrarrestar las afectaciones psicoldgicas que atentan contra el derecho a llevar una vida en
condiciones dignas52. En otros términos, las cirugias plasticas con fines estéticos buscan
cambiar las partes del cuerpo que no le satisfacen al paciente mientras que los
procedimientos quirdrgicos reconstructivos con fines funcionales tienen como objetivo lograr

mitigar o reconstruir los efectos negativos producto de un accidente o trauma53.

27. Dicho de otro modo, para determinar si es viable constitucionalmente solicitar a una
entidad promotora de salud la realizaciéon de una cirugia plastica se debe establecer si el
procedimiento puede ser considerado como funcional, relacionado con la salud, o como
exclusivamente estético. La fijacion de estas categorias no tiene de ninguna manera la
pretension de determinar cientificamente el caracter funcional de un procedimiento en
términos técnicos, sino que procura establecer criterios constitucionales que permitan
analizar, en consideracién de la situacién particular de cada caso, la necesidad de cada
persona y el impacto en la salud que tiene la realizacion de los procedimientos. Es decir, lo
funcional de un procedimiento no sera un referente objetivo o técnico que pueda aplicarse de
la misma manera a todos los casos, sino una consideracion particular de la afectacién a la

salud en cada caso.

28. Por esta razén, los criterios que ha establecido la Corte para determinar si un
procedimiento es funcional o estético parten de un andlisis de la situacién social, médica y
mental de quien solicita el servicio en salud. Asi, la jurisprudencia ha fijado unas reglas
especificas54 que toman en consideracién tanto la situacién de salud en términos técnicos,
pero también los criterios socioeconémicos que permiten abordar un analisis integral sobre la

necesidad de un procedimiento.

29. Antes de enunciar estos criterios conviene precisar que el juez constitucional, al abordar
el andlisis de estos elementos, debe realizar una interpretacion integral de los mismos, de

forma que, solo a partir del estudio conjunto de todos ellos se pueda llegar a una conclusion



definitiva sobre la funcionalidad de cada procedimiento. Estos criterios son:

i. [qlue el caso no tenga una pretensién exclusivamente estética o con fines de
embellecimiento, esto es, que debe tener una patologia de base que haya producido el
efecto que se pretende corregir por medio del procedimiento médico55. En el marco de este
criterio un elemento para definir el caracter funcional de un procedimiento es que haya
existido una enfermedad o trauma previos cuya recuperacién dependa de la cirugia plastica
solicitada56.

i. Que haya orden del médico tratante que justifique la intervencién quirlrgica, para
morigerar o controlar los efectos fisicos y psicolégicos generados por la patologia.57 En
virtud de esta regla, debe existir un dictamen médico, que justifigue con argumentos

cientificos la necesidad de realizacién del procedimiento.

i. Que la persona carezca de medios econémicos para poder costear el procedimiento que
solicita58. La Corte ha precisado que la capacidad econdmica no estd sometida a un régimen
de tarifa legal, sino a la sana critica. Por tanto, sera el juez quien determine, en cada caso en
concreto, cuales son las pruebas e indicios pertinentes para establecer si una persona o su

familia carecen de recursos59.

i. Que la intervencién quirlrgica sea necesaria para garantizar el derecho a la vida en
condiciones dignas, a la salud fisica y mental, a la integridad personal y a los derechos
sexuales.60 Sobre este presupuesto, la Corte ha precisado que es necesario que exista una
clara afectacién a la salud y no basta con la sola afirmacién sobre el deterioro de la dignidad
humana6l. En esa medida, para establecer si hay una afectacién a la dignidad del paciente
se debe establecer la ausencia del servicio o tecnologia en salud excluido lleve a la amenaza
o vulneracién de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se

pone en riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud vigente, claro y



grave que impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas62.

30. Sobre los procedimientos estéticos esta Corporacion ha examinado casos en los que ha
proferido dos tipos de decisiones. De un lado, estan los casos en los que ordend la realizacién
del procedimiento quirdrgico al advertir que este tiene una clara relacién con algun
requerimiento funcional o una relacién directa con afectaciones en la salud mental del
paciente. En estos casos la Corte ha sefialado que la mora y las trabas administrativas en los
procesos de autorizacidon de estos procedimientos generan una grave afectacién en el
derecho a la salud y la vida en condiciones dignas63. Asi, por ejemplo, se pueden ver los
casos de cirugias reparadoras de senos con propdsitos funcionales o reconstructivos64 o en
eventos en los que los pacientes deben realizar la cirugia de bypass por diagndsticos de
obesidad morbida65.

Por otro lado, la Corte ha examinado un segundo grupo de casos, en los que ha negado el
amparo solicitado por considerar que se trata de un procedimiento meramente estético. Asi,
por ejemplo, se encuentra el caso de una accionante a la que se le fracturd una proétesis
mamaria y solicité el retiro de las prétesis de gel de silicona y el reemplazo por unas

nuevasoo.

31. A partir de lo anterior se puede concluir que, efectivamente, las cirugias plasticas con
propdsitos estéticos se encuentran expresamente excluidas del PBS. Sin embargo, las de
caracter funcional se pueden entender incluidas cuando tienen como fin contrarrestar las

alteraciones que afecten el funcionamiento de un érgano o impedir afectaciones psicoldgicas.

El traslado de los afiliados entre entidades promotoras de salud en liquidacién y el principio

de continuidad.



32. Como quiera que la actora en el tramite de la accién de tutela se trasladé de la EPS
accionada y actualmente esta afiliada a una entidad diferente a la que le atribuyd la violacién
de sus derechos fundamentales, la Sala hara una breve referencia a la regulacion y a las
obligaciones de las entidades prestadoras de los servicios de salud en los procesos de

traslado, particularmente desde la perspectiva del principio de continuidad.

La continuidad es uno de los principios que rige los servicios de salud, el cual esta previsto en
la ley 1751 de 2015 y asegura que las personas tienen derecho a recibir los servicios de
salud de manera continua, es decir, una vez iniciada la prestacién de un servicio
determinado, no podra ser interrumpido por razones administrativas o econdmicas. Dentro
de los escenarios en los que se debe asegurar la realizacién del principio en mencién se
encuentran las actuaciones administrativas relacionadas con la liquidacion de las EPS y el
traslado de afiliados entre diferentes entidades de promotoras de salud. En estos eventos a
las entidades se les imponen diferentes obligaciones dirigidas a garantizar que los afiliados

siempre cuenten con una garantia en la prestacion del servicio.

33. En el marco de los procesos de liquidacién de EPS, el Decreto 1424 del 2019 reitera el
deber de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio e impone a las EPS
receptoras de los afiliados las siguientes obligaciones: (i) disponer, a través de su pagina web
y de un medio de comunicacién de amplia circulacidn los datos y las fechas a partir de la cual
la entidad se hara responsable de la prestacion de los servicios de salud; (ii) informar a los
aportantes, a través de un medio de comunicacion de amplia circulacién los lugares y las
direcciones en donde se prestaran los servicios; (iii) indicar a los pacientes con enfermedades
de alto costo y madres gestantes, la red prestadora de servicios de salud disponible,
responsable de garantizar la continuidad en la atencién en salud; y (iv) adelantar de forma
previa a la efectividad de la asignacion, los procesos de contratacion necesarios a fin de

garantizar la continuidad en la prestacidon de los servicios a la poblacion que le fue asignada.



El articulo 1¢ del Decreto 055 de 200767, consagra el principio de continuidad en los

siguientes términos:

“se debe garantizar la continuidad del aseguramiento y la prestacién del servicio publico de
salud a los afiliados y beneficiarios del régimen contributivo, cuando a una entidad
promotora de salud, cualquiera sea su naturaleza juridica, se le revoque la autorizacién de
funcionamiento para administrar el régimen contributivo del Sistema General de Seguridad

Social en Salud o sea intervenida para liquidar por la Superintendencia Nacional de Salud.”

34, Por su parte, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que la prestacion del
servicio de salud debe ser ininterrumpida, permanente y constante68. Por lo tanto, en virtud
del principio de continuidad, se debe impedir que las controversias de tipo contractual,
econdémico o administrativo permitan a una entidad encargada de prestar servicios de salud
incumplir la responsabilidad social que tiene para con la comunidad en general, y con sus
afiliados y beneficiarios en particular69. Es decir, la continuidad en los servicios en salud
garantiza que los afiliados al sistema de seguridad social en salud no se vean afectados por

los inconvenientes de caracter presupuestal o administrativo que atraviesen las EPS70.

35. La proteccién de este principio se torna mas esencial en los casos en los que las EPS
entran en liquidacién, pues es en esas situaciones donde se pone mas en riesgo su garantia.
Por tanto, en estos casos en particular, la Corte Constitucional ha dispuesto que se debera
garantizar la prestacion de todos los servicios en salud hasta que el traslado del paciente a
otra EPS se haya hecho efectivo y opere en términos reales, con el fin de respetar los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad que rigen para la prestacién del servicio

publico de salud71.

36. Bajo el principio en mencién se advierte que, si una EPS ha autorizado o tiene

obligaciones vigentes con sus afiliados, el hecho de que esa entidad entre en liquidacién no



significa que la obligaciéon con sus afiliados cese. Por el contrario, las obligaciones ya
contraidas con los afiliados deben ser asumidas por la entidad que la remplazé, puesto que
los usuarios son reasignados y sobre ellos no pueden recaer las cargas de las actuaciones
administrativas72. La EPS receptora de las afiliaciones se convierte entonces en la entidad
encargada de garantizar las obligaciones contraidas. Por lo tanto, en los casos en los que
exista una orden previa para la prestacién de servicios (POS o no POS), por ejemplo,
decretada por un juez de tutela, la Corte ha establecido que es la entidad receptora la que
debe asumir la obligacién impuesta y no puede justificar su negativa a suministrar el servicio,
con base en el argumento de que al no haber sido parte en el proceso de tutela, tal

imposicidn vulnera su derecho al debido proceso73.

Caso concreto

37. En primer lugar, de acuerdo con el planteamiento formulado del problema juridico, le
corresponde a la Sala determinar si en el presente caso la actuacién de la EPS a la que
estaba afiliada la accionante, que no autorizé la cirugia reconstructiva del I6bulo de la oreja
derecha ni realizé la valoracién psicolégica ordenada por los médicos, vulneré los derechos a
la salud y a la vida digna de la accionante. Para abordar esta problematica se debe analizar si
la negativa de realizacién del procedimiento solicitado realmente genera una afectacion en la
salud fisica y mental de la accionante, de acuerdo con los criterios expuestos en los

fundamentos 24 a 25 de esta providencia.

38. Como ya se menciond, para determinar la afectacion de los derechos a la salud en los
casos de cirugia plastica, la Corte ha distinguido entre el concepto de procedimiento
funcional o relacionado con la salud y el concepto de procedimiento estético. A la luz de esta
distincién se entiende que solo hay una verdadera afectaciéon de los derechos en salud
cuando se niega el acceso a un procedimiento que pueda ser calificado como funcional74 o
relacionado con la salud. Esta distincién, como se ha aclarado, no pretende establecer un

dictamen cientifico sobre la naturaleza técnica de los procedimientos, sino que busca



establecer una ruta de interpretacién para analizar la afectacién del derecho a la salud en
cada caso concreto.

La aplicacién de esta distincién al caso bajo estudio supone preguntarse si la reconstruccién
del I6bulo de la accionante tiene un caracter funcional, lo que significaria que la entidad
accionada estaba en la obligacién de autorizar el procedimiento o si, por el contrario, la
cirugia solicitada por la sefiora Morellis puede ser considerada como exclusivamente estética
y, por lo tanto, la actuacién de la entidad Mutual Ser no comportd una violacién de los
derechos de la accionante.

39. Para responder a este interrogante se debe entonces determinar si en el presente caso el
procedimiento solicitado por la accionante puede ser considerado funcional o estético, en los
términos los que la Corte ha definido dichos conceptos y a partir de los criterios ya
enunciados en la parte general75. En esa medida, se estudiard cada uno de ellos, y se
analizard, en términos integrales, si la situacién particular de la accionante permite concluir

que el procedimiento solicitado efectivamente esta relacionado con su salud mental y fisica.

40. El primer criterio establecido por la jurisprudencia constitucional para verificar si el
procedimiento estd relacionado con la salud consiste en verificar si existe una patologia de
base que haya producido el efecto que se pretende corregir por medio del procedimiento
médico76. Al analizar este criterio en el caso en concreto, no se advierte que la accionante
tuviera una patologia o trauma previo que diera lugar a la solicitud de la cirugia
reconstructiva de l6bulo de la oreja derecha. De hecho, lo que se puede extraer de las
pruebas obrantes en el expediente es que la sefiora Morellis sufrié una rasgadura en el 1é6bulo
de su oreja derecho por haber utilizado durante mucho tiempo aretes muy pesados77. Por lo
tanto, frente a este punto se puede concluir que el procedimiento solicitado no esta

relacionado con ninguna enfermedad ni con ningun episodio traumatico en particular.



El segundo criterio fijado por la jurisprudencia exige una orden del médico tratante que
justifique la intervencidon quirlrgica para morigerar o controlar los efectos fisicos y
psicoldgicos generados por la patologia78. En el presente asunto no se observa que los
médicos especialistas en cirugia plastica que trataron a la accionante emitieran una orden
que autorizara el procedimiento solicitado. Ninguno de los especialistas en cirugia consideré
que el procedimiento fuera necesario para contrarrestar alglin efecto en la salud de la
paciente ni en el plano fisico ni en el plano mental. Sin embargo, se constata que los médicos
si hicieron referencia a la condicion psicoldgica de la sefiora Morellis. Asi, por ejemplo, el
especialista en cirugia Cruz Charris manifestd, después de la valoracién que: “se nota que la
paciente tiene una clara afectacién psicoldégica”79; asi mismo, el especialista en cirugia
plastica Frank Alonso Rodriguez se refiri6 a un “cuadro secundario de depresion”80. Lo
anterior, permite concluir que, aunque no hubo remisién directa a cirugia plastica por la
rasgadura de la oreja, si se plantearon inquietudes sobre la situacién psicoldgica de la

accionante por parte de los médicos tratantes.

El tercer criterio que ha establecido la jurisprudencia para determinar el caracter funcional de
un procedimiento es que la persona carezca de medios econémicos para poder costear la
cirugia que solicita81. Frente a este criterio se observa que, en un principio, cuando la
paciente estaba afiliada a la EPS AMBUQ, era beneficiaria en el régimen subsidiado. Sin
embargo, a partir de su traslado a la EPS Mutual Ser en mayo de 2021, la accionante pasé a
hacer parte del régimen contributivo como cotizante82, lo que permite concluir que no se
encuentra en una situacién econémica particularmente apremiante. Adicionalmente, en el
trdmite de revision se profirieron dos autos de pruebas dirigidos a establecer, entre otras
circunstancias, la condicién socioecondmica de la accionante y la afectacién psicolégica que
habia tenido como consecuencia de la rasgadura de su oreja, pero no hubo respuesta por

parte de la accionante.

Por lo demas, tampoco se observa que en el escrito de tutela se hayan presentado pruebas o
argumentos que permitan concluir que la accionante no cuenta con los medios para pagar la

intervencidn solicitada o que se encuentra en una particular situacién de necesidad.



El cuarto criterio consiste en establecer si la intervencidn quirdrgica es necesaria para
garantizar el derecho a la vida en condiciones dignas, a la salud fisica y mental, a la
integridad personal de la persona que solicita el servicio en salud83. Al analizar dicho criterio
en el asunto bajo estudio se advierte que, si bien no parecen existir indicios que permitan
afirmar que la rasgadura de la oreja de la accionante pueda poner en riesgo su vida o su
integridad, lo cierto es que tampoco se evidencian elementos que permitan establecer que la

rasgadura en su oreja no genera una afectacion psicoldgica significativa.

En efecto, no se aportaron elementos de prueba que permitan determinar hasta qué punto la
rasgadura de la oreja afectd la salud mental de la accionante. Solo existen las
manifestaciones ya enunciadas de los especialistas en cirugia plastica que remitieron a la
paciente para valoracion en psicologia y las afirmaciones de la accionante en su escrito de
tutela en las que asegura estar profundamente deprimida por la rasgadura en el I6bulo
derecho de su oreja. Al analizar la historia clinica de la paciente y las respuestas enviadas por
la EPS vinculada en el tramite de revision sélo se advierte que se agendd una valoracion por
psicologia para el 5 de enero de 2023. Sin embargo, al requerir a la entidad y a la accionante
accionada para que se informara el resultado de dicha valoracién no hubo respuesta alguna,

lo que permite presumir que la valoracidén aln no se ha realizado.

41. En suma, a partir del analisis de todos los criterios expuestos, para la Corte, en efecto, en
el presente caso no se cumplen muchos de los requisitos necesarios para determinar que el
procedimiento solicitado por la accionante es funcional o esta relacionado con la salud. Asi,
por ejemplo, (i) la sefiora Morellis no logra demostrar que de la realizacién del procedimiento
depende su integridad o su vida digna, (ii) no se advierte que la situacién socioeconémica de
la accionante le impida costear el procedimiento que solicita y (iii) no consta una orden

médica que ordene la realizacién del procedimiento.



Sin embargo, lo anterior no significa que se pueda concluir que el procedimiento
definitivamente no esta relacionado con la salud de la paciente y es meramente estético,
pues no se han adelantado los exdmenes y valoraciones médicas que permitan establecer la
relacion entre el procedimiento quirdrgico solicitado y la afectacion psicolégica de la

accionante.

42. A partir de lo anterior la Corte encuentra que, si bien no se presentd una violacion de los
derechos fundamentales por la decision de la EPS AMBUQ de no autorizar el procedimiento
quirdrgico solicitado por el accionante, si se advierte una violacién del derecho a la salud de
la actora por la interrupcidén en la prestacion de los servicios de salud al no realizar la

valoracién por psicologia.

En efecto, en este caso existen varias manifestaciones que permiten establecer que dicha
valoracion era importante para resolver la problematica de la presente tutela. Por un lado, los
médicos tratantes de la accionante indicaron que la rasgadura en la oreja puede tener
incidencia en la salud psicolégica de la accionante y, por el otro, se advierte que hubo
remisiones para atencién en salud psicoldgica por parte del juez de Unica instancia, en fallo
de 08 de abril de 2021 donde concedid parcialmente el amparo del derecho a la salud de la

sefora Martha Morellis.

Ahora, también se advierte que, en virtud del mecanismo de asignacidon y traslado de
usuarios establecido en el Decreto 1424 de 2019, la EPS Mutual Ser tiene el deber de
aseqgurar la continuidad en la prestacién del servicio de la accionante. Sin embargo, dicha
entidad no ha brindado la atencién en valoracidén psicolégica que fue ordenada por los
médicos tratantes y el juez de tutela. Aunque esta entidad indicé en comunicacion de 26 de
diciembre de 2022 que programd cita para que la accionante fuera valorada por psicologia el

05 de enero de 2023, lo cierto es que mediante autos de 18 de noviembre de 2022 y 16 de



enero de 2023, se ordend remitir las pruebas sobre la atencién prestada y no se obtuvo

respuesta.

43. Por tanto, no se puede afirmar que la EPS Ambuqg haya vulnerado los derechos de la
sefiora Morellis por no haber autorizado todavia el procedimiento de reconstruccién del
l6bulo de la oreja porque no existen los elementos para determinar si se trata de un
procedimiento funcional y por tanto no se puede concluir que se haya presentado una
afectacién a la salud psicoldgica de la accionante. Sin embargo, si se puede concluir que
actualmente se presenta una afectacién del derecho a la salud, concretamente una
vulneracion del derecho al diagnéstico efectivo de la accionante, pues aldn no se ha realizado
la valoracién por psicologia que ya habia sido ordenada por los médicos tratantes y que

permitia establecer la naturaleza del procedimiento solicitado.

44, En virtud de lo anterior, la Sala confirmara la decisién del Juzgado Séptimo Civil Municipal
de Santa Marta ahora denominado Juzgado Séptimo de Pequefas Causas de Santa Marta que
amparo el derecho a la salud de la accionante y ordené que se realizara la valoracién por
psicologia. En esa medida, no se concedera la pretensién principal planteada por la
accionante correspondiente a la autorizacién del procedimiento de reconstruccion del 16bulo
de la oreja derecha por las razones ya expuestas. Sin embargo, se precisa que, si del
resultado de la valoracidn psicoldgica ordenada se concluye una afectacion grave al derecho
a la salud de la accionante, lo procedente es que la EPS haga el analisis ponderado de los
criterios presentados en esta sentencia para establecer si es procedente la realizacién del

procedimiento.

En esos términos se ordenara a la EPS Mutual Ser que, en el término de cinco (05) dias a
partir de la notificacién de esta sentencia programe la cita de valoracion psicolégica prescrita

por los médicos tratantes de la accionante.



45, Sintesis de la decisién. La Sala estudio la acciéon de tutela formulada por una mujer que
solicitd la realizacién de una cirugia reconstructiva del I6bulo de su oreja derecha, la cual no
fue autorizada por su EPS al considerar que tienen una finalidad estética. La accionante
solicitd al juez de tutela que se autorizara el procedimiento en mencién, debido a que la
rasgadura en el Iébulo le genera afectaciones psicolégicas y no le permite continuar su vida

normalmente.

46. Al analizar el caso en concreto, se aplilos criterios que ha establecido la jurisprudencia
para establecer cudndo un procedimiento puede ser considerado funcional o relacionado con
la salud y cuando un procedimiento puede ser considerado estético. En concreto, reiteré que
para establecer la naturaleza del procedimiento se deben examinar en conjunto los
siguientes criterios: (i) que debe tener una patologia de base que haya producido el efecto
que se pretende corregir por medio del procedimiento médico; (ii) que haya orden del médico
tratante que justifique la intervencion quirlrgica, para morigerar o controlar los efectos
fisicos y psicoldégicos generados por la patologia; (iii)que la persona carezca de medios
econdmicos para poder costear el procedimiento que solicita (iv) que la intervencién
quirdrgica sea necesaria para garantizar el derecho a la vida en condiciones dignas, a la

salud fisica y mental, a la integridad personal.

47. A partir de dicho andlisis, la Sala respondié los dos problemas juridicos planteados
inicialmente. En ese sentido, concluyd, en primer lugar, que la EPS AMBUQ no vulnerd los
derechos de la accionante al no autorizar el procedimiento solicitado por ésta. Al analizar su
caso especifico se advirtié que no concurren los criterios jurisprudenciales para determinar el
caracter funcional del procedimiento solicitado. Sin embargo, en segundo lugar, se concluyé
que la EPS Mutual Ser si viold el derecho a la salud, concretamente el derecho al diagndstico
efectivo de la accionante. Efectivamente, esta entidad, que es garante de la prestacién de los
servicios de salud de la sefiora Morellis en virtud del mecanismo de asignacién y traslado de
usuarios establecido en el Decreto 1424 de 2019, no cumplid la orden de tutela proferida el

08 de abril de 2021, que dispuso que se debia realizar la valoracién por psicologia.



Por lo expuesto, la Sala decidié confirmar la decisiéon de primera instancia proferida por el
Juzgado Séptimo Civil Municipal de Santa Marta ahora denominado Juzgado Séptimo de
Pequefias Causas de Santa Marta y ordenar a la nueva entidad en la que estd afiliada la
accionante que autorice y programe los servicios médicos ordenados por los médicos

tratantes y que aln no se han realizado.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional,

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 08 de abril de 2021 por el Juzgado Séptimo
Civil Municipal de Santa Marta ahora denominado Juzgado Séptimo de Pequefias Causas de
Santa Marta, que amparé el derecho a la salud y la vida digna de la sefiora Martha Milena
Morellis y ORDENAR a la EPS Mutual Ser que, en el término de (05) dias contados a partir de
la notificacién de esta sentencia cumpla con la orden de realizar la valoracién por psicologia

que habian ordenado los médicos tratantes.

SEGUNDO.LIBRAR, por la Secretaria General de la Corte Constitucional, la comunicacién de

que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.



NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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